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, resnliando ello, al
parecer, un tanto extrafio, ya que el objeto de proteccmn 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, quc cuando en las primeras organizaciones humanas se
desconocian otras formas de responsabilidad, la pena, como castige o
como reparacién del orden violado por cl 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 fldido eléctrico, nacido como consecuencia del des-
cubrimiento de tal energla y' de su importancia econémica en la ac-
"tualidad.

Pero :a qué se debe el hecho de que, siendo el organismo familiar
el de mds 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 agrupacion, cimiento de las demds, 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, ciertamente.

Veamos, pues, cdmo y por qué ha sido aceptada por las legislaciones
penales, con mayor o 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 regulacién 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 legislacion civil,
pero jamds debe el Estado—se decia—estimar como delito la violacién
de los mismos, pues la pena que habria de imponerse, lejos de enmen-
dar el desorden familiar, afiadirfa funestas consecuencias.

No puede desconocerse la fuerza de este Gltimo argumento en contra
del delito de abandono de familia, pero debe recapacitarse en el hecho
de que, mds bien que demostrar la improcedencia 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 caurela
en el tratamiento penal de esta delicada cuesiion.

Ha de reconocerse que por la naturaleza especialisima de las rela
ciones familiares, s esencialmente el Derecho privado el que ha de es-
tablecer el sistema de normas juridicas que han de presidirias; 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 slempre 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 estade. Y como quiera que ese orden familiar afecta de manera
directa no ya a los intereses prlvados de las personas que 1nteglan la
familia, sino al bienestar general, ¢l Poder piblico no puedc permanccer
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-
cion 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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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 ¢n orden a Ja educacion 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 TomAs, «..principio de la generacién, educacién,
disciplina y de todo cuanto se 1cﬁLre al pmfeccmuamlento de la vida» (1).
«La familia, pues—expresa Pio XI—, dene 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
v, 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
consagracmn de un derecho absoluto y despético, pues, segun palabras
del mismo Pfo XI, «...toca al Estado proteger el mismo derecho en la
prole cuando venga a faltar fisica o moralmente la obra de los padres
por defecto, incapacidad o indignidad, va 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 Iglesia, y también de la vigilancia y tutela juridica del
Estado en orden al bien comin; 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 demds excepcional, el Estade no suplanta
ya a la familia, sino suple el defecto y lo remedia con medios 1déneos,
swmpre en conformidad -con los derechos naturales de la prole y de los
derechos sobrenaturales de la Iglesia» (3).

«8i alguna familia se hallare en extrema necesidad -— escribié
Ledn XIII en la Rerum Novamm——y no pud1e1e valerse ni salir por si
de ella en manera alguna, justo seria que la autoridad publica reme-
diare esta necesidad extrema por ser cada una de ]a_s familias una parte
de la sociedad. Y del mismo mode, si dentro del hogar doméstico sur-
glere una perturbacién grave de los derechos mutuos, interpéngase la
autoridad publica 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 tutelax. .

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

(1) Summa Theologica, 2-2, q. GIT, a. 1
{2)  TDvini IMins Magistri, T, 16 a.
(3} Divini illius Magistri, 1V, 22 .
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debe presidirla 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 respuesta por
desgracia, no puede ser mdas deprimente. Por una con]uncmn de fac-
. tores de distinto orden, se ha producido en ¢l 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.

Conscientés del valor que la familia tiene dentro del total ordena-
miento social, quienes aspiran a destruir éste so pretexto de la implan-
tacién de otro mas justo, han venido esgrimiendo una serie de armas
contra aquélla. Y asi, como dice ELoy MonNTERe, se negd al matrimonio
su cardcter de insdtucién y de contrato natural y religioso, y se le des-
pojé de la propiedad de ser indisoluble, y se quiso destruir a la familia,
buscando contra ella dos enemigos formidables: ¢l divorcio v el neo-
malthusianismo (4). :

Con la sinceridad que le caracteriza y lanzando con sus palabras un
verdadero grito de alarma, escribfa el Prof. Currro CaLdn en el ailo 1934
el 51gu1ente partafo que merece ser lefdo: «Entre los recuerdos de mi
actuaclén como ]uez de menores es quizds éste el mds vivo: la enorme
proporcton de nifios que vivian en hogares 1rregulares scgluamente las
cuatro quintas partes se hallaban en esta penosa sittacién. No son los
huérfanos los que mas abundan, son mucho mds frecuentes los casos de
nifios cuyos padres abandonan el hogar dejando en la miseria o en apu-
rada situacidén econdmica z 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 alcohdlicos vy sexuales. En estos casos
la madre, para que sus hijos vivan, ha de trabajar todo ¢l dia fuera de
la casa, en f4bricas o en faenas domésticas en condicién de sirvienta, de-
jandoles forzosamente en completa libertad durante largas horas, a mer-
ced de las mualtiples y peligrosas tentaciones v de los especticulos 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, ]a madre lucha honrada v 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 ¢l que hace vida
marital con grave peligro para sus hijos y sobre todo para sus hijas. Yo

(4) Erov Mostiro: «Orisis de fe {amilin cn la sociadad modernan (Discurso de ingreso cn
tla Deal Academia de Ciencias Morales y Politicas), 1942, pig. 10.
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he conocido horrendos casos de madres que envejecidas por las privalies
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» (5).

Ante tan sombrio cuadro, €l citado profesor ponia de manifiesto la
necesidad de que el ordenamiento juridico-penal espafiol acogiera la figu-
ra del abandono familiar.

EVOLUCION DEL DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA

Con anteriondad a despertarse en el 4rea 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 mds 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 mds 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 estan concebidas a base de un
criterio sumamente restringido, reduciéndose unas de ellas a garantizar
el cumplimiento de las cargas de contenido exclusivamente econdémico
y limitindose otras a sancionar con una pena aquellas conductas que,
consistiendo en la desatencién de obligaciones familiares, causen la muer-
te, o dafios 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 afic 1913 cuando TissER presentd ante la Reunidn General
de la Société Générale des Prisions la siguiente interrogante: El aban-

(5) CusLio Candn: «Criminalidad infanlil y juvenil». Barceloma, 1934, pig. 23.
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dono de familia, ¢puede constitwir delito? El tema fué obJeto de amplio
debate al reunirse la 1. Seccién, el 11 de febrero del afo mgmente

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 voracién de una ley que nd hubiera de ser aplicada, y
tras la consiguiente polémica, fueron aprobados cinco. votos, mas tres con
el cardcter de subsidiarios, propuestos por TISSIER,

Dos direcciones se marcaron en la reunidn 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 legftimos o narura-
les legalmente reconocidos menores de dieciocho afios».

La opinién de Tissikr, reflejada en los dos votos subsidiarios, ¢s mu-
cho mis restringida, ya que se limita la proteccién a los casos de aban-
dono econdmico o material (6).

Este sentido, de proteccién limitada al abandono material, es el
que algunos aflos mdis tarde inspiré la ley francesa de 7 de febrero

de 1924 (7).

(6) BRevne pénale ef de Droit penilentinire, 1914, pig. 46,
(7) EI texto de esta.ley o5 el siguiente: )

«1. Sera tenue pour coupable d'abandon de fauille et sera punic d’un empri-
sonuement de lrois mois & un an ou Fune amende de cenl i deuxilles
francs tonte persone qui, ayant &k¢ condamnée soif en vertu de la Joi du 13 jui
llet 1907, soit en vertu d'une ordonnance du président du tribunsl on A'un
jugement, } fournir une pension alimenlzire & son conjoinl, § =zes enfanls
mineurs ou A ses ascendanis, sern volonlairemcnt demeurée plus de 1rois
maois sang acqnitter les térmes de la Jdite pension.

»En cas de récidive la peine de Vimprisonnement fern loujours prononcée.
nLes péres ot mdres condamnds, pour abandon de famille pourronl  dfre
privés de la puissance palernelle el de leurs droils civiques.

wH pourra étre fait application de ['article 463 «dn code pénal sur les cirveos-
tances attenuantes. :

»2. Lorsque une personne debitrice d’aliments dans les condilions prévaes A

Vart, 1.2, an profit de son conjoint, de ses cnfanis wmineurs oo de ses ascon-
danis, est demourée plus de trois mwis sans acquiller les fermes de sa pension,
clle devra &tre préalablement appelée devant le juge de pais aux fins de
constance, el ce, au moyen d'uneé lettre recomandée du greffier avee aceuse
de receplion.
sLe magistrat recucille les explications des parlies ob dresse du loul procés
verbal, qu'il trasmet au procurcur de la République.
»Ans cas de déeds de 1l'un des époux el de manquemonl par Uaulre dpoux
de ses obligations alimenlaires vis-a-vis de ses onfants mincurs, la convoca-
tion devant le juge de paix pourra &tre rcquise soil par le subrogé tulenr
ou un membre du conseil de famille dos mineurs, soit par le procurcur
de le République.

»3. Si le mari est inlerdit ou absent, le juge peul, on connaissance de causc,
autoriser lp femme, soit pour csler en jugement, soit pour conbracler. 1l en
est de méme si le mari 2 éé condamné pour abandon de famille.n
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Mas el aspecto restrictivo de la citada ley no consiste tan s6lo en re-
ducirse el abandono a su acepcién material, sino que, junto a tal limita-
cidn existe la ain mayor representada por el hecho de no ser persegulble
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 refinéndome
siguié aquella timida tendencia representada por Tissier, frente a'la mas
abierta y acertada defendida por Gargon en el ano 1914.

Como con oportunidad indica Huco Acrois, la hipbtesis 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, merecié el aplauso de la Sociedad de Naciones, la cual,
en su «Declaracién de los derechos del nifios, aconsejaba a los Estados
que se msplrdsen en ella para la redaccién de sus 1espect1vas leyes sobre
la materia.

El ejemplo fué seguido en Belglca promulgindose en 14 de enero
de 1928 una ley de andlogo criterio, ley que hubo de ser modificada en
30 de mayo de 1931 como consecuencia de las variaciones sufridas en 1928
por el texto primituvo francés.

‘Tales reformas experimentadas en tan reducido periodo de tiempo
y que, por otra parte, no significan rectificaciones de fondo, sino més
bien de detalle, patentizan la imperfeccién técnica del sisterna, al propio
tiempo que su desviaciéon del verdadero criterio de proteccién familiar.

Habfa de llegar un momento en que resplandeciese la certera con-
cepadn de la famiha como orgamismo social, a la vez que moral y juri-
dico, y con ello la necesidad de que el Estado ejerza la més eficaz tutela
respecto a la misma.

Frente a aquel argumento que indicabamos 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 ausbaron el
serio peligro social que tal criterio llevaba consigo, por cuanto el mismo
supone la tolerancia de la anarquia familiar con el consxgmente que-
branto del Estado al ver relajada la vida del nicleo social primario.

En el drea de la literatura propiamente juridica, ha sido Italia el
pals que con mids energia y tesén ha venido defendiendo la necesidad
de una completa tutela de la vida familiar, hasta conseguir, como ve-
remos, 1mponer la razén de sus sélidos argumentos.

(B} Avroisr: «La protezione penale della famiglia in Ttalian. En Riviste di Diritlo Peni-
tenziurio. 1934, pig. 253.
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En el afio 1926 afirmaba De Mauro no ser suficiente la garantia de
ld situacién econdmica de la familia, requiriéndose la creacién 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 Pawria». La preeminente funcién
que ejerce la familia en la vida del Estado hace que «ésta merezca la
atencion y la proteccién mas absoluta por parte del legislador, ¢ induda-
blemente la sancién penal constituye, con preferencia a cualquier otra
sancién, el medio mas idéneo para el cumplimiento de aquel fin» (9).

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

RicciarpeLLr 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, 1itil 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 proteccién penal de la fa-
milia que sin duda habria de servir de norma a las legislaciones futuras.

Arturo Rocco expresd el sentido de la nueva reglamentacién en
los siguientes términos: «El Estado debe dirigir constantemente y con
el mdximo Interés su atencidn al instituto éuco 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 e¢jemplo, forman el alma del
nifio, que serd después el ciudadano; segin que ¢l 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 Cddigo de
su pais, escribié Huco Avorsi: «No hemos solamente previsto el la-
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-
sién, aquella relativa al abandono moraly.

Esta oposicién entre el concepto material y el moral del abandono
de la famiha provocd profundas polémicas al ser discutido el proyecto
italiano y fuera de Italia se manifesté con todo su v1gor en la V Confe-
rencia Internacional para la unificacién del Derecho penal que tuvo lugar
en Madrld en el afno 1933.

(9 D Mauro: «I1 delitlo di «Abbandeno della famiglian. En Rivista Pencle, 1926, pdg. 14,

(10} RrccranveLLi: «Vielaziene degli ‘obblighi ¢i assislenza familiare nel nuove Codice
penales. En Rivista Penale, 1931, pag. 200.

(11) Lavori preparatori.., 1929, v. T, parte I, pig. 384
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En esta Conferencia Huco Conti y Huco Aroisi supieron mantener —
con firmeza y argumentos irrebatibles la direccién trazada por el nuevo
Cédigo de su pafs y ésta se impuso pese a la gran oposicién que se le
hizo por parte de los representantes de otros Estados aferrados a la no-
cién del abandono, en el sentido exclusivamente econdmico (12).

Y tras estas indicaciones referentes a las varias fases por las que ha
atravesado la nocién del delito de abandono de familia hasta llegar a
ser lo que hojr dia es, paso al estudio de la actual legislacién éspaﬁo]a
vigente 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 expresado en el predmbulo, se halla en
el hecho de que una sociedad cristiana y un Estado catélico no puedm
permitir sin grave quebranto de sus pr1m0rd1a1cs Intereses, esa agresién
escandalosa a sus principios hdsicos, en la que, con la desaparicién del
legftimo hogar concurren muchas veces otras formas graves de la delin-
cuencia dafiosa al orden, a la justicia y a la misma economia de la na-
cidn». «No era posible—se afiade—que Espafia restauradora decidida de
los principios religtosos que inspiraron su legislacién tradicional, siguiera
formando apdticamente entre los Estados adn insensibles a males de 1a-
mana gravedad...» .

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

(12) Texlos aprobados per la ¥V Conferencia:
1.0 Aquel que, por su conducta, viole una e las obligacioncs morales o male-
. riales inhercntes a la autoridad palerna, a la tulela legal o a la cualidad de
conyuge, ¢ que abandonando, sin motivo legitimo, el domicilio familiar, se
sustraiga a eslas ohligaciones, (Pena: privaliva de liberlad ¥ pecuniaria).

2.9 Aquel que dejare carccer de medics de subsistencin a sus descendienles me-
nores, o bien, incapaces para ol trabajo, a sus ascendienies o a su con-
yuge, del cual no esté legulmente separado por su culpa. (Pena: privativa
de libertad ¥y pecuniaria).
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mente econdémicas, como hicieron otros pafses, sino que se configura la
nocién de abandono con mucha mayoer amplitud, de forma que en su
marco queda comprendido, v muy primordialmente, el llamado aban-
dono moral.

Modificada la redaccién de los correspondientes articulos, al quedar
incorporado el abandono de familia al texto del Codigo 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 ¢l espiritu del predimbulo citado.

Dos amplias modalidades de abandono familiar establece nuestro vi-
gente Cédigo penal: una, constitutiva de delito, a la cual se refiere ¢l
articulo 487, y otra, de mera falta, recogida por los apartados 5.° y 6.°
del articulo 584, si bien dentro de }a primera se distinguen vanas figu-
ras, no sélo diferenciadas por el sujeto activo, sine también integradas
por la concurrencia de distintas circunstancias. lgualmente en su forma
contravencional son dos los tipos fijados por los pirrafos 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 exirafleza ante el hecho
de que el abandono de familia se coloque bajo la misma rabrica que el
abandono de mifios, como lo hace el vigente Codlgo al dedicar el capi-
tulo I del tirulo XII . del libro Il a dichas infracciones, siendo asi que
su naturaleza es totalmente diferente. Bien esti el abandono de nifios -
bajo la ribrica de «Delitos contra la libertad y seguridad», siendo ésta
Ja colocacién tradicional, pero no encontramos razén alguna que justi-
fique la intercalacién de los delitos contra la familia entre esas otras in-
fracciones contra la libertad y seguridad. Indudablemente, y valga la ar-
gumentacién por lo que tiene de légica y aunque resulte caricaturesca,
s el legislador se hubiese decidido por rare capricho a considerar como
delito el abandono en el vestir, también lo hubiese alojado bajo la misma
ribrica que el de familia y nifios, 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 pesctas el que dejare de cumplir, pudlendo hacerlo, los
deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la tutela
o el matrimonio en los casos slgulpntes

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
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el sustento a sus descendientes menores o incapaces para el traba]o o0a
sus ascendientes o conyuge que se hallaren necesitados, a no ser, respecto
al iltimo, que estuvieren separados por culpa’del referido coényuge, 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 podrid acordar la privacién del derecho de
patria potestad o de Ia tutela o autoridad marital que tuviere el reo».

En tal articulo recoge nucstro 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 Impucstos por los lazos familiares
o.por la tutela, tal incumplimiento no consista en la desatencién de las
mis elementales obligaciones de indole econdmica, y el segundo, al caso
de que se desatienda de tal modo el deher de asistencia material que,
como consecuencia del mismo, los préximos parientes qucden 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 pueden reducirse a dos:
de una parte, el constitutive de niclco del t1p0 consistente en la con-
ducta de incumplimiento de’los deberes de asistencia, y de otra, las con-
diciones que han de acompaifiar a dicha conducta y que en dos pérrafos
scparados 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 potcstad la tutela y el matrimonio generan una serle de
deberes de asistencla cuyo incumplimiento es plccmamente lo que cons-
tituye la conducta t1p1camente antijuridica prcvmta en el articulo que
comentamos. Como quiera que dichos deberes tienen contenido positivo
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al consistir en la ejecucic')n de lo necesario para que la asistencia misma
no falte, el delito ttene cardcter omisivo, ya que lo que se sanciona es
el hecho de dejar de hacer aquello a quc el sujeto venia obligado por
su cualidad de padre, de tutor o de cényuge.

Procedentemente, el tipo penal no habla del incumplimiento de los
deberes de asistencia, sino de incumplimiento de los deberes «legalesn,
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 categoria 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, estin establecidos por el 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 dc familia contenida en el ar-
ticulo 487 del Cod1go penal.

Ahora bien, lo primero que debemos preguntarnos es si todo incum-
plimiento de cualquiera dec 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 m(:umphdo 0 por otras causas, la
infraccién 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
1ncump11mlento de los deberes legales de asistencia haya de ser debido
al abandono malicioso del domicilio o a la conducta desordenada del
sujeto. Fon cuanto a las faltas definidas en el articulo 584, el problema
no aparece con claridad, pero de él me ocuparé mas 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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El articulo 155 del Cédigo civil enuncia los deberes que el cﬁ:g, y en
su defecto la madre, tienen respecto de sus hijos no emancir%c‘;'l‘ales
deberes son el de alimentacidn, el de tenerlos en su compaiiia, ¢l de edu-
carlos ¢ instruirlos, el de representacién y la facultad de corregirlos y
castigarlos moderadamente. A mds de dichos deberes generales la propia
ley civil cstablece en distintos preceptos otras obligaciones especiales, como
son la de administracién y ena]enacmn de bienes, la de tener en su com-
pafifa a las hijas mayores de veintiin afios v menores de vemtlcmco, las
de indole dotal y aquellas de cardcter sucesorio.

Siendo tales 105 deberes de asistencia proptos de la patria potestad.
habremos de considerar, desde nuestro punto de vista, cada uno de ellos,

1" DEBER DE ALIMENTACION.——Por alimentos en septido estricto de-
bemos entender los medios de manutencién y sustento. Pero, ampliando
‘la nocidn, el articulo 142 del Cdédigo civil dice que se entiende por tales
«todo lo que es mdlspcnsable para el sustento, habitacién, vestido y asis-
tencia médica, segin la posicién social de la familia», afiadiendo quc
«los alimentos comprenden también la educacidén ¢ instruccién del ali-
mentista cuando es menor de edad».

Por el Cédigo penal se ha distinguido también, a efectos de la gra-
vedad del incumplimiento del deber alimenticio, al sefialar como moda-
lidad agravada al articulo 487 el caso de que el culpable «dejare de
prestar la asistencia indispensable para el sustento a sus descendientes
‘menores o incapaces para el tr aba]o . Asi, pues, el incumplimiento del
deber de altimentacién se castigard con la pena de arresto mayor en su
grado miximo y la multa'de 5.000 a 10.000 pesetas cuando afecte a los
medios de subsistencia y con la de arresto mayor y la de multa de 1.000
a 5.000 pesetas cn los demds casos. Mas la existencia de esta agravacién
del tipo a que se refiere tal parrafo separado del articulo plantea cues-
tiones que serdn estudiadas en el apartado dedicado al mismo.

2° IDERER DE TENER A LOS HIJoS EN sU compaNia.—Cuando el mo-
tivo de no encontrarse los hijos en compafifa de los padres haya sido el
abandono malicioso por parte de éstos del hogar doméstico, quedando
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’
precisamente ese abandono malicioso ha sido uno de los elementos de
que se ha valido el legislador para diferenciar la modalidad delictiva de
la contravencional. -

Creo que debe afirmarse también la existencia de responsabilidad

A
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penal en el caso de que, habiendo abandonado los hijos menores ¢l do-
micilio paterno pot 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 cs, cuando se hayan trasladado a otro domicilio
con ¢l 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 twlo de delito, bien al de falta seghn las
causas del mismo.

Pero es el caso que el apartado 5.° del articulo 584, en su dltima parte,
describe como falta ¢l hecho de no procurar a los 1’11]05 la educacion que
la posicién y medios permiten, lo cual, teniendo en cuenta la towal re-
daccién del citado apartade 5., puede dar lugar a las dos siguientes in-
terpretaciones: L Estimar que dicha falta se refiere al caso de que ¢l
descuido educativo no sea debide 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-
pendlentc de que exista 0 no abandono familiar o desorden), se ha que-
rido siempre castigar como falta y nunca como delito el 1ncumphmlent0
de tales deberes. Esta dluma parece ser la interpretacién mis acorde
gramaticalmente en el enunciado legal de dicho apartado 5.° pues su Al-
tima parte constituye en realidad un concepto independiente de la pri-
mera. No ‘obstante, como e! deber de educacién es trascendentalisimo:
dentro de los vartos que la ley impone a los padres con respecto a los
h1]os estimo ' que su mcumphmlento 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 supresidn de
la dluma parte del apartado 5.° pues siendo, como es, el deber de edu-
cacién uno de los mds tr'lscendcntaleq dentro del sistema de la patria
- potestad, al haber quedado suprimida esta alusién al mismo en el repe-
tido apartado 5, resultaria claro que su incumplimiento harfa incurrir
al sujeto en responsablhdad crimmal, ya por delito, ya por falta, segiin
" la conducta que lo hubiera originado.

' Una dltima interpretacidn pudiera ofrecerse respecto al punto a que
nos referimos, que serfa la consistente en estimar que el Cédigo ha que-
rido distinguir la rotal falta de educacién y la insuficicncia’ 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 mgmﬁcar un con-
.Cepto un tanto vago e impreciso, no reine los caracteres propios de con-
dl.lCtd pcnalmcnte sancionable.

Una cuestién de sumo interés debe ser planteada en referencia al ex-
tremo de que se trata: Siendo censtitutivo 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 ¢jemplo 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, seria ilogico dejar impune la con-
ducta del padre que, llegando mds alli 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 constiruir, como dice Cuerro CaLén,
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 penal
v1gente en el cual se castiga el incesto en todo caso, aun cuando no ori-
ngL escandalo piblico (13). Y no ha de pensarse en la posibilidad de
estimar un concurso de ambos delitos por cuanto dc tal forma es inhe-
rente al incesto el quebrantamlento 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 contenia en su articulo 570 una expresa
declaracién de responsab1l1dad para estos supuestos.

(13} Cuuro Caudn: oEl delilo de abundono de familis o de incumplimienlo de los de-
beres de asislencia familiarn, 1042, pdg. 41.
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En nuestro vigente ordenamiento juridico-penal han de tener cabida
en el amplio tipo de abandono de familia o en su modalidad contraven-
cional, segin las causas que originen el incumplimiento,

En cuanto a los deberes de los padres respecto a la enajenacién de
los bienes de los hijos, estimo que mds bien que a la responsabilidad por
abandono de familia puede dar lugar su incumplimiento a otros tipos
de responsabilidad. .

5. DEBERES RELATIVOS A LA CORRECCION Y CASTIGO.—Aunque por el
Codlgo civil la correccién y castlgo de los hllos se establece con el ca-
racter 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
v S11CESOr1o que la ley civil establece, deben orlgmar en su 1ncumph—
miento la responsafnhddd penal como atentado a la familia. La propia
indole de los mismos patentiza la improcedencia de extender el senudo
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.

FL SUJETC ACTIVO Y EL PASIVO EN LAS MODALIDADES EXPUESTAS.—Me
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 declaracidon del articule 154
del Cédigo civil, «el padre y, en su defecto, la madre», respecto de sus
hijos legmmos no emanc1pddos

Es preciso tener en cuenta que aunque el precepto dice «wo en su
defecto 1a madre», la potestad se ejerce de hecho por ambos cényuges
en el sentido de imponcr a la madre deberes de tal aun en presencia
del padre, pudiende en ‘caso de violacién de dichos deberes incu-
rric en responsabilidad penal. Este serfa el supuesto de la madre
que con su conducta inmoral constituyese un cjemplo 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 ampliacién de sujeto active el segundo
“pérrafo por estar también éstos comprendidos en la declaracién del pi-



EL DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA 25

rrafo primero al referirse al incumplimiento de los deberes impuestos
por el matrumonio.

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

. No presenta dificultades la situacion 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 v 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 obhigaciones por parte de los padres
dard lugar a responsabilidad criminal.

La Corte de Cassazione iraliana, en sentencia de 15 de julio de 1935,
considerdé 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 DeLirava, el cual defendia
la existencia del delito de abandono tpificado 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-
ponia 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 DELiTALA cabe respecto a nuestra
leglslacmn puesto que también el parrafo 2.° del articulo 487 emplea el
término «descendientes», no aludiendo de manera expresa a la patria
potestad. Ahora bien, s6lo 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 responsab1]1dad al 1ncumph-
miento del deber de proporcionar la instruccién elemental a-la ensefianza
de profesidn u oficio.

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

La adopcién puede originar dudas en la 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 adopcién Y, por tanto,
no resultard penalmente responsable por su falta de asistencia, a no ser
que ésta llegue a consistir en no prestar la asistencia mdlspensable para
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el sustento a su hijo, pues en este dltimo 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 ¢l sustento a los «descendientes»
menores. o incapaces para ¢l 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 acepcién 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 aqucl
en el que se retrase sin una causa ]usl’lﬁCddﬂ. el acto de dar posesidn al
tutor en su cargo, si con este motivo ¢l pupilo quedase desasistido.

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

Ha de dar lugar a 1esp0nsab1]1dad penal por abandono el mcumph-
miento de los deberes referentes a la alimentacién v cducacion, asi como
¢l 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-
licttar la autorizacién del consejo de familia en aquellos casos en que
ésta sca necesaria, asi como el de no instar la intervencién del protutor
en las hipétesis en que ésta sea legdlmente precisa, no deben considerarse,
por regla general, mis 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 ¢l delito y la falea
que cuando se trata de la responsabilidad de los padres, es decir, ¢l aban-
dono malicioso del domicilio o la conducta desordenada. Ningtn reparo
habri 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 estd obligado a vivir en el mismo
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domicihio que el pupilo y por tanto no existe entre ambos el vinculo de
convivenda del que deriva ¢l concepto de domicilio Familiar.

¢} DEBERES INHERENTES
AL MATRIMONIO ——

El matrimonio impone una serle de deberes mutuos entre los cdn-
yuges que, teniendo una raiz eminentemente moral, han venido a ser
exlgxdos expresamcnte por ¢l ordenamiento juridico, y de cuyo cumph-
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 especificacidn minuciosa de las mismas, sino que los
enuncia con férmulas amplias cuyo contenido ha de interpretarse ‘por
el juez, cuando se trate de juzgar sul)r(, cada caso de violacion de tales
deberes, a base de un flexible arbitrio.

En nuestro Cédigo civil las obligaciones de los cdnyuges estan con-
tenidas en los articulos 36 y 57, expresando cl primero de ellos que el
marido y la mujer estin obligados a vivir juntos, debiéndose fidelidad
y socorro mutuo. Segin el articulo 57, el marido debe proteger a la mujer
y ésta debe obedecer al marido. Ademds, de manera terminante, senala
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 estimacidn del delito de abandono de familia que surgird cudndo el]as
se Incumplan por los conyuges. .

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

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

1° Vma ex comUn.—La violacién de cste deber dard lugar al delito
del pérrafo 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 condicion del delito a que se refiere el
indicado pérrafo 1.°



28 ANTONIO FERRER SANGA

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

La gravedad del atentade a la fidelidad conyugal queda patentizada .
por ¢l hecho de que con anterioridad a que sulglela en las lcglslacwnes
el sistema de proteccién penal de la familia ya éstas cdstlgaban 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 Jugar a que s¢ 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 delite de adulterio,
pues este delito queda reducido a la conducta de la mujer, no castigin-
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, segin que tal conducta sea o no constitutiva de delito contra Ia 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 rlplﬁcado en cl articulo 449 del vigente Céddigo 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, pucs, 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 amancebamicnto ofenden a dos bienes juridicos de disunta
indole v hoy dia tutelados penalmente la honestidad y el buen orden
dentro de la familia v que, al ser asi 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

(143 Vid., Mawamr: oAdulierio o vielazione alegli obblighi i assislenza familiares, on
Annali di Dir. ¢ proc. penale, 1984, pag. 487.—Cumor: «I1 reato 4i violazione degli obblighi di
assistenza familiare a il suo primo sperimenlo pralicow, on Annali di dir. ¢ proc. penale, 1935,

pigina 378 —De Mavno: «L7infideltd dell coniuge ¢ larticolo 570 Cod. pen.», en Riw. penale,
1940, pig. 415.
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esa figura de concurso que se da cuando un hecho que normalmente
vulnera un bien juridico viola, en el 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 juridica es inherente al hecho
mismo. Como es 1nconcebible la h1pote51q 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 articulo 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 aphque mayor sancidn. Asi,
tanto €l adulterio como el amancebamiento se castigaran con la pena de
prisién menor establecida por los articulos 449 y 452, que es mads § grave
que la aplicable al abandono de familia. -

Pero queda otro aspecto de la cuestidn 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 nstancia
de la parte agraviada.

St 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 come abandono de familia por las razones
que han quedado expuestas.

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

Resclviendo la dificultad interpretativa con arreglo a un criterio es-
trictamente amoldado al texto de las disposiciones legales, habrfamos de
decidirnos por la afirmativa, cs decir, habriamos de estimar que ¢l hecho
debe penarse como abandono de familia. En efecto, de una parte es
innegable que las conductas de adulterio o amancebamiento constituyen
el quebranto més 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,
que no dudamos en aceptarlos como definitivos: con la punicion  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 sostenersc 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
dermnuestra la mayor pena con que las sanciona, haya querido anular ese
prlnClplo 1nsp1rado en el respeto a la vida familiar v en la conveniencia
de evitar mayores males a la familia con la pubhcldad de los hechos es-
candalosos.

Précticamente, ademds, se darfa el caso de que el conyuge aglavmdo
e]erc1tase 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 infidelidad 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 caracteristica
de amancebamiento. Si conductas que la ley penal califica como mas
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 conyuge ofendido, como
hemos visto, porque con ello quedarla anulado el prmmplo de respecto
a la vida familiar, bésico en la materia, serfa absurdo romper ¢l 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 dcpender del Cumphmlento del mismo la efec-
tividad de las otras obhgacmnes 1mpuestas a los cdnyuges, en su mavor
parte, el quebrantamiento de esa fidelidad queda al margen del delito
de abandono de familia por haber sido objeto de una especifica tipifi-
cacidn 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 condicion del ejercicio del derecho
de querella por parte del agraviado, para evitar que los beneficiosos cfec-
tos de la sancién s¢ transformen en causa de mayores males.

3.° Socorro MuTuo.—Es esta obligacidn, dentro de las conyugales,
la que mds claramente presenta el cardcter de asistencia vy, por tanto, la
que : al ser incumplida ha de ofrecer de forma mds acusada los elemen-
tos mtegrantes del delito de abandono familiar.

Pero al mismo tiempo, por la propia indole 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 cényuges ¢l articulo 56 del Cdédigo 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, y
solo 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 cényuge que niega
al otro lo indispensable para el sustento cuando este dlrimo se hatla ne-
cesitado, pero tal conducta donde encuadra perfectamente es en el pé-
rrafo 2.° de este mismo articulo y no en ¢l 1.°

Fuera de ese caso, los demads de mcumphmlento 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 cuenra, dice ¢l ilustre civilista ulumamente citado,
que aunque el deber alimenticio es reciproco, sin que, en principio se
sefiale una preferencm entre el marido y la mu]el (arts. 143, nim. 1.°
y 144, nim. 1), el sistema de organizacién familiar, reﬂe]ado en fun-
damentales preceptos del Codigo avil (como el del articulo 57, «el ma-
rido debe proteger a la mujers, y ¢l del 59, «el marido es el adminis-
trador de los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipulacién en con-
trarion) impone en muchos casos, y los mds 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 familia
(SS. de 16 de enero de 1906 y 6 de marzo de 1920). En cuanto a la mujer,
y hecha abstraccion 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 sufictentes (8S. de 12 de fe-
brero de 1912, 6 de marzo de 1920 y 20 de octubre de 1924) (16).

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

(15) CasTin: «Derecho Civil espafiels, 111, 1941, pig. 507.
(18) Cagrin: Ob. y lug. it
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encuentra necesitado los medios indispensables para el sustente, 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 mdlspensable para el sustento, pero no lo prec1so para otras atencio-
nes, No lncurre en 1esponsab1hddd 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 situacidén econdmica y social de la familia, incu-
rre, seglin DE Mauro, en el delito de abandono por incumplimiento
de este deber de socorro (17), criterio éste que no estimamos aceptable,
porque, aparte la calificacién que. tal proceder haya de merecer dede
el punto de vista de la legislacién civil, es lo cierto que la ley penal re-
prime solamente, como dice RicciarpiiLy, la violacién de aquellas nor-
mas de conducta que afectan directa o indirectamente a la colecuvidad
Y SON presupuesto de su progreso y de la normal convivencia; cuando
la lesién del interés o del derecho individual no tiene repercusidon en
el orden social el hecho es indiferente al derecho puniuvo. Afiade el
escritor Gltimamente citado que el Estado no puede transformarse en
contable de millones de familias para decidir en cada caso st 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 tacaferia del marido, serd
una desg1ac1a para la mujer, pero como tal habrd de sufrirla mds o me-
nos pacientemente, sin que deba aspirar a que los Tribunales castiguen
. a su desconsiderado esposo. Tan s6lo c¢n casos extremos, como cuando
el marido que teniendo una posicién holgada obligase a la mujer a rudos
trabajos para la obtencién de medios econdmicos, puede decirse que se
falta a la obligacién de socorro incurriendo en responsabilidad penal.

CueLLo CaLén 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-
teccién, 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 matrimonio», se reflere principalmente

(17) De Maumo: «I1 delitto di abbandene della famiglian, En Riv. pena?e,r 1926, pig. 18.
(18) Riccianprnaa: «Violazione degli obblighi di nssistenza  familinre nel nuove Codice
penalen. En Rivista penale, 1931, pig. 209 b
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a éstos y pena su infraccién, pues el incumplimiento de los deberes de
asistencia de caracter material constituye un delito diverso definido en
el parrafo 2.” del mismo articulo (19)

Tal criterio no puede ser mas acorde con el sentldo 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 ninglin momento la naturaleza eminente-
mente moral de las relaciones conyugales, veremos cuan dificil sera el
hallazgo de una hipétesis en que la sancién penal pueda restablecer la
paz espiritual del matrimonio que la perdié. El cédnyuge que, sin llegar
a los malos tratos, claro es, mantenga una acttud adusta, fria, egoista,
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 chgmdad y con per ]LIICIO no solo 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 aniloga gravedad deben estimarse de ma-
nera indudable como violaciones del deber de asistencia entre cényuges,
haciendo incurrir en 1'esp0nsabilidad penal al culpable de los mismos
a titulo de abandone de familia, sin que sea obsticulo el hecho de que
tales conductas sean constitutivas de otras figuras delictivas o contraven-
clonales, pues entonces han de presentarse ambas infracciones como ver-
dadero concurso ideal, aplicindose la penalidad conforme a lo dispuesto
por el articulo 71.

Cuestidn que. ha sido estudiada con clerto detenimiento por lds auto-
res, aunque a mi modo de ver ni siquiera debiera 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, cn la que se mantuvo
la tesis de que el incumplimiento del deber de prestacién sexual entre
cényuges es constitutivo del delito castigado en el articulo 570 del hoy
derogado Cédigo de.Iralia. Mds reclentemente, este mismo criterio fué
aceptado por la Corte di Apello de Nipoles, en su sentencia de 23 de
junio de 1936.

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

(19) Courneo Carndw: Trabajo cit., pdg. 42,
(20) Maxamri: Trabajo cil.
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pr (21), Jacono (22), Srvororr (23), ZerpocLio (24), CarNELUTTI (25), SaN-
puLLI (26), Paorr (27), Jemoro (28), Pannurro (29) y CuerLo Caedn (30).

Mas no faltan ilustres penahstas que se inclinen decididamente por
el criterio de las aludidas sentencias italianas, como Manzint (31), De
Marsico (32) y LronE (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 caricter asistencial, por lo
que, refiriéndose el tipo delictivo al quebrantamiento de esas obligaciones
de asistencia, no puede por menos de ser calificade como delito el pro-
ceder del cényuge que, a causa del abandono malicioso del domicilio o de
su conducta. desordenada, deja incumplido tal deber.

Segin Magsico, no es logicamente posible penar la violacidn 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—segin
el cirado escritor—uquien cesa de cohabitar, cesa también de asistirn,

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 Ia de coha-
bitar, cuya violacién, por otra parte, no debe ser estimada como la mds
grave. Ademas—afiade—, 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 prestacién 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 legtslador,

(21) Guor: Trabajo cit.
(22). Jacoxo: «Fsigihilith penale delt'obbligo sessuale ira coniugi®». Tn Riv Ial, di dir
penale, 1037, pag. 708

(23) Bwaronr: «3Se il rifiulo apporio da un coninge ally ecommunio lhoris pnsa essere
ineriminalo ai sensi «loll’art. 570 Cod. pen.n. En I dirillo eeclesiastico, 1935, pag. 133 (Cil. por
Jacnxo).

(24} Zmamrocrio: «Diniaghi coniugali, adulterio, concubinalo ¢ vielazione degli ohhlighi
di assislenza familiares. En Riviste di dir. mateimoniale, 1035, pag. 207 {Cil. por Jacoxo).

(26} Camsmnurre: «Mancata preslazione sessuale dell coniuges. En Giurisproadenza italiona,
1997, pig. 117,

(26) Sanpunrr: «Amplesso coningale el obbligo (i assistenza familiares, En  Ginstizic
pencle, 1937, 11, 89. - N
{(27) Paori: «La prestazione sessuale o ogli altei obblighi di assistenzan. En Annali di diritln

e proc. perale, 1937, pég. 828,

{28y Jewmoro: «3u una contraslala interpretazione dell’art. 570 Cod. pen.». Ln Giurispro-
‘denza italiana, 1937, TV, pig. 200,

{20} Pavunro: «ll maneale amplesso coniugale costituisee il delilo i cui afl’arl. 370
Cod. pen.o. Bn Riv. di dir. pen., 1937, pdg. 986.

(80) Currio Cardn: Trab, cit, pig. 43,

(31) Manzisr: oTrattatosn, VII, 740

{22) De Mamsico: «ll rifinto del coniuge alla communione del falamo e l'art, 57¢ Cod.
pen.n. En Foro italigne, 1937, TE, 267 (Gil. por Jacoxo).

{33) Lronn: «Violazione degli obblighi di assistenza familiare nel nuovo cod. pen.»,
Nipoles, 1931, pig. 59. . ;
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al formular las distintas obligaciones conyugales, a no constatarla de ma-
nera directa, y asi vemos cémo ei articulo 56 del Cédigo civil para nada
habla de la prestacmn sexual, indicando tan sélo que los cényuges estan
obhgados a «vivir juntos», con lo cual delicadamente se aparta de una
cuestién en la que, por afectar a la esfera mas intima de la vida familiar,
ningin cfecto beneficioso puede producir la tutela juridica representada
por medios coercitivos. Y si la misma ley cvil alude ran veladamente a
este delicado aspecto de la vida matrimonial, ¢cémo puede sostenerse que
el 1ncumplnmento 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 ¢l Derecho punitivo no debe invadir jamés las restantes zonas del
Derecho, ni mucho menos tratar de garantizar el cumplimiento de obli-
gaciones que, aun teniendo matiz juridico, tan sélo han de encontrar
eficaz proteccién a base de la serie de medios que la Religion y la Moral
pueden proporcionar.

B) La posibilidad de cumplimiento
de los deberes de asistencia

Esta condicidn, que viene a ser exigida de mancra expresa por el tipo,
es consecuencia légica de la naturaleza omisiva que tene el delito de
abandono de familia. Estando la conducta tipica constituida por la no
cjecucidén de cuanto ¢l padre, cl tutor o el cdnyuge 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 imposibilitada para cumplir 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 aclaracidn del texto, ya que en el proceder del
que deja de cumplir un deber de asistencia, porque no puede obrar de
dtra manera, faltaran siempre esas otras condiciones tipicas de abandono
malicioso del domicilio familiar o de conducta desordenada. En el ejem-
plo propuesto por CueLLo CaLén referente al caso del padre o la madre
que por acudir al trabajo deja todo el dia solos a sus hijos, no pedria
jamas exigirse responsabilidad penal, y no ya porque ¢! Cédigo sefiale
esta excepcién del caso en que no pueda cumplirse cl deber, sino porque
en la conducta de dicho padre o de dicha madre lo que ocurre es que
no hay ni abandono maliciose del domicilio ni1 conducta desordenada.
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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, s6lo da lugar a la responsabilidad penal de-
rivada del parrafo 1.° del articulo 487 cuando el culpable hubicre 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.

‘@) ABANDONO MALICIOSO
DEL DOMICILIO ¥AMILIAR

En la determinacién del concepto de domicilio hemos de partir de
la idea de la convivencia a que vienen obhgadaq clertas personas ligadas
por vinculos de parentesco, siendo esta nocién de domicilio, como ya
seflala Cuerro Cavdw, totalmente independiente de Ta 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 comitn, la sede familiar.

El deber de convivencia viene establectdo 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
hl]m no emanc1pados (art. 155 del Codlgo civil) y los cényuges entre
si (art. 56 del mismo Cddigo). Por tanto, éstas serdn las personas que si
abandonan el domicilio maliciosamente v a causa de ello quebrantan sus
‘obligaciones de asistencia, sc¢ hardn responsables criminalmente.

Constitufdo el abandono por el hecho del apartamlenm 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
domestica, su conducta no integra los caracteres delictivos. Por ello se
ex1ge por el tipo que ¢l abandono del domicilio haya de ser «malicioson,
término éste que, como con gran aclerto expresa CueLro CaLén, significa
no sélo voluntariedad, sino también ilegitimidad (34).

(34) Cuervo Cavrdw: Tral. cit., pdg. 37



que el sujeto abandone el domicilio constrefitdo por una necesidad y no
va de caracter material, como cuande haya sido detenido y encarcelado,
sino de cualquier indole que sca, 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 mterpre-
tada por el juez en cada caso, basindose 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 razén ni motivon
(S. de 27 de enero de 1944). Igualmente, en sentencia de 13 de junio
de 1944 se castigd a la madre de cinco hijos que abandond el domicilio
conyugal, desatendié los deberes inherentes al estado matrimonial y per-
sisti6 en el alejamiento del hogar «sin causa justificadar.

Ahora bien, es preciso tener siempre presente que la conducta de
abandono en si no es punible, sino que ¢l 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
en. 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 presumlra porque, afectando al dolo genenco 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 cardcter del abandono, no stendo preciso que éste sea de-
finitivo, pues, aparte de que en la mayoria de los casos ni el culpable
mismo sabe st ha de llegar o no algiin dia 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 aststenciales, ¢l delito existe de manera indudable; tal seria
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 1a mids cinica inmoralidad, con grave violacién de sus deberes edu-
cativos.

En ¢l caso citado por Manzint, y al que se refiere también CugLLo
CaLén, de que el domicilio no exista todavia, consistiendo la conducta
del sujeto en negarse a vivir con el otro cdnyuge, a ralz de haberse ce-
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lebrado el matrimonio, creo, con el autor dltimamente citado, que no
puede afirmarse la existencia de abandono malicioso del domicilio fami-
liar, puesto que éste no se halla alin constituido, si bien, como quiera que
se viola el deber.legal de convivencia y tal proceder es contrario al orden
de la familia, €l hecho podria ser constitutivo de delito, si no por la con-
currencia de la primera de las circunstancias tipicas (abandono del do-
micilio), s{ por la segunda (conducta desordenada) (353).

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 caricter normativo, usando la terminclogia germdnica, y que como tal
ha de ser determinado mediantc 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 Sl es 0 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
asf fuese ningin valor tendria esta ex1ger1c1a tlplca desde el momento en
que toda vulneracién de los deberes legales de asistencia llevaria 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 Macciore, 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) Manzmvi: «Trallaton, VII, pig, 744,
(36) Mezcen: «Tratndos (trad. espaficla T. Mufoz), pig. 320
(37) Macolons: «Principii di dir. pen.», II, 1941, pdg. 575.
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nado en si mismo, sino tan s6lo 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 Ja primera parte del articulo 487.

La expresién «conducta» supone, como acertadamente indican SALTE-
L y Romano b1 Farco, «la continuidad o repeticién de actos»; «un sclo
hecho—anaden—rviolador 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 podrd ejercitar
su eficacia. Antes que tal estado de cosas se verihque, la paz de la familia
aconseja tener la mayor confianza en la voz de la sangre y en la accién
de aquellos que estdn 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 t#érmino «malicioso» empleado
para cualificar el abandono del domicilio no significa otra cosa que vo-
luntario y no justificado y en modo alguno representa la exigencia de
un dolo especial y propio de esta infraccién.

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

Por la propia indole del delito, no creo admisible, en modo alguno
su presentacidn en forma culposa, pues el dolo consiste en la conciencia
por parte del sujeto de los efectos calamitosos de su proceder, y esa con-
ciencia no puede faltar si el abandono ha sido voluntario y no justi-
ficado o la conducta ha merecido el calificative 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 aststen-
cia han de estarse cumpliendo ininterrumpidamente, la consumacién exis-

(38) SavteLti-RoMano o1 Farco: «Cemmento...», 1§, pdg. 858,
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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 CuerLo CaLén, no se concibe, o se concibe dificilmente,
ia tentativa ni la frustracidén en este delito, pues si el culpable ha dejado
incumplidos sus deberes de asistencia familiar, el delito se ha consumado,
y si.no han quedado incumplides, no ha habido violacién del interés
juridico protegado por la ley (39). La opinién de Macciore, al calificar
de tentativa el caso del que resulta sorprendido cuando esti 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 €5 un mero
proposito o tode lo mds una serie de actos de preparacién que no inte-
gran proceso ejecutivo alguno (49)

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 desdrdenes de conducta.

El indicado caricter permanente produce las naturales consecuencias
en orden al plazo de prescripcién del delito, pues éste no comienza a
correr en el momento de quedar consumado, sino en aqucl 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 fd[l]llldl’es El buen sentido
de cualquier persona, aunque ésta-desconozca en absoluto los mis ele-
mentales principios del Derecho, es luz suficiente para apreciar los ca-
tastréficos efectos que en la vida doméstica originaria una condena re-
caida sobre quien a la sazén responde ficlmente al noble titulo de padre
de familia. Y, sin embargo, dado el cardcter puablico de esta infraccién,
yo quisiera encontrar los razonamientos que habrian 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 estin re-
dactados, y en el supuesto en que cualquier persona denunciase el hecho
a los Tribunales antes de haber prescrito Ja accidn 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-
r1a, mediante la solicitud del ejercicio de la gracia de indulto.

Medio de evitar que la proteccién que la ley penal qu1ere prestar a
la familia se convierta en aumento de mayores males para la misma seria

(39) CueLro Cavdn: Trab. eib., pdg. 46,
(40) Macciore: «Principii», 11, pig. 579,
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absolutoria para los casos en que dicho arrepentimiento fuese efectivo
y con la debida prevision legislativa al redacrar el corresp0nd1ente pre-
cepto legal de manera que no quedascn 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 cometié se haya reintegrado, por impulso de arrepentimiento,
al hogar doméstico y venga cumipliendo fielmente los deberes de asis-
tencia a que se refiere el articulo anterior, s1 ello ha tenide lugar con ante-
rioridad al momento de haberse incoado el procedimiento judicial. En
el caso de que el sujeto a qu1en beneficia esta excusa reincidiere en el
mismo hecho, ésta quedara sin efecto, siendo juzgado por los dos delitos
e imponiéndose las penas a ellos correspondientes conforme a lo esta-
blecido por el articulo 70, cualquicra 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 ¢l
trabajo o a los ascendientes o al cényuge que sc hallaren necesitados, a
no ser respecto a este ultimo que se encuentren separados por culpa del
referido conyuge.

El problema de mas 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 primera
parte del articulo o, por el contrario, constituye una figura dehcuva de
caracteres PI‘OplOS e independiente de la otra ﬁgura
" La cuestién apuntada presenta sumo interés, y no- solamente desde
el aspecto doctrinal, puesto que de admitir uno u otro criterio mtcrprcta-
tivo depende el enjuiciamiento de variedad de supues[os que pueden pre-
sentarse. _

Si se estima que este parrafo 2.° contiene una simplg_ 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 s6lo 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 quedard la conducta a que la misma se re-
fiere sometida a esas condiciones de abandono malicioso o conducta des-
ordenada, incurriéndose en la penalidad sefialada 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 pérrafo 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 de]e de prestar asistencia a un hijo menor.

CueLro CaLdn, 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 caricter moral y econémico y la
segunda castiga la falta de dsistencia ccondmica; los elementos que in-
tegran cada una de ambas infracciones son dlversos—anade-—y Ias penas
que los sancionan son también difercntes (41).

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

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

El parrafo 1.° del articulo 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) Cverrn Candx: Trab. cit.
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que no puede conocerse cudles sean esos deberes sin acudir a esta ultima.
Por el contrario, en el parrafo 2. no se da ese fendmeno de remision,
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 sustenton.

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), v MALINVERNL, 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 ¢l punto de vista civil, como ocurre en los
demds casos de violacion de los deberes de asistencia.

b) IIFERENCIACION EN CUANTO
A LOS SUJETOS DEL DELITO

Tanto en lo que respecta al sujeto ‘activo como al pasivo, esta figura
es, por un lado, mis amplia y, por otro, mds restringida que la del pa-
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 piginas anteriores, al no ha-
blarse en este pdrrafo de incumplimiento de deberes de asistencia «n-
herentes a la patria potestad», sino de dejar de prestar la asistencia in-
dispensable para el sustento «a los descendientes», no sélo se amplia 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 cometerian delito alguno conforme al parrafo 1.°. Ya
sc ha indicado en otro lugar de este trabajo cdmo no se castiga por aban-
dono de familia a los padres que no cumplan los dcberes de asistencia

(42) Manzixi: «Trallatos, VI, pig, 799,

(43) Lxmoxwe: Trab. eit., pig. 117.

‘(44) Mavuinvurst: «La obbligo delln assisienza nel diritto penale ¢ nel dirilto civiles. En
Rivp, ital, di dir. pen., 1240, pdg. 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
asu hl_]O cuando éste salié de su patria potestad por virtud de adopclon
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
xesponsable del delito definido y castigado en este segundo parrafo.
Todo cllo pone bien de manifiesto que no se trata de una simple cua-
lificacién de la ﬁgura castigada en el pdrrafo primero, sino de un delito
con caracteres propios y que, por ello, no ha de entenderse sometido a
las condicicnes de abandono maliciose del domicilio familiar o de con-
ducta desordenada. Ello es justo a todas luces, ya que se refiere tal npo
delictivo al quebrantamiento de obligaciones de tal trascendencia, que
por si mismo, sin necesidad de entrar en el examen de las cavsas que lo
hayan producido, es suficlente para fundamentar la imposicién de la pena.

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

Como expresa CueLro CALSN, la asistencia indispensable para el sus-
tento representa lo estrictamente necesario para vivir: alimento, vestido,
habitacién y asistencia meédica, dlstlngmendose la misma de la obhgd
c16n alimenticia establecida por la ky civil, de una parte en que ésta
comprende también la educacmn 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 pdrrafo 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 ¢ se hallen incapacitados para el trabajo. Constituyendo esta
figura una modalidad en la que sc 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 sc da ¢l 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, segun 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, surgiria la duda de si
habria de regir ésta o la comiin. Entendemos que, por la absoluta inde-
pendencia.de este tipo penal, no relacionado con los preceptos de la ley
civil, la apreciacién de la imenor.edad debe dejarse al arbitrio del juz-
gador.

Igualmente la incapacidad para el trabajo no requiere previa declara-
cién, sino que ¢s punto que ha de apreciarse libremente por el Tr1buna1

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

Dice CueLLo CaLén que el deber penalmente sancionado subsiste aun
cuando la sltuacién de necesidad haya sido provocada por holgazaneria,
vida disipada o aversién al traba|o {46). Desde luego, el texto legal no dis-
tingue, y por ello es racional la interpretacidn del cirado profesor.

No existe responsabilidad penal en ¢l caso de que ¢l necesitado se
nieguc a admitir el auxilio que se le ofrece por el ascendiente, descen-
diente o conyuge sin que deba inducir a confusién el hecho de que la
ley civil declare irrenunciable el derecho a percibir alimentos. En primer
_Jugar, ya se ha dicho repetidamente que Ia 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
mmplemente la nulidad de dicha renuncia y, por tanto, que si se qmerc _
e]erc1tar posterlormentc la accién para redamdﬂos ¢sta 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 sc
niegue a ello.

{45y Marmvvenst: Trah. cit., pdg. 551.

(48)  CueLng Cardx: Trab. cit., pig. 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 econdmico por ser los bienes de esta indole de cardcter
disponible y renunciable. Y ¢l delito que estudiamos, aun siendo una
infraccién contra la familia, es de indole econdémica, a diferencia del de-
finido por el pérrafo 1.° del mismo articulo, que lo mismo comprende el
abandono material que el moral.

No se dlga tampoco que nadie puede renunciar a los medios abso-
lutamente precisos para vivir, pues aunque ello es clerto 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 pul)hca 0
privada {47).

Plantea CueLLo CaLdn un Interesante problema referente al caso de
que concuira 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
deja de prestar la asistencia a que se reflere este segundo pérrafo del
articulo 487. As{ 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 mds exigente que aquélla. Pero mientras el tipo penal de este
segundo pdrrafo 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 1eg1slac10n civil, a diferencia de lo que ocu-
rre con el pirrafo 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, v yo con él, que ello no modifica la responsabilidad penal
de aquel que le niegue tal asistencia, conforme. ha quedado anteriormente
indicado. Y ello es asi 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 Marzmve: «Traltatos, VII, pig. 764,
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y la necesidad de aquél provenga de mala conducta o de falta de apli-
cacion al trabajo, mientras subsista esta causa». Siendo, pues, causas de
pérdida del derecho alimenticio, tanto las sefaladas en el apartado 4.°,
como la establecida en el apartado 5. del articulo 152 del Cédigo civil,
me parece que se incurre en contradiccidn al decir que el delito del pa-
rrafo 2.° 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 pnvado de asis-
tencia al descendiente es la sehalada en el apartado 5.°

La excepcién’ ﬁ]ada por el propio thO penal respecto al caso de la
desasistencia entre conyuges y en el sentido de que no se incurrird en
la penalldad propia del mismo cuando estuvieren separados por culpa
del conyuge necesitado, viene a demostrar que cuando el legislador penal
ha querido establecer justificantes lo ha hecho de manera expresa. Ade-
mds, en esta ultima parte del parrafo 2.° sc 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 cényuges 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 parrafos del articulo, por lo cual ha de darse por repetido en este
lugar lo que en pdginas precedentes quedd escrito sobre tales extremos.

+

LAS MODALIDADES CONTRAVENCIONALES

Laley 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.°
la nueva redaccidn de los apartados 5.° y 6. del articulo 578 del Cédigo
penal dedicando tales apartados a la definicidén 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 hl_]OS no les Jprocurc la educacién que sus facultades per-
mitan». Es patente la contradiceién que encerraba este enunciado, ya que
¢l hecho de no procurar tal educacidén supone siempre cierto descuido de
los deberes de asistencia impuestos por la ley.

El apartado 6.° decia: «Los tutores o encargados de un menor de die-
aséls afios que desobedecieren los preceptos sobre instruccidén primaria
obligatoria».

Al procederse a la reforma del Cédigo penal en el afio 1944, se creyé
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 Codigo 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 descrdenada,
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
ailos que desobedecieren los preceptos sobre instruccién primaria obhgd-
torta o dejaren de cumphr sus deberes de tutela o guarda por los momvos
expresados en el nimero anterior».

Refiriéndonos al apartado 3.°, 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 cl primero, por
abandono malicicso 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 intérpretativas, toda vez que es
patente su sentido en cuanto sanciona ¢l hecho de la desobediencia a los
preceptos sobre la instruccién prlmarla obhgatona y su segunda parte
pone bien de manifiesto que la conducta constitutiva de la falta es la
misma que integra el delito del pdrrafo 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 deserdenada
del tutor, sin que la otra condicidn referente al abandono domiciliario
pueda entrar en juego respecto a los tutores, puesto que éstos no tienen
obhgacwn legdl de convivencia con el pupllo 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 proteccién juridica de la familia es materia que fun-
damentalmente incumbe al Derecho privado, teniendo el Derecho penal
cardcter sancionador, en ¢l sentido de que tnicamente 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 pxopla indole del bien juridico tutelado, los distintos
tipos definidores de las conductas delictivas no pueden gozar de la concre-
cién que siempre es deseable tratdndose 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 ningln otro, la eficacia o fracaso del sistema. Mds de una vez
se han destacado, a través de las pdginas que integran este modesto es-
tudio, las funestas consecuencias que en el seno de las relaciones familiares
originaria el ejercicio iimoderado de la funcién punitiva. No hay en todo
cl catilogo de hechos delicavos 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 remedio que para sanar una simple erupcién
cutdnea provoca la septicemia.
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