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1. Introduccion

La “proteccion de la familia” cristaliza en el ambito del Derecho Penal espaiiol en
el Titulo XII del Cédigo Penal (CP), que lleva como rubrica “Delitos contra las
relaciones familiares”, y se divide en tres capitulos denominados “De los
matrimonios ilegales”, “De la suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad,
estado o condiciéon del menor” y “De los delitos contra los derechos y deberes
familiares”. En estos capitulos se recogen una serie de infracciones penales, dispares,
muy diferentemente caracterizadas en la concrecion de su sujeto activo o pasivo, que,
aunque en principio parecen nuclearse en torno al ambito de la regulacion
(constitucional y civil) de la familia!, dificultan delimitar su objeto de proteccion o,
al menos, el sentido actual de su tutela.

Es evidente que la institucion familiar ha ido cambiando, en lo que representa, en
como se configura, en cémo se entiende hoy en dia, en definitiva?. Claro que la
familia ya no es la que existia en 1848 cuando recogiendo los dispersos delitos de
1822 de bigamia®, matrimonios clandestinos, desacato contra la autoridad de los
padres, adulterio o esposicion [exposicidon] de nifios, entre otros, el legislador crea el
Titulo dedicado a los delitos contra el estado civil de las personas (manteniendo, sin
embargo, en el Titulo dedicado a los delitos contra la libertad y seguridad la
sustraccion y el abandono de nifios), pero es que tampoco es la de 1995 cuando surge
por primera vez el Capitulo dedicado a los delitos contra los derechos y deberes
familiares. Que la importancia de la institucion, en general, ha ido transitando hacia
la del individuo que puede formar parte de la misma se observa ya con claridad, por

! De la proteccion del estado civil hablara MUNOZ CONDE, 2021, p. 311. De la afectacion al 4mbito familiar
CASTINEIRA/MONTANER, 2015, p. 275, concretando que en estas infracciones “se tutelan en general los
derechos y deberes juridico-civiles de los miembros de la familia, entre ellos y frente a la colectividad”. RUEDA
MARTIN, 2016, p. 303, afirmara que los delitos contra las relaciones familiares “presentan como denominador
comun una serie de atentados contra una determinada concepcion de las relaciones familiares”.

2 Véase el analisis de los distintos tipos de familia que realiza LORENZO REGO, 2014, pp. 49 y ss. Ha-
ciendo alusion también a la multitud de estructuras familiares contemporaneas, MEDINA SANCHEZ, 2019,
p. 71.

3 Como sefiala PEREZ FERRER, 2020, p. 2, la punicion de la bigamia ha sido habitual en la legislaciéon
penal espaiiola ya desde el Codigo Penal de 1822, en el que dicha conducta se ubicaba en el Titulo relativo a
los “Delitos contra las buenas costumbres”.
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ejemplo, en otra sede, en la interpretacion de los delitos contra la Administracion y
también debe observarse en delitos contra “la familia”. Pero, mas alla incluso de ello,
debe valorarse como puede darse cabida, si ello es posible, a una reformulacién no
solo interpretativa de wunos delitos que claramente necesitan un nuevo
replanteamiento si quieren dotarse de algiin contenido de antijuricidad material real.

En estas lineas lo que se pretende es unicamente poner de relieve que podrian
mantenerse en un Codigo “moderno” algunos de estos delitos (y no todos), siempre
que se entienda que lo que en realidad afrontan es la proteccion frente a un “peligro
para el correcto desarrollo personal y social del menor”, en este ambito (“familiar”,
si asi se quiere seguir denominando), como ya se ha mantenido en otros (asi, sin
duda, y en relacion a la tutela de la libertad sexual, en los delitos, por ejemplo,
denominados de “child grooming™*).

Es cierto que la Constitucion Espafiola se refiere en su articulo 39 a la proteccion
de la familia como uno de los “principios rectores de la politica social y econdémica”
de Espafia, pero un paulatino alejamiento de la sociedad espafiola respecto del
cristianismo, que ha podido desencadenar otros tantos fendmenos como, por
ejemplo, la secularizacién del matrimonio, el modo en el que se configuran en la
actualidad las relaciones de pareja, la proliferacion de los divorcios o distintos modos
de afrontar vinculos de compromiso, obligan a cuestionar a qué debe hacer realmente
frente el Derecho Penal, pues el ambito objetivo de proteccion que menciona el
citado precepto puede ser sustancialmente diferente de aquél en que se pensaba
cuando se redact6. Puede ser cuestionable, incluso, que ese enunciado constitucional
esté hoy materialmente vigente. O, mas aun, debe ser cuestionable que el Derecho
Penal haya de centrarse en el reforzamiento de estructuras civiles, en la tutela de
situaciones formales sin atender perjuicios realmente significativos. La tutela de la
familia puede tener sentido en aras a la tutela de quienes son mas débiles en una
estructura de esas caracteristicas, pero esa debilidad no surge solo por la existencia
de un vinculo familiar. Y asi lo reconoce el propio Titulo XII con la penalizacion de
diferentes figuras que poco o nada tienen que ver con la institucion familiar.

Nos encontramos con un Titulo apenas reformado, apenas repensado, obsoleto en
buena parte de su contenido, pero al que si puede dotarsele de sentido desde un
posicionamiento que atienda, sobre todo, la tutela del menor, en su pertenencia o no
a la estructura familiar desde una posicion en ella (y fuera de ella), seguramente, de
maxima debilidad. Veamos primero como van surgiendo sus distintos delitos y como
en ocasiones se han ido modificando para atender no tanto una reflexion sobre su
contenido sino aspectos puntuales que, paraddjicamente, van alejando las
redacciones tipicas, en algun caso, de la propia idea de familia a la que, en principio,
se supone estan atendiendo.

4 Asi, DE LA MATA BARRANCO, 2019, pp. 1 ss.
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II. La proteccion de la institucion familiar en el Codigo Penal. Evolucion
legislativa de los delitos contra las relaciones familiares

El Capitulo I del Titulo XII del Cédigo vigente se dedica a los “Matrimonios
ilegales” y en ¢l se incardinan los delitos de bigamia, de celebracion del matrimonio
para perjudicar a otro y de autorizacion de matrimonio nulo, todos con una larga
trayectoria en el Derecho Penal espafiol, que nos remite al Codigo de 1822 y sin que,
desde su incorporacion al de 1995, tal y como ahora los conocemos®, hayan sufrido
modificacion alguna®.

El Capitulo II “De la suposicion de parto y de la alteracion de la paternidad, estado
o condicidon del menor” recoge el delito de suposicion de parto (articulo 220.1 CP),
el de ocultacion o entrega a terceros de un hijo para alterar o modificar su filiacion
(articulo 220.2 CP), el de sustitucion de un nifio por otro (articulos 220.3y 5 CP) y
el de entrega de un menor mediando compensacion econdmica (articulo 221 CP),
delitos que provienen del Codigo de 19737, que los regulaba en un Capitulo rubricado
“De la suposicion de parto y de la usurpacion del estado civil™.

El apartado 2 del articulo 220 ha sido modificado por la disposicion final 6.28 de
la reciente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia (LO 8/2021), en virtud de la cual se sustituye la
referencia al “hijo” por la de “persona menor de dieciocho afios”, diluyéndose
totalmente el componente familiar. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal, afiade, en el articulo 221 CP, como pena complementaria, la inhabilitacion
especial para el ejercicio de la tutela, curatela o guarda, amplidndola en relacion con
la prevista en la version original del Cédigo, que sdlo contemplaba la inhabilitacion
para el ejercicio de la patria potestad y, por tanto, también contemplando situaciones
ajenas al hecho familiar y confirmando, ya legalmente (y ya desde 2003), el
alejamiento de estos preceptos de lo que es la tutela de la institucion familiar.

El Capitulo III se dedica a los “Delitos contra los derechos y deberes familiares”
y abarca el delito de quebrantamiento de los deberes de custodia (articulo 223 CP),
el de induccion al abandono del domicilio familiar (articulos 224 CP), el de
sustraccion de menores (articulo 225 bis CP), el de abandono de familia (articulo 226
CP), el de impago de pensiones (articulo 227 CP), el de abandono de menores o

5 En relacion con la realidad y la necesidad de vigencia del delito de bigamia en las sociedades actuales,
véase, con detalle, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2017, pp. 71 y ss.

® Desde mediados del siglo pasado se estd produciendo, sin embargo, un proceso de despenalizacion de
este tipo de conductas en nuestro entorno comparado, que tiene que ver sin duda con la propia evolucion de la
concepcion que la sociedad tiene sobre la institucion familiar: con mayor detenimiento, MUNOZ SANCHEZ,
2004, p. 1081. Véase también, en detalle, TRAPERO BARREALES, 2016.

" Con antecedentes remotos en el Derecho romano, que ya castigaba la alteracion de parentesco o de la
condicion de persona como delitos de falsedad, como también harian las Partidas. También con mas detalle,
MUNOZ SANCHEZ, 2004, p. 1101.

8 Véase AGUDO/JAEN/PERRINO, 2020, p. 370.
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personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion (articulo 229 CP), el
de entrega a terceros de menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion (articulo 231 CP) y el de utilizacion de menores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccion para la mendicidad (articulo 232
CP).

El Cédigo 1995 modifico, de manera relevante, la regulacion otorgada a estos
delitos mencionados que, desde 1848, se habia mantenido practicamente idéntica’,
salvo en algun precepto. Asi, es dificil encontrar un antecedente legislativo del delito
de quebrantamiento de los deberes de custodia del articulo 223 CP, que quizas pueda
hallarse, en parte, en los delitos de los articulos 584.15 y 16 del Codigo Penal de
1973. El delito se modificaria con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 30 de noviembre, del Codigo Penal
(LO 1/2015), simplemente, como en el conjunto del Cédigo, para sustituir el término
“incapaz” por la expresion “persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion”.

En cuanto al delito del articulo 224 CP fue modificado ya por el articulo 3 de la
Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 30 de noviembre, del Codigo Penal, que introdujo un segundo pérrafo
para el supuesto de que fuera el progenitor el inductor, no ya del abandono del hogar
familiar (conducta delictiva ya recogida en el articulo 224), sino de la infraccion del
régimen de custodia!®, que parece tener bien poco que ver con la preservacion de la
familia y mas con el cumplimiento de las disposiciones dadas tras una precisamente
“ruptura” (qué paradoja) familiar. Se modificaria también, en los mismos términos
que el articulo 223, con la LO 1/2015, para introducir también aqui la expresion
“persona con discapacidad necesitada de especial proteccion".

En el caso del delito de sustraccion de menores, tipificado por primera vez ya en
1822, en su origen aludia al “robo” o “rapto” del menor impuber o de aquellos
sometidos a patria potestad o tutela!!, pero sancionando también, de manera paralela,
el rapto o robo de la mujer soltera o viuda, salvo que el varon raptor fuera menor de
21 afos y la mujer “robada” menor de 16 afios, siempre y cuando hubiera mediado
consentimiento entre ambos y posteriormente ésta hubiere contraido matrimonio con
el raptor'?, lo que da una muestra del concepto de familia de la época, que no parece
deba ser (no debe ser en absoluto, por supuesto) a pesar del mantenimiento en el
tiempo de ciertas construcciones legales, el que hoy puede mantenerse. En el Codigo
Penal de 1848 se sancioné la sustraccion de menores de siete afios, linea que se
mantuvo hasta el Codigo de 19733, En el vigente, inicialmente no se previo la

9 Expresamente, DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 1139.

10 En profundidad, CALLEJON HERNANDEZ, 2021, pp. 195 y ss.
11 Véase DE VICENTE MARTINEZ, 2019, pp. 299-300.

12 Sobre ello, PARRILLA VERGARA, 2019, p. 271.

13 Nuevamente, DE VICENTE MARTINEZ, 2019., p. 300.
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tipificacion de la sustraccion de menores de manera autébnoma, que pasd a
sancionarse en diferentes tipos, especialmente en las figuras de detenciones y trafico
de menores, lo que para un sector de la doctrina supuso una laguna punitiva
importante, solicitando que se diera una respuesta penal clara'®. Fue la Ley Orgénica
9/2002, en concreto su articulo segundo, la que devolvié a la sustraccion de menores
autonomia, incluyendo en el Codigo el nuevo articulo 225 bis. La Exposicion de
Motivos de la ley sefialaba que “en aquellos supuestos donde quien verifica la
conducta de sustraccion o de negativa a restituir al menor es uno de sus progenitores,
cuando las facultades inherentes a la custodia del menor han sido atribuidas
legalmente al otro progenitor o alguna persona o institucién en interés del menor,
resulta necesario prever una respuesta penal clara, distinta del delito de
desobediencia genérico, asi como prever medidas cautelares en el &mbito civil que
eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de menores™!>. La Ley Organica 8/2021
modificaria el precepto, permitiendo que puedan ser sujeto activo del mismo tanto el
progenitor que conviva habitualmente con la persona menor de edad como el
progenitor que unicamente lo tenga en su compafiia en un régimen de estancias.
Todas las distintas modificaciones normativas impiden identificar claramente el
ambito objetivo de tutela y generan dudas que, desde luego, el legislador no resuelve.
(Tutela de la familia? ;Aseguramiento del cumplimiento de resoluciones judiciales?
(O, simplemente, proteccion del menor? Desde luego, no siempre la familia, desde
luego no parece que estemos ante meros delitos de desobediencia.

En relacién con la ultima Seccion del Capitulo, los delitos de abandono de la
familia y de impago de pensiones, ya tipificados en 19736, en los articulos 487 y
487 bis, respectivamente, se reformaron por la LO 15/2003, a través de la cual se
modifico las penas de ambos tipos delictivos y mediante la LO 1/2015, para sustituir
el término “incapaz” por la expresion “persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion”.

Y, finalmente, en relacion con el delito de utilizacién de menores para el ejercicio
de la mendicidad, como relata la STS de 10 de noviembre de 2000
(ECLI:ES:TS:2000:8187), se introduce como tal con la Ley Orgénica 3/1989, de 21
de junio, derogando la que hasta entonces no era sino una falta y afirméndose en la
Exposicion de Motivos que nos encontrdbamos ante una “nueva modalidad de
abandono de familia”, aunque en realidad en nada alude a ésta el articulo 232, diga
lo que diga la rtibrica de la Seccion 32

14 En esta linea, MONGE FERNANDEZ, 2017, p. 36, existiendo grandes discrepancias en cuanto a la
valoracion que habia que dar a los incumplimientos por parte de alguno de los progenitores de los regimenes
de custodia y visitas aprobados judicialmente, delitos de desobediencia para algin autor, conductas atipicas
para otros (véase PRATS CANUT, 2008, p. 223).

15 Tanto la medida politico-criminal como la ubicacion sistematica del delito fueron bien recibidas por la
doctrina del momento: asi, por todos, DE LA ROSA CORTINA, 2010, pp. 330y ss.; véase, también, ya COBO
DEL ROSAL, 1961, pp. 207 y ss.

16 Por todos, LORENZO REGO, 2014, p. 166.
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III. El menor en los delitos contra las relaciones familiares

El Titulo XII del Libro II del Cédigo Penal, relativo, seglin su rubrica, a los delitos
contra las relaciones familiares, es seguramente, junto con el Titulo VIII, en el que
mas se atiende al menor como destinatario de la conducta punible y al que mas
deberia atenderse como victima de ella. Asi, aunque en primer término parezca que
no es sino la institucion familiar lo que realmente desea protegerse, un breve repaso
de sus distintos preceptos permite observar que al menor se alude, directa o
indirectamente en repetidas ocasiones.

En este sentido, el menor (con diferentes terminologias) es mencionado en los
delitos de alteracion de la filiacion y sustitucion de nifias o nios del articulo 220, en
el delito de trafico de menores para su adopcion ilegal del articulo 221, en el delito
de quebrantamiento de los deberes de custodia de un menor del articulo 223, en el
delito de induccion de menores al abandono de domicilio del articulo 224, en el delito
de sustraccion de menores del articulo 225 bis, en el delito del art. 226 consistente
en dejar de cumplir los deberes de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
guarda, custodia o acogimiento familiar o en dejar de prestar la asistencia necesaria
legalmente establecida a, entre otros, descendientes necesitados, en el delito de
impago de prestaciones econdmicas a favor de los hijos del articulo 227, en el delito
de abandono de menores de los articulos 229 y 230, en el delito de entrega de
menores a terceros del articulo 231 y en el delito de utilizacion, préstamo o trafico
de menores para el ejercicio de la mendicidad del articulo 232, en este ultimo
supuesto, se tenga o no, segun los casos, algun tipo de vinculo familiar y al margen
de que en varios de ellos pueda protegerse también a otras personas no menores
(conyuge, ascendientes, etc.).

No obstante, cabe sefalar que la referida alusion al menor no es homogénea, ya
que se utiliza el concepto “menor” pero también el término “menor de edad” y, en
ocasiones, se alude a los términos (dependiendo de los delitos) “nifio”, “hijo”, “hijo
menor”’, “descendientes”, sin olvidar también la referencia a las “personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccidon”, que también pueden ser menores.
Sea como fuere, la idea parece clara, en relacion a quien es objeto (destinatario, al
menos) de las distintas conductas. No tanto en cuanto a quien es sujeto activo de las
distintas infracciones, pues la aparente exigencia de “relacion familiar” requerida por
la rubrica del Titulo, se quiebra en varias figuras, en las que personas ajenas a la
“institucion” son consideradas como posibles sujetos de algunas de las distintas
conductas tipicas. Esas referencias descriptivas, ;conllevan también la consideracion
del menor como “sujeto pasivo”, entendiendo que estamos ante la tutela de un bien
juridico individual, o como victima si se considera que lo que se protege es un bien
colectivo? En mi opinion, es lo que deberia aceptarse. ;O bien simplemente son
referencias para explicar en qué modo se tutela la “institucion familiar” (perspectiva
formal) o las relaciones o derechos que derivan de ella (perspectiva material)? No
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soy de esta opinioén. En este apartado intentaremos arrojar algo de luz sobre estos
aspectos, sin duda, problematicos.

Como se senalaba anteriormente, es dificil determinar cual es el bien juridico
protegido en el Titulo XII, que acoge conductas de diversa naturaleza. Lo que es
evidente, en principio, es que el Titulo, por pura interpretacion gramatical, gira en
torno a la idea de familia'’, a los derechos que por su pertenencia natural o juridica
a una familia tienen los ciudadanos!®. Algin autor distinguira los delitos seglin
protejan, se dird, por un lado, el estado civil familiar, que no es sino la pertenencia
de una determinada persona a una familia con fundamento en la filiacién, adopcion
0 matrimonio o, por otro lado, los derechos y deberes familiares que afectan a la
seguridad material, entendida como expectativa juridicamente fundada que puede
tener toda persona de ser ayudada por sus familiares obligados a ello en el caso de
que asi lo necesite, o, por lo menos, de no ser puesta en situacion peligrosa por
ellos'. Otros consideran que las infracciones recogidas en los articulos 217 a 232 del
Codigo Penal protegen, en general, los derechos y deberes juridico-civiles de los
miembros de la familia, entre ellos y frente a la colectividad, adquiriendo el bien
juridico vertientes especificas en cada caso?’. Veamos estas vertientes.

En los delitos relacionados con los matrimonios ilegales!, recordemos, delitos de
bigamia, de celebracion de matrimonio para perjudicar a otro y de autorizacion de
matrimonio nulo de los articulos 217 a 219 del Codigo Penal, es objeto de discusion
en la doctrina?? el bien juridico que en ellos se protege?.

Un sector doctrinal considera que lo que se tutela en el Capitulo I del Titulo XII
del Cédigo es la salvaguardia del interés publico en el aseguramiento del orden
juridico matrimonial, de naturaleza supraindividual?*, siendo el matrimonio civil
monogamico el modelo adoptado en nuestro Derecho positivo?. Este Capitulo 1
seria, asi, una suerte de materializacion legislativa de la defensa de los modelos de

17 Aunque es obvio que existen determinadas conductas que no estan relacionadas, en absoluto, con la
familia o las relaciones que se derivan de la misma, como asi ocurre, por ejemplo, con la utilizaciéon de menores
de edad o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion para el ejercicio de la mendicidad.:
especificamente GONZALEZ RUS, 2005, p. 418.

'8 Asi, CARBONELL MATEU, 2016, p. 322. También RAMON RIBAS, 2016, p. 558.

19 En estos términos, MUNOZ CONDE, 2021, p. 301.

20 Asi, RODRIGUEZ NUNEZ, 2020, p. 275.

2L Sobre estos delitos y, en especial, sobre el interés a proteger, véase MIR PUIG, 1974, pp. 433 y ss. Mas
recientemente, LABACA ZABALA, 2005, pp. 83 y ss.; MUNOZ SANCHEZ, 2001, pp. 1139 y ss.; 0, mas
recientemente, PEREZ FERRER, 2020, pp. 3 y ss.

22 Véase MARTINEZ RIVAS, 2021, pp. 18 y ss.

23 Ya en relacion con la propia necesidad de tutela penal, MUNOZ SANCHEZ, 2004, p. 1057.

24 Véanse CASTINEIRA/MONTANER, 2015, p. 204. En este sentido, LUZON CUESTA, 2017, p- 133,
afirmard que lo que se ataca con este delito es la institucion familiar, la cual tiene su base en el matrimonio
que, en nuestra area cultural, responde a la concepcion monogamica, por lo que el bien juridico protegido,
segun la jurisprudencia, dira, es el interés publico en asegurar el orden juridico matrimonial establecido por el
Estado. De interés, a este respecto, la STS de 31 de enero de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:354) y la SAN de 18
de diciembre de 2013 (ECLLI:ES:AN:2013:5498).

25 Asi lo explica RUEDA MARTIN, 2016, p. 304.
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matrimonio y familia mas “tradicionales” (en nuestro ambito cultural), pero quizas
nos obligaria a plantear un didlogo politico y social sobre si son los mismos los que
deben seguir imperando en nuestro ordenamiento, al menos, con tutela reforzada
penalmente.

Otro considerara que lo tutelado es directamente el estado civil concreto derivado
de ese matrimonio y las relaciones derivadas del mismo, con sus derechos y deberes,
en tanto que pueden quedar afectadas por la situacion matrimonial de los sujetos?®,
bien también de naturaleza supraindividual.

Pero, y en relacion con el efecto de estas conductas sobre el menor, téngase en
cuenta que si bien es cierto que en este tipo de delitos la intencion legal de
proteger al menor puede sélo indirectamente entenderse presente, no cabe negar
incluso también aqui la aparicidon, en algunos supuestos al menos (sea o no
consciente de ello el legislador), de posibles dificultades de atribucion de
paternidad, afecciones psicologicas o consecuencias econdémicas negativas para
menores que en el futuro puedan surgir del posible matrimonio ilegal (sin entrar
a valorar aqui la opcion monogamica legalmente escogida), que es cierto podran
resolverse en los tribunales, pero con la complicacion y prolongacion en el tiempo
consustanciales a todo procedimiento judicial?’. No sé si seguir manteniendo un
modelo monogamico hoy en dia es acertado cuando lo que la realidad muestra es
una evolucion clara hacia una “ausencia de modelo”. Tampoco si para ello hay
que recurrir al Derecho penal que, seguramente, ni se necesita ni es adecuado.
Ahora bien, si de la ilicitud (civil) cometida pueden derivarse perjuicios
individuales relevantes para personas con cierto grado de vulnerabilidad, estamos,
creo, ante una perspectiva diferente.

En los delitos relativos a la suposicion de parto, la alteracion de la paternidad,
estado o condicion del menor?® de los arts. 220 a 222, aun cuando un sector doctrinal
minoritario considere protegido como bien juridico la veracidad de los medios de
prueba en relacion con la figura de la filiacion?’, éste no es sino un aspecto formal o
consecuencial respecto de lo que en si ya implica el hecho nuclear vinculado a la
lesion de la situacion del menor en cuanto al reconocimiento (y lo que de €l se deriva)
de un concreto estado civil, de una concreta auténtica filiacion familiar y su derecho

26 Entre otros, RODRIGUEZ NUNEZ, 2020, p. 276.

27 Asi, CARRETERO SANCHEZ, 2005, pp. 7 y ss., incluye incluso dentro del niicleo de los delitos de
maltrato infantil los delitos contra los derechos y deberes familiares, ademas de las lesiones y los delitos contra
la libertad sexual. Las estadisticas policiales y judiciales revelan la importancia cuantitativa de la violencia
sexual contra menores entre personas proximas y la que la violencia doméstica tiene en la que reciben los
menores es un ejemplo claramente constatable. Cuando se analizan los delitos contra las relaciones familiares,
la lesividad al menor pasa desapercibida a menudo y, sin embargo, es un componente en el analisis de los
distintos tipos que hay que poner de relieve.

28 En profundidad, MORETON TOQUERO, 2001, pp. 1 y ss. También, CARRASCO ANDRINO, 2011,
pp. 229 y ss.; o MARTINEZ GARCIA, 2015a, pp. 823 y ss.

2 Véase, por todos, BOIX REIG, 2012a, p. 25.
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10 Norberto J. de la Mata Barranco

a tal adscripcion, ya por naturaleza ya por adopcidén, ya matrimonial ya
extramatrimonial®®,

En relacion con el delito de suposicion de parto del articulo 220.1 CP, al margen
de la discusion planteada en torno a si tnico sujeto activo idoneo del mismo ha de
serlo la mujer que finge el parto®! o, por el contrario, cualquiera que intervenga en la
realizacion de la conducta tipica®?, postura mantenida por la Jurisprudencia®?, no
surge controversia alguna en relacion con su sujeto pasivo, el menor, que se ve
afectado sin duda en sus derechos de filiacion®*. Menor que en los supuestos de
suposicion de parto lo habrd de ser nifia o nifio recién nacidos o, al menos, lo
suficientemente jovenes como para no tener conciencia aun de las relaciones de
familia®>. También en el caso de las conductas de ocultacion o entrega de hijo con el
fin de alterar o modificar su filiacion parece que el mismo menor deberd ser lo
suficientemente joven como para no tener conciencia de las relaciones de familia*®.

En el apartado 3 del art. 220, por otra parte, se utiliza el término “nifio” para
penalizar conductas de sustitucion de uno por otro, con lo que, y al no referirse el
legislador al “hijo”, no estamos ante conductas que deban llevarse a cabo
necesariamente por uno de los progenitores o familiares del menor, amplidndose de
nuevo el espectro de posibles sujetos activos del precepto y aumentandose, con ello,
el ambito subjetivo de proteccion del mismo. Ademas, en principio?’, se veran
afectados los derechos de filiacidn, no de uno, sino de dos menores®®, de nuevo sin
conciencia atn de las relaciones familiares®.

De manera especifica, las previsiones del art. 221, relativas al delito de trafico de
menores con el fin de establecer una relacion analoga a la de filiacion*®, necesarias

30 Con detenimiento, RODRIGUEZ NUNEZ, A., 2020, p. 287. Véase MUNOZ CONDE, 2021, p. 295,
especificando que ello se quiebra tanto cuando se priva a la persona del estado civil que le corresponde, como
cuando se le atribuye otro diferente. En esta linea, véase también MUNOZ SANCHEZ, 2004, p. 1104.

31 yéanse CARBONELL MATEU, 2016, p. 325, LUZON CUESTA, 2017, p. 115 0o RAMON RIBAS,
2016, p. 574.

32 Sigue esta linea RUEDA MARTIN, 2016, p. 309. También DIAZ MAROTO Y VILLAREJO, 1998, p.
312; o IMENEZ DIAZ, 2005, p. 298.

33 Por todas, en la STS de 7 de junio de 2007 (ECLLI:ES:TS:2007:4526).

3% Entre otros, véanse, por ejemplo, CASTINEIRA/MONTANER, 2015, p. 205. También, en detalle,
CARRASCO ANDRINO, 2010, p. 3. Véase, sin embargo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2001, pp. 67 y ss.
Cabe referir aqui la SAP Madrid de 27 de septiembre de 2018 (ECLI:ES:APM:2018:12341), sefialando ex-
presamente que el nticleo del injusto radica en el ataque a los derechos del recién nacido. También de interés,
la STS de 4 de junio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2503).

35 Asi, por todos, MUNOZ CONDE, 2021, p. 274.

3¢ De nuevo, MUNOZ CONDE, 2021, p. 274.

37 Téngase en cuenta que es incluso posible que uno de los menores esté muerto en el momento de la
sustitucion. Asi lo sefialan, por ejemplo, CASTINEIRA/MONTANER, 2015, p. 206. En contra, autores como
MENDOZA BUERGO, 2017, p. 1122, consideran que el término “otro” del precepto legal obliga a interpretar,
aunque no explican de modo indiscutible por qué, que ambos menores deben estar vivos en el momento de la
sustitucion.

3% Detenidamente, CARRASCO ANDRINO, 2010, p. 14. También, ampliamente, TORRES
FERNANDEZ, 2003a, pp. 1 y ss.

39 Véase, entre otras, FERNANDEZ BAUTISTA, 2019, p. 409.

40 Debiendo diferenciarse claramente, no obstante, este delito de los delitos de trata de seres humanos del
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para cumplir con el Convenio europeo relativo al reconocimiento y la ejecucion de
decisiones en materia de custodia de menores de 20 de mayo de 1980, la Convencion
de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 o el
Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion
internacional de 29 de mayo de 1993*!, pretenden ademas dar cobertura a conductas
que no encajan en el articulo precedente por no realizarse por progenitores, aunque
también puedan realizarse por éstos*?, o que simplemente se consideran mas graves,
y necesitadas por tanto de mayor penalidad, por mediar compensacion econémica.

En todo caso, nos referimos a conductas de entrega de “cualquier menor”, que
puede entenderse que ademads de afectar a derechos de filiacion cosifican al menor al
tratarle como “objeto” de trafico*’, pudiendo entenderse, incluso, que el bien juridico
cuya proteccion se pretende ni tiene que ver con su estado civil*, con independencia
de la potencial ventaja, beneficio o mejora que pueda experimentar su situacion, ni
con su mera seguridad, sino que quizas lo que se castiga es en realidad convertir al
menor en una especie de mercancia.

Que haya un interés aqui de tutela distinto al de la estricta proteccion de la filiacion
puede ser discutible, pero no puede negarse que, al menos en algunas de las
conductas del Capitulo (con mas claridad en las del art. 221), cierta atencion a las
condiciones futuras de vida del menor (vinculadas a su identidad*’, que no so6lo a su
filiacion, e incluso a su seguridad, econdmica y personal), o incluso a su dignidad*®
(de nuevo en el supuesto de trafico contemplado en el art. 221), deben estar presentes
y creemos que a pesar de la diccion del precepto lo estan en el significado de la
punicion de tales conductas, aunque no quizas -todavia-en la interpretacion que se
esta dando a las mismas.

articulo 177 bis del Codigo Penal y de trafico de seres humanos (migrantes) del articulo 318 bis del Codigo
Penal. Sobre ambos, sintéticamente, GUILLEN ALVAREZ, 2015, pp. 2 y ss. Recientemente, DE LA MATA
BARRANCO, 2021, pp. 1 ss. Véase también, especificamente, BOLDOVA PASAMAR, 2012, pp. 51 y ss.

1 De interés sobre las exigencias de la regulacion internacional, UHIA ALONSO, 1999, pp. 2 y ss.

2 El sujeto activo del delito seré tanto quien entrega o recibe el nifio como quien intermedia en la opera-
cion, esto es, cualquiera, con independencia de que exista o no relacion de filiacidon o parentesco. Asi, por
todos, RODRIGUEZ NUNEZ, 2020, p. 297.

4 Asi, MUNOZ CONDE, 2021, p. 275. En sentido similar, MENDOZA BUERGO, 2017, p. 1123, indica
que se tutelan la dignidad y los derechos de un menor que no puede ser objeto de mercantilizacion. Puede
estarse de acuerdo con ambos autores, aunque no nos parece desacertado vincular la cosificacion del menor a
la tutela de su integridad y, en cierta medida, emparentarla con idea de seguridad. En todo caso, lo que parece
claro es que cuanto mas avanzamos en la lectura de los preceptos del Titulo mas nos alejamos de la idea de
tutela familiar y que, desde luego, la realidad actual -y es necesario seguir insistiendo en ello- parece distar
mucho del concepto de familia (o de relacion familiar) que puede entenderse todavia presente en el Codigo.

4 Asi, RODRIGUEZ NUNEZ, 2020, p. 296. Sefiala el AAP de Vizcaya de 13 de enero de 2005
(ECLI:EES:APBI:2005:39A) que una parte de la doctrina ha cuestionado las razones politico-criminales de la
intervencion del legislador penal en este ambito, claro estd, cabria afiadir, siempre que se mantenga esta estricta
optica formalista.

45 Especificamente, de nuevo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2001, pp. 61 y ss.

46 Asi, CARBONELL MATEU, 2016, p. 327, considera que es precisamente la dignidad de la persona (del
menor en este caso) lo que justifica la intervencion penal.
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12 Norberto J. de la Mata Barranco

Es preciso subrayar que el menor basta que lo sea de dieciocho afios*’, aun con
conciencia de su ya establecida filiacion familiar*® y que serd, por tanto, dificil
afirmar en muchos casos la vulneracion de ésta, siempre que se entienda, claro esta,
que la misma es renunciable; si un pretendido intento de ello, pero no en cuanto a la
conciencia de saber quién se es. Por supuesto que el delito puede ser cometido contra
menores de corta edad, pero también (por el dictado del precepto) con quienes
simplemente estén minimamente por debajo de los 18 afios, siempre que se den
logicamente las condiciones para ello (y se acredite la antijuridicidad material de la
conducta), existiendo completa tutela extrapenal (al margen de dificultades
probatorias) para el restablecimiento de la situacion ilicita creada, que puede
demandarse, precisamente, por la consciencia que la persona (menor) afectada puede
tener de ella.

La regulacion del delito de quebrantamiento de los deberes de custodia se
encuentra en el articulo 223%° (que hay que poner en conexion con la figura del art.
226) y la del de induccion de menores al abandono de domicilio o del régimen de
custodia judicial o administrativo en el art. 224°, con una prevision atenuadora en el
art. 225, que permite entender presente en estas figuras la consideracion de la
integridad fisica y/o psiquica del menor o, al menos la seguridad personal del menor
derivada del normal ejercicio del deber de convivencia de los obligados por ella’!,
ademads, en su caso, de los derechos derivados del ejercicio de la patria potestad,
tutela o custodia®?, aunque un importante sector de la doctrina sigue entendiendo
como objeto de tutela exclusivamente la relacion familiar o, matizando lo anterior,
la pertenencia del menor al ambito de custodia de los padres o guardadores™. La
Jurisprudencia no ha mantenido un criterio homogéneo al respecto, entendiendo en
unas ocasiones como bien juridico protegido el orden familiar establecido por el
Codigo Civil en el que los padres son quienes tienen el derecho de decidir y fijar la
residencia de sus hijos menores>*, pero argumentando en otras que se trata de
salvaguardar el principio de autoridad que conlleva la decision que ha resuelto sobre

47 Véase MENDOZA BUERGO, 2017, p. 1122.

48 Expresamente lo sefiala RUEDA MARTIN, 2016., p. 313.

4 Sobre el delito, de interés, ARMENDARIZ LEON, 2014, pp- 9 y ss. También la contribuciéon de
MARTINEZ GARCIA, 2011, pp. 869 y ss.

50 En profundidad, SANCHEZ LINDE, 2017, pp. 2 y ss.

5t Asi, DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 20. Téngase en cuenta, ademads, que la aplicacion del tipo atenuado
exige que el menor no haya sido objeto de vejaciones, sevicias o acto delictivo alguno, aspectos por tanto que
deben estar presentes en la interpretacion del objeto de tutela de ambos preceptos porque responden a una
realidad criminologica y judicial que va mas alla de la mera quiebra de una relacion familiar.

52 Destaca el carécter pluriofensivo del delito MOLINA FERNANDEZ, 20164, p. 1129, quizas, sin em-
bargo, no materializado en la gravedad de la pena prevista.

33 Véase CARBONELL MATEU, 2016, p. 284. ARMENDARIZ LEON, 2014, p. 10, afirma expresamente
que los bienes juridicos protegidos son la relacion familiar y el derecho del menor a permanecer con sus padres
o guardadores, insistiendo en que no es necesario que se haya producido ningun peligro para la integridad
fisica ni psiquica del menor, lo que de ser asi daria lugar a un concurso de delitos.

54 En este sentido, véase la STS de 25 de marzo de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:2063).
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los efectos de una situacion de quiebra familiar, asi como el interés de los hijos
comunes o, incluso, la dignidad de los menores, sus derechos a la estabilidad
familiar, al equilibrio en su desarrollo psico-afectivo, a la relacion parental y al
armonico desenvolvimiento de las misma®°, lo que, diciéndose tanto, acaba por decir
poco sobre el objeto realmente directo de proteccion.

En cuanto al sujeto pasivo del delito®®, hablamos l6gicamente de menores de
dieciocho afios no emancipados, ya que la proteccion de la guarda no tiene sentido
si legalmente el sujeto pasivo puede regir sus bienes y su persona®’ y ello es algo que
ha de resaltarse en el contexto de estas lineas. La idea de entender presente la
seguridad del menor en cuanto a la discusion sobre lo que ha de tutelarse se refuerza
entendiendo que la figura del art. 224 no cabe aplicarla cuando el menor ya estaba
decidido a abandonar el domicilio o a infringir el régimen de custodia®®, aunque ello
también quiebre la relacion familiar, en relacion con la cual esta voluntad
(consentimiento) poca eficacia deberia poder tener (por la ineficacia que debe tener
la decision individual para permitir el menoscabo de bienes de titularidad colectiva),
lo que de nuevo abre una brecha si se pretende seguir afirmando que también aqui se
tutela la institucion familiar.

En cuanto al delito de sustraccion de menores del art. 225 bis, mas recientemente
introducido en el Codigo Penal, como se senalaba anteriormente, mediante la Ley
Organica 9/2002, de 10 de diciembre’®, su objetivo no es otro, segiin la escueta
exposicion de motivos de la propia ley, que el de evitar los efectos perjudiciales para
el interés superior de los menores que “en supuestos de crisis familiares puedan
ocasionarles determinadas actuaciones de sus progenitores”’. Este interés superior
del menor (como colectivo), que debe estar siempre presente en las relaciones
familiares y en la interpretacion de los delitos contra las mismas®!, y que en lo que
concierne a los derechos derivados de la patria potestad y de la custodia atribuida por
resolucion judicial se materializa en el de la posibilidad (obligacion) de convivir con
el progenitor que tenga atribuida la guarda y custodia, se ha considerado bien juridico
del precepto, afiadiéndose en ocasiones la idea de la necesidad de que el mismo se
proteja mediante la tutela a su vez de la paz en las relaciones familiares o no

55 Respectivamente, SAP Corufia de 10 de enero de 2014 (ECLI:ES:APC:2014:237) y SAP La Rioja 25
de marzo de 2014 (ECLI:ES:APLO:2014:158).

36 Sobre el sujeto activo del mismo, interesante, pero irrelevante a los efectos de estas consideraciones,
véase la STS de 2 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:735).

57 Asi, el propio MOLINA FERNANDEZ, 2016a, p. 1129.

58 Véase MORALES/DE LAS HERAS, 2021, p. 680.

39 Sobre la evolucién historica de este delito véase, nuevamente, PARRILLA VERGARA, 2019, pp. 269
y ss.; también, DE VICENTE MARTINEZ, 2019, pp- 299 y ss., especialmente, sobre la supresion de la falta.

0 En relacion con el marco juridico que configura el principio del interés superior del menor véase
FERNANDEZ DIAZ, 2020, pp. 15 y ss.; extensamente sobre la configuraciéon en nuestro ordenamiento juri-
dico de este principio y sobre su interpretacion, MAYORDOMO RODRIGO, 2020, pp. 784 y ss.

o1 En este sentido, MARTOS NUNEZ, 2019, p. 327.
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14 Norberto J. de la Mata Barranco

acudiendo a las vias de hecho para imponer un régimen de custodia diverso al que se
ha establecido en los tribunales®?.

Hay autores que apelan al derecho del menor a mantener una relacion regular y
contacto con ambos progenitores®® y quien, creemos que con acierto, también aqui
vincula el bien juridico a la idea de seguridad® y libertad del menor® (volviendo con
ello, paradojicamente, al siglo XIX), menor que, aunque los compromisos
internacionales de los que Espafia es parte, como el Convenio de la Haya de 1980
o el mas reciente Reglamento (UE) 2019/1111 so6lo extienden sus previsiones al que
lo es de 16 afios, hay que entender como menor de 18 afios®’, a pesar de que en el
Codigo no se especifique asi expresamente, precisamente por la falta de alusion a
otro tipo de minoria diferente de la genérica.

Conviene llamar la atencion, en cuanto a la conducta de retencion del apartado 2.
2° de este articulo 225 bis, sobre el hecho de que el propio Convenio de la Haya en
su articulo 13. B. justifica la misma en las situaciones en que con la restitucion se
pone al menor en una situaciéon de peligro fisico o psiquico o en una situacion
intolerable ®®, lo que logicamente cabe trasladar a la interpretacion de nuestro
Codigo® y permite de nuevo resaltar la idea de “seguridad” del menor que impregna
la interpretacion de todo el Titulo™,

En relacion con la interpretacion que del bien juridico protegido en este delito de

62 Véase TORRES FERNANDEZ, 2003, pp. 8 y ss.; en un sentido proximo, considerando “[...] un bien
juridico de caracter pluriofensivo, que protege los intereses del menor y, ademas, el buen funcionamiento de
la Administracion [...]”, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2014, pp. 32 y ss.

63 Véase MARTINEZ GARCIA, 2015b, pp. 860 y ss.

64 Entre otros, aludiendo especificamente a la seguridad del menor como objeto de tutela penal, DIEZ
RIPOLLES, 2003, pp. 289 y ss.

65 Asi, ALONSO CARVAIJAL, 2019, p. 6., para quien hay que tener en cuenta la percepcion psicoldgica
del menor en muchos casos, segiin su madurez de juicio, de estar sufriendo un acto de agresion continuado;
ya también ALONSO CARVAIJAL, 2006, pp. 114 y ss., sobre los efectos psicologicos de la sustraccion tanto
para los menores como para los progenitores; con detenimiento, LORENTE MARTINEZ, 2019, pp. 14 y ss.
Descartando expresamente, en su momento, sin embargo, la libertad del menor como objeto de tutela, COBO
DEL ROSAL, 1961, pp. 219 y ss.

% Articulo 4 del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Me-
nores de 25 de octubre de 1980: “El Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su residencia habitual en
un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de visita. El Con-
venio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios”.

67 Extensamente, de nuevo, MONGE FERNANDEZ, 2017, pp. 77 y ss.

%8 La doctrina ha puesto claramente de manifiesto que es el interés superior del menor el que rige estas
excepciones a la no devolucion o retencién del mismo: por todos, ALVAREZ GONZALEZ, 2001, pp. 132y
ss, 0 GONZALEZ BEILFUSS, 2006, pp. 92 y ss.

6 Asi, MOLINA FERNANDEZ, 2015b, p. 1136. Véase, también, ALONSO CARVAJAL, 2006, pp. 123
y ss.

70 En esta misma linea, LORENTE MARTINEZ, 2019, p. 231, entiende que el bien juridico en el delito
de sustraccion no es otro que la seguridad del menor, no sélo en sentido fisico, sino como derecho al libre
desarrollo de la personalidad, lo que incluye su derecho a poder relacionarse regularmente con ambos proge-
nitores. Sobre la idea de seguridad como bien juridico del delito de sustraccion de menores, aunque sin com-
partirla y entendiendo, sorprendentemente (en cuanto se pone el acento no en el menor, sino en el mayor), que
el bien juridico protegido en este delito es la patria potestad y los derechos inherentes a la misma, véase
MARTOS NUNEZ, 2019, pp. 331 y ss.
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sustraccion de menores viene realizando la jurisprudencia, lo cierto es que ésta ha
sido cambiante y no uniforme’!, apelandose en ocasiones a la idea de seguridad de
las y los menores o al derecho de cada menor a desarrollarse en libertad con sus
progenitores’? y a no verse privados de la relacion que puedan mantener con ambos’?
y, en otras, manteniendo la idea de que el bien juridico en estos delitos estd vinculado
a los derechos derivados de las relaciones familiares y de la guarda y custodia. No
obstante, parece que teniendo en cuenta la todavia reciente sentencia sobre el caso
“Juana Rivas”, el Tribunal Supremo quiere mantener, en base a la ubicacion
sistematica del propio articulo 255 bis del Codigo Penal y en contra de la normativa
internacional que inspird la LO 9/2002 y de la propia exposicion de motivos de ésta,
que el bien juridico no es otro que, en palabras del propio tribunal, “la paz en las
relaciones familiares”’#; a mi juicio, equivocadamente y en base a una algo
trasnochada concepcion de lo que la familia debe representar.

También en los delitos de abandono de los arts. 226 a 228 del Codigo” se atiende
la tutela de los menores (o de descendientes o hijos, aunque no lo sean), segun las
distintas interpretaciones, para garantizar la seguridad de éstos’® o su libertad y
seguridad’’, aunque varios autores insistan en que lo protegido es el cumplimiento
adecuado de los derechos y deberes que legalmente se generan como consecuencia
de la relacion familiar, econdmicos o asistenciales’®, muchos de ellos, en un sentido

"L Sobre los distintos criterios jurisprudenciales en relacion al bien juridico protegido en este delito,
MORALES/DE LAS HERAS, 2021, pp. 621 y 622; y sobre la interpretacion jurisprudencial mayoritaria
MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, 2014, p. 31.

2 Oponiéndose a la libertad y la seguridad del menor como bienes juridicos protegidos por el articulo 225
bis, la STS de 23 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1404).

3 En este sentido, la STS de 6 de abril de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:351), en la que se afirma que las ac-
ciones de retencion o sustraccion del articulo 225 bis CP afectan de forma directa y grave a un bien juridico
de méxima dignidad constitucional conformando derechos del menor a su estabilidad personal, al libre desa-
rrollo de la personalidad, a su vida privada y familiar, bien juridico que también se extiende, de manera espe-
cifica, al derecho a la relacion parental del menor.

7 Asi, en el Fundamento Juridico cuarto de la STS de 23 de abril de 2021 (ECLL:ES:TS:2021:1403). En
linea similar, véase la STS de 23 de marzo de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:276). Recientemente, el Tribunal Su-
premo en su STS de 22 de abril de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:401), recalca, en cierta medida desde una posicion
intermedia poco explicita, que “en definitiva, el art. 225 bis CP, atiende al interés superior del menor, a través
de la sancion del quebranto del derecho de custodia, en aras de disuadir esta conducta con penas severas y
lograr en todo caso su retorno con el custodio”. Existe un sector doctrinal que también defiende esta posicion:
asi, entre otros, MONGE FERNANDEZ, 2017, p. 51 y TORRES FERNANDEZ, 2004, p. 856.

75 En profundidad, sobre el delito de abandono regulado en el articulo 226 del Codigo Penal, asi como
sobre sus diferencias con el impago del articulo 227, DOMINGUEZ IZQUIERDO, 2005, pp. 15 y ss.

76 Entre otros, LAURENZO COPELLO, 2001, pp. 15 y ss.; 0 MARTINEZ GARCIA, 2015b, p- 869. Ex-
tensamente, DIEZ RIPOLLES, 2003, pp. 13 y ss.

77 Asi, entre otros, MARTINEZ GUERRA, 2009, p. 750. La jurisprudencia también se ha referido expre-
samente a la libertad y seguridad, entre otras, en la STS de 15 de diciembre de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:7614).

8 En este sentido, entre otros, CERES MONTES, 1996, pp. 16 y ss., que también alude (pp. 9 y ss.) al
orden familiar. CARBONELL MATEU, 2016, pp. 287 y 288, considera que el objeto tutelado por el delito de
abandono de familia no son los derechos y deberes familiares (o por lo menos, no s6lo) sino que en realidad
son los derechos que derivan de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar los que se ven vulne-
rados, asi como los del derecho al sustento, que se obtienen por la mera pertenencia a la relacion familiar.
Posicion que obligaria a considerar sujeto pasivo del delito, no sélo al hijo (descendiente), sino también a
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16 Norberto J. de la Mata Barranco

estricto (como el de recibir una formacion integral, el de ser representado o
administrado en sus bienes), ajenos a esa idea de seguridad (en su sentido fisico mas
especifico), por mucha amplitud que quiera darsele a la misma (véanse, en la
normativa civil de remision, los arts. 154, 173.1, 226, 269, 270, p. €j., del Codigo
Civil)”, pero que si inciden “en su supervivencia, desarrollo afectivo, social y
cognitivo"®, también seguridad psiquica y, sin duda, seguridad en la garantia, como
antes se decia, de un correcto proceso de formacion personal.

La idea de seguridad, concretada en la necesidad de sustento econémico, parece
ser el referente del art. 227 en concreto®! 0, como mejor se ha expresado, “la
integridad personal de los destinatarios de las prestaciones entendidas como el
conjunto de condiciones y en el caso concreto de este delito, las condiciones
econdmicas judicialmente reconocidas, que les permiten llevar una vida digna”®2,
Asi, la idea de seguridad como bien juridico en este delito se puede concretar en la
garantia de cubrir adecuadamente las necesidades asistenciales de todo tipo que
puedan tener los miembros mas vulnerables de la familia®’.

Es cierto que, como se ha sefialado adecuadamente por la doctrina, en el delito de
impago de pensiones el ataque a desvalorar tiene un componente plural porque,
recordemos, la conducta tipica exige una resolucion judicial o convenio judicial que
establezca la obligacion de pago de una prestacion econdmica a cargo de un conyuge
a favor del otro o de sus hijos®*, descripcion que responde, por tanto, a la idea,
también, de proteccion del respeto a las decisiones judiciales®. No obstante, lo que
principalmente pretende tutelarse no puede ser otra cosa que la seguridad de los
miembros de la familia garantizada con ese sustento econdémico reconocido
judicialmente, seguridad sin duda puesta en peligro ante el impago de las

ascendientes o conyuges beneficiarios de prestaciones economicas.

7 MUNOZ CONDE, 2021, p. 327, critica con razén la indeterminacion o excesiva amplitud de algunos de
los deberes mencionados en el inciso primero del articulo 226, pues entiende que dificultan la delimitacion de
la materia de prohibicion penal.

80 Asi, expresamente, la STS de 25 de octubre de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:6265).

81 Véase MARTINEZ GUERRA, 2009, p. 876.

82 Literalmente, LAURENZO COPELLO, 2001, p. 69. La jurisprudencia més reciente parece acercarse a
esta opinion, entre otras, en las SSTS de 11 de julio de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:2659) y de 10 de octubre de
2018 (ECLL:ES:TS:2018:3386).

8 Alude a tales necesidades asistenciales como bien juridico del delito del articulo 227 del Codigo Penal,
entre otras, COLAS TUREGANO, 2019, p- 3; en el mismo sentido, LOPEZ JARA, 2019, pp- 25 y ss. En
relacion con la reclamacion de la pension de alimentos por parte del progenitor mayor de edad, véase, la STS
de 29 de octubre de 2020 (ECLIL:ES:TS:2020:3554). Interesante ya la STS de 28 de mayo de 1998
(ECLI:ES:TS:1998:3488), en la que se subraya que el sujeto pasivo debe encontrarse “necesitado”.

8 Véanse las SSTS de 13 de febrero de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:970), de 8 de noviembre de 2005
(ECLI:ES:TS:2005:6822) y de 21 de noviembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:7630).

85 Asi, LOPEZ JARA, 2019, pp. 25 y ss. Sefiala expresamente MAGRO SERVET, 2016, pp. 1629 y ss.
que “[...] el bien juridico protegido no se limita a la seguridad personal de los miembros mas débiles econo-
micamente de la familia, aun cuando ello fuera la finalidad primordial de su tipificacion penal, sino que incluye
también el interés del Estado en el cumplimiento de las resoluciones judiciales y el respeto al principio de
autoridad [...]".
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prestaciones debidas®. Es mas, esta proteccion de la seguridad de los miembros mas
débiles de la familia se ve reforzada con la interpretacion que la doctrina y
jurisprudencia hacen de la naturaleza de las obligaciones econdmicas de este articulo
227. Asi, cuando el legislador sefiala en el nimero 2 del precepto que también sera
delito el impago de cualquier otra prestacion econdmica, la interpretacion de lo que
puede incluirse dentro de dicha prestacion econdémica se hace siempre en clave de
atender la seguridad del ex conyuge o del descendiente®’. Es decir, podra incluirse
en ella cualquier obligacion de pago, sea del tipo que sea, que de no cumplirse ponga
en riesgo la seguridad asistencial de los miembros mas vulnerables de la familia®®.
En este sentido, la idea de respeto a la decision judicial s6lo debe entenderse presente
en cuanto es precisamente a través de ella como se concretan los derechos que han
de garantizarse, no en cuanto al mero respeto que toda resolucion judicial merece.

El resto de delitos del Titulo, comprendidos en los arts. 229 a 232%, son los que
mas claramente reflejan, en las conductas que describen, una clara afeccion a la
seguridad de los menores®. Téngase en cuenta que en las conductas de utilizacion o
préstamo de menores para la mendicidad el hecho familiar ni siquiera tiene por qué
estar presente.

En el delito de abandono propio del articulo 229 la seguridad personal de los
menores esta claramente tutelada®'. Con independencia del concreto peligro que para
su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual se genere, lo que conllevard la
aplicacion del tipo agravado del apartado 3, por supuesto, “sin perjuicio de castigar
el hecho como corresponda si constituyera otro delito més grave™?. En todo caso el
apartado 1, tacitamente, implica un riesgo para la seguridad del menor, al que se situa

% En este sentido, BOIX REIG, 2012b, p. 76.

87 De nuevo, LOPEZ JARA, 2019, pp. 25 y ss.

88 Asi se expresa en numerosas resoluciones judiciales, como, por ejemplo, en la STS de 25 de junio de
2020 (ECLI:ES:TS:2020:2158), que incluyen el impago de la hipoteca de la vivienda familiar dentro de las
prestaciones econdmicas descritas en este articulo 227 del Cédigo Penal por cubrir dicho pago una necesidad
basica, como es el derecho a la vivienda, de los miembros mas vulnerables de la familia, en este caso los hijos
menores. Al respecto, detenidamente, MAGRO SERVET, 2016, pp. 6 y ss.

% En relacion con el abandono de menores, en profundidad, ROCA DE AGAPITO, 2012, pp. 229 y ss.,
SERRANO RUIZ-CALDERON, 2003, pp. 31 y ss., y VARGAS CABRERA, 2004, pp. 138 y ss.

% Sefiala, por ejemplo, FERNANDEZ BAUTISTA, 2019, p. 394, que estamos ante delitos complejos que
afectan a la seguridad, entendida en opinidn de la autora, como peligro para la vida, salud o libertad, de estos
menores o personas especialmente vulnerables; pero también a sus derechos con el incumplimiento de los
deberes de asistencia.

91 En estos términos, CASTINEIRA/MONTANER FERNANDEZ, 2015, p. 220. En sentido contrario,
CARBONELL MATELU, 2016, p. 289. MUNOZ CONDE, 2021, p. 333, sefiala que el bien juridico protegido
es diferente en cada uno de los articulos (229, 230 y 231), siendo en algunas ocasiones la seguridad del menor
o persona discapacitada necesitada de especial proteccion, en otras la seguridad referida a un peligro para la
vida, salud, integridad fisica o libertad sexual de un menor o persona discapacitada necesitada de especial
proteccion e incluso en otras la observancia de determinados deberes de vigilancia o asistenciales, cuando no
una mezcla de ellos.

92'Y la aplicacién del concurso que proceda: de delitos, como indica RUEDA MARTIN, 2016, p. 325, o
de leyes, como reclama MARTINEZ GARCIA, 2015b, p. 899, lo que légicamente dependera de la posicion
que se mantenga sobre el bien tutelado y de la relevancia que pretenda darse en estos preceptos a la proteccion
de “las relaciones familiares”.
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18 Norberto J. de la Mata Barranco

en una situacion de desamparo, que, también, aun momentaneamente, debe estar
presente en el abandono temporal del art. 230.

En el abandono impropio del articulo 231 de nuevo se distingue la penalidad segiin
se haya puesto o no en peligro concreto la vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual del menor, aunque en la mayoria de supuestos del tipo basico serad dificil
atisbar un riesgo, aun lejano, para la seguridad del menor, con lo que el objeto de
proteccion no es tan sencillo de definir en este precepto. Como se sefiala en los
Tribunales: “este tipo delictivo se denomina abandono impropio porque realmente
no se abandona al menor [...] sino que se da a un tercero para que cuide de ¢l sin un
previo control administrativo. El reproche penal que se hace a este comportamiento
es que el menor [...] se entrega a otra persona o institucion sin cumplirse los tramites
que la Administracion y la Ley establecen para ello™>. Precepto mas emparentado
con lo que es la quiebra de una normativa extrapenal o de un decision judicial (y, por
tanto, quizas, contra el correcto funcionamiento de las Administraciones, publica o
judicial), al menos en algunos casos de ausencia de peligro para el menor (claramente
en la entrega a instituciones publicas), que obligaria a un mas detenido analisis de lo
que en realidad significa (ciertamente no solo de esta figura) para valorar en
definitiva cémo rehacer el Capitulo en su conjunto (y el Titulo XII incluso),
seguramente vacidndose practicamente de contenido, destipificando algunas
conductas y reubicando otras y, en detinitiva, destacandose en la tutela penal lo que
debe destacarse (situaciones de desamparo de personas vulnerables) y relegando a
otros &mbitos meras desobediencias formales, meros incumplimientos extrapenales.

En la descripcion de conductas del art. 232, vinculado a la prohibicion de la
utilizacién de menores para la mendicidad, como deciamos, el hecho familiar esta
ya, si no totalmente, si bastante ausente®®, salvo en la prevision penoldgica de
privacion de la patria potestad® para el supuesto en el que exista dicha relacion
familiar. Ademas, en la concepcion de algun autor, “la instrumentalizacion del menor
para la obtencion de dinero, idea recurrente en la Jurisprudencia, supone una lesion
de la dignidad del menor que atenta directamente contra el régimen juridico de los
derechos y deberes familiares, circunstancia ésta que apoya su ubicacion

%3 En estos términos, entre otras muchas resoluciones, el AAP de Gipuzkoa de 30 de diciembre de 2019
(ECLLI:ES:APSS:2019:1441A).

4 Algunos autores consideran incluso que, a pesar de que el delito de utilizacién de menores para la prac-
tica de la mendicidad también pueda de alguna manera atentar contra el régimen juridico de los derechos y
deberes familiares, la instrumentalizacion mercantilista de la conducta activa del menor en el ejercicio de la
practica de la mendicidad y el atentado a su dignidad hacen que la aplicacion del articulo 232 del Codigo penal
decaiga siempre a favor del delito de trata de seres humanos del articulo 177 bis del Codigo Penal. En este
sentido, NIETO GARCIA, 2012, pp. 2 y ss. Desde otra dptica, RODRIGUEZ NUNEZ 2020, p. 340, considera
que nos encontramos ante un delito pluriofensivo, pues el bien juridico protegido es la dignidad de los menores
o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, su seguridad e integridad fisica o psiquica,
asi como su derecho a la educacion y a un correcto desarrollo integral.

95 Extensamente sobre la limitacion de la patria potestad, FERNANDEZ DIAZ, 2020, pp. 2 y ss.; también,
REY HUIDOBRO, 2004, pp. 2 y ss.
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sistematica”®®, afirmacion que no se acierta a entender -aqui desde luego no se

consigue- en cuanto a la conexion que se hace entre dignidad y vinculo familiar, al
poder ser sujeto activo punible, ademds de los progenitores o personas con vinculo
familiar con la victima, cualesquiera otras®’. No parece haber, por tanto, vinculacion
alguna (o, al menos, necesaria) entre relacion familiar y conducta punible, con lo que
no parece muy coherente, desde la interpretacién mas tradicional de estos delitos, la
ubicacion sistematica escogida en el Codigo para la figura en cuestion.

La definicion del bien juridico del precepto no es sencilla y a ella no ayuda la
discusion sobre la relevancia que se ha de otorgar a la posible existencia de un
consentimiento, que, por otra parte, no es facil decir si puede o no excluir la
relevancia penal de los hechos cuando en otros dmbitos, tan o mas sensibles en
relacion con la correcta formacién del menor (ejercicio de libertad sexual, por
ejemplo), si puede aceptarse dicha eficacia, al menos a partir de determinada edad.
Lo que las conductas descritas parecen lesionar o, al menos, poner en peligro, es la
formacion y educacion del menor, su libertad (segin se interprete este concepto),
quizas su dignidad personal®® o incluso, no siempre, su salud e integridad.

Es interesante referir de nuevo aqui la STS de 10 de noviembre de 2000
(ECLI:ES:TS:2000:8187), en la que la Sala, admitiendo la dificultad de delimitar el
bien juridico protegido por el articulo 232 CP, sefiala que aun cuando la ubicacion
del precepto apela a los deberes y derechos familiares, en concreto, en esta figura
delictiva éstos se contraen a los de los menores o incapaces utilizados para la
mendicidad, conducta que en todo caso remite a la lesion a la dignidad de quien es
instrumentalizado para la obtencién de dinero, rechazando cualquier otro tipo de
interpretacion en perjuicio de los propios menores o incapaces a cuya proteccion se
orienta la prevision de la conducta tipica.

IV. (Qué sentido tiene la tutela penal de la institucion familiar en la
actualidad? ;Quizas la proteccion de quien es mas vulnerable?

En definitiva, ;qué importancia tiene hoy en dia la “familia” a la hora de valorar
su tutela penal desde el reconocimiento del art. 39.1 de la Constitucion?®?, ;tiene algo
que ver con la de los “hijos” del art. 39.2?, ;0 con la de las personas menores de edad
(o de determinada edad), en general? En mi opinién, en si misma considerada,
ninguna. Si, en cuanto a dicha proteccion de situaciones de vulnerabilidad.

9% Asi, NIETO GARCIA, 2010, p- 5. De gran interés también, del mismo autor, NIETO GARCIA, 2012,
pp- 1 yss.

°7 En relacion con la dificultad que pueden plantear los supuestos en los que el hijo acompaiia a su proge-
nitor, siendo este wiltimo, y no el hijo, el que pide la limosna, ARMENDARIZ LEON, 2014, p. 24.

%8 Alude a la dignidad como bien juridico protegido en estos delitos PRATS CANUT, 2008, p. 580; tam-
bién FERNANDEZ BAUTISTA, 2019, p. 402.

% De interés, MIRAT/ARMENDARIZ, 2011, pp. 1073 y ss. Especificamente, sobre el Derecho Penal en
el entorno de la familia, GUITRON FUENTEVILLA, 2014, pp- 325 y ss.
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Son muchas las cuestiones que deben ser objeto de reflexion, como se ha tratado
ir poniendo de relieven en las paginas precedentes.

Durante las ultimas décadas, ya incluso antes de la entrada en vigor del Codigo
Penal de 1995, se ha ido distorsionando completamente la imagen tradicional de la
“familia” que, quizas (yo creo que ni siquiera), podia justificar la regulacion todavia
hoy vigente. Pero, son muchos y muy diversos los modelos de convivencia actual. Y
muchos los que estan por llegar. Ligados o no a la idea de “familia”, al menos, desde
lo que es un concepto monogamico, reglado y reconocido civilmente. Lo que
permanece y lo que va a permanecer siempre, sin duda, es la presencia en ellos,
aunque no siempre, de las personas que, al menos por su edad (menores), se
presentan como mas vulnerables.

Cierto es que puede aceptarse que estamos aun en una época de transicion, de
consolidacion de las diferentes nuevas estructuras convivenciales. Cierto es que el
concepto de “familia” en todo cuanto implica sigue arraigado y muy presente en
nuestra sociedad. Pero, jen serio en 2023 nos interesa penalmente, por ejemplo, la
ilegalidad de un matrimonio al margen de los perjuicios que para las partes
implicadas (mas vulnerables) puedan derivarse de ella? Ya no es éste, el del
matrimonio, el modelo nico en el que puede desarrollarse una vida no individual
sino grupal, de mayor o menor entidad, en la que estaran integradas personas
necesitadas de especial proteccion. Pero aun en ¢l lo que del mismo interesa,
penalmente, no es su tutela (para ello ya esta la normativa extrapenal), sino lo que a
¢l se vincula en cuanto derechos y obligaciones que del mismo surgen.

(Como debemos valorar en este contexto y desde un pretendido bien colectivo,
por ejemplo, el consentimiento de la persona menor de edad? Como ineficaz, si se
protege la familia, pero como merecedor de atencion, rodeado de garantias, si a quien
realmente quiere tutelarse es a tal menor. ;Vamos a seguir manteniendo tutelas que
protegen, aunque no se quiera por parte de la “victima”!® dicha proteccion? No
pareceria logico. ;Como debemos, por ejemplo, valorar el incumplimiento de
formalidades, irregularidades de todo tipo, ajenas a peligros para el correcto
desarrollo de quienes estan en proceso de maduracion, a seguridades de quienes estan
en posicion de debilidad? Como irrelevantes si no se concretan lesividades a atender
penalmente.

Fijémonos mas en las personas menores de edad (no necesariamente de 18 afos),
en lo que necesitan, requieren, demandan y, a partir de ahi, configuremos tutelas
penales actualizadas y no trasnochadas. Dejemos de fijar nuestra atencion en rubricas
que poco indican sobre el bien a tutelar, sino en todo caso, sobre el ambito en que
acostumbran a desarrollarse las conductas tipificadas y atendamos lo que en realidad
puede merecer y necesitar respuesta penal. Si fijdndonos en las situaciones de
garantia de las que surgen determinados deberes de actuacion, si fijandonos en las

10 De manera especifica, CASALS FERNANDEZ, 2019, pp. 1 y ss.
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posiciones de dependencia que surgen en concretos entornos, pero solo para delimitar
quien puede ser responsable de un peligro o de una lesion, quién puede estar expuesto
a ¢l o ser objeto de ella.
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