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I

Segun ¢l articulo 487 del Codigo Penal espafiol,
“gerd castigado con las penas de amresto mayor y multa
de 10.000 a 50.000 pesetas el que dejare de cumplir,
pudiendo  hacerlo, los deberes legales de asisiencia
inherentes a la patria potestad, la tutela o el
matrimonie, en los ¢asos siguientes:

19 Si abandonare maliciosamente el domicilio famitiar,

2° 8i el abandeno de sus deberes legales de asistencia
tuviere por causa su conducta desordenada®,

Por otra parte, de acuerdo con este mismo
articulo, “cuando el culpable dejare de prestar la
asistencia indispensable para el sustento a sus
descendientes o conyuge que se hallaren necesitados, a
no ser, respecto al altimo, que estuvieren separados por
culpa del referido coényuge, serd castipado con la pena
de arrestc mayor en su grado miximo v multa de
10.000 a 100,000 pesetas”.

En ambos supuestos, “el Tnbunal podréa acordar la
privacién del derecho de patria potestad o de latutela
o autotidad marital que tuviere el ren”.
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Este articulo, que aparece por primera vez en
nuestros textos punitivos con el Codigo Penai de 1944,
prc:cede de I ley de 12 de muarzo de 1942 “por la que
se sanciona el delito de abandono de familia o de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar™ y
se mantiene hasta el presente con la adicién en 1963 de
“un nuevo pirrafo sobre la perseguibitidad de este delito
y con las sucesivas revisiones de la cuantia de las
muitas.

Ahora bien, ;es la sancion penal adecuada para
combatir este tipo de conducias? ;Es adecuada la
sancidn penal, tzl como estd configurada en esfe
precepto? Responder a este deble inferrogante es el
propasito de estas pdpginas, Respuesta que se orienta,
pues, en una doble vertiente: de una parte, sobre fa
posible conveniencia de que el abandono de familia
desapargzca de nuestro Codigo Penal; de otra, sobre la
posible necesidad de delimitar de forma nas resirictiva
el dmbito de aplicacion del arficulo 487, Pero antes,
como  es natural, serd preciso ver, aungue sea
someramente, cual es {a confipuracidn del abandono de
familia en el Dereche penal espafiol y cudl es su
contenido, a qué obligaciones se extiende.

131

De acuerdo con el plan que hemos {razado, fo
primero que hay que fener en cuenia es el por qué dei
nacimiento del precepto, Este por qué queda expuesto




‘con absolu_ta franqueza en ¢l p'reémbuio de la, citada
ley de M] 2 de marzo de 1942,

En el predmbulo, en efecto, se afirma que *el
especial interés que al nuevo Estado merece institucion
tan fundamental comao la familia, base insustituible del
orden social, no puede permanecer indiferente ante el
hecho de su criminal abandono, que si lesiona los
vincnlos conyugales por la Religitn elevados a Ia
categorfa de Sacramento, hiere igualmente aquellos
otros deberes que la paternidad o la filiacién reclaman
en el orden mismo del derecho natural como la méis
saprada de las obligaciones.

Una sociedad cristiana y un Estado cat6lico no
pucden permitir, sin grave quebranto de sus
primordiales intereses, esa agresion escandalosa a sus
principios bisices, en la que con la desaparicion del
legitimo hogar concurren muchas veces oiras formas
graves de la delincuencia dafiosas al orden, a la justicia
y 2 la misma econcmia de la Nacion,

Por ello, la mayor parte de las legislaciones
penales, singularmente las mds recieniemente
promulgadas, sancionan con severas penas el
incumplimiento de csios deberes de asistencia familiar,
reetificando saludablemente el criterio de indiferencia
que rigid como légica secuela de sus prejuicios en los
regimenes liberales.

No era posible que Espafia, restauradora decidida
de los principios religiosos que inspiraron su legislacion
tradicional, siguiera formando apalicamente entre los
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Estidds abn insensibles o males de tamana gravedad y a
subsanarlo viene esta disposicion que, inspirada en ias
caracterisiicas esenciales de nuestro régimen, sirve
radicalmente a los postulados mis imperiosos de la
moral cristiana”.

Por su parte, la doctrina espafiola de aquellos arios
insistia en la necesidad de sancionar pepzlmente las
conductas de abandone de familia, CUELLO CALON
fiablaba de *ia creciente decadencia de la familia™,
terrible mal que, entre otras cosas, produce las tragicas
consecuencias  de  “la miseria, la prostifucion, la
criminalidad™, Y wuna de las manifestaciones mds
caracteristicas de gsta crisis de la vida fumiliar serfa “Ia
desagregacion y el hundimienio definitive del hopgar
doméstico a causu del abandono, dei descuido moral y
material en que dejan a sus familiares los encarpadns de
proveer a su sustento, de cducarlos v de ampararlos...
E! delito v {a corrupcion infantil, la depravacion del
nifioc en todas sus formas son su  consecuencia
inevitabie ¢ inmediata™ (1). En el mismo senfido,

{1) E, CUELLO CALON, EI delito de gbandono de famik o de
incumplimiento de log deberes de agistenciz famitiar, Baycelona, Bosch,
1942, pp. 7-9. En csta obra {p. 94.) recoge un texén suyo de 1934, en et
que “exponiendo su experiencia como fuez del Tribunai de Menores de
Bareelona™ afirmaba: “Enize los recuerdos de mi aciuacion camo juez de
mencres es quizds éste el mds vivo, fa enorme proporcicn de nifos que
vivian en hogares imegulares, seguremente Ias cuntro guintas portes s
hallaban en esia penosa sifuacion. No son los huérfanes los que mds
abundan, sor mucho mds frecuentes los easos de mifos cuyos padres
abandonan et hogar dejando en fa miseria 0 en apusada sifuacion
econdmica 2 la mujer y a Jos nifios, ¥ alejados de la familia, sin cuidagse
de su suerte, gastan sus jornafes en uma desarmeglada vida de placeres y
sobwe todo de excesos aleohdlicos v sexuales, Fn estos casps b madre,




FERRER SAMA .afirmiaba que, dado gue el-orden

familiar afecta de manera directd no ya a los mtereses
privados de las personas que integran la familia, sino al
bienestar general, “el Poder piblico no puede .
permanecer inactive viendo como se desmorona la
primera célula del Estado™ (2). Posicién favorable a Ia
punicion del abandono de familia que, con argumentos
de todo tipo, sc sigue encontrando en recientes
trabajos que abordan este tema. Asf, para M® R

DIEGO DIAZ--SANTOS, “la necesidad, ta utilidad y la
justicia”™ exigen su incriminacién (3). Sirvan estos

par que sus hijos vivan, ha de frabajar todo el dia fuera de fa casa, en
fibricas o f2enas domésticas en condiciones do sirvienta, dejéndotes
forzossmente ep completa libertad durante lavgas horas, a merced de lag
miitiples ¥ peligrosas tentactones y de log especticulos do vitio ¥ de
inmomfidad gue son frecuentes e las calles habitadas por las gentes
pobres. Entre estos nifios en situacion de abandono ho hallado algunos
huérfanos, pern emize mis recwerdos resurge como principal caua del
hundimento del hogar la marchs del padre. En Lales casas, muchas veces,
la madre lucha honrada y heroicamesnte por mantener 8 sus hijos, pero
oimg, sgobiada por b miseria o impulsada por tendencins inmormles, st
dedicn 1 la prostituciGn © toma un amante con ef que hace vida maritai
con grave peligro para sus hijfos y sobre todo parz sus hijas. Yo he
eonocido horzendos casos de midres gue envejecidas por s pvaciopes y
In eoformedad, perdido sus atractivo sedpal, han consentido el
concubinato de ses propias bijas spenns plberes con se mismo amante
antes que paderlo”. La conclusidn quo obtenfn CUFLLO era Ia
necesidad de incriminar el abandono de familia.

(2) A, FERRER SAMA, Bl delito de abandono de fumilla, Murdia, 1946,
p. 10, Este aiterio d= inactividad supone un serio peligro social, “por
cuanic of mismo supone ls tolerancia de 18 anarquia familiar con el
consiguiente quehranta del Estado al ver relajada la vida del milelen social
primarin®, Del mismo awior ¥ en ¢l mismo sentido, Ahandona de familiz
(vaz), en Nueva Encmiopedh Jigidica, Tome 11, Boarcelona, Seix, 1950
pp. 16 88,

(3) M" R, DIEGO DIAZ-SANTOS, Los delitos contra In familia, Madzid,
Maontecorvo, 1974, p. 333, recogiendo las palabmas de BERISTAIN,
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ejemplos como exponenies de la tendencia dominante
en Espafta en los Gltimos treinta afios, que afirma Ja
necesidad de sancionar penalmente el abandono de
familia, :

;Qué se ha de entender por abandono de familia?

La cormente legislativa que a lo largo de este siglo
ha ido inc¢riminando en numerosos paises el abandono
de familia se ha escindido en una doble via. Sin olvidar
diferencias de matiz, puede indicarse que la tendencia
mds extendida es la encabezada por la ley francesa de 7
de febrero de 1924, tan favorablemente acogida por la
Sociedad de Naciones, que se limita a incriminar el
llamado ‘‘abandono material®, es decir, el
incumplimiento por parte de un miembro de la familia
de las obligaciones de cardcter econdmico que tiene
con respecto a los demds miembros, Esta tendencia
sucle ser seguida por los pafses que consideran el
abandeno como causa de divorcio; ia poca efectividad
de las instituciones civiles a la hora de hacer efectivas
las ohligaciones econGmicas derivadas de esta situacion,
es8 lo que impulsd a los legisladores a incluir en los
codigos penales los supuestos de incumplimiento de
estas obligaciones D).

mnctianpéhaie de Mk fomille, en Revue de Droit- Pdnal ef de
Criminologie, 1967, p. 759.

(4) Vid, una exposicion de legislicién comparada en C. CUELLO
CALON, Derecho Penal, revimdo pot C. CAMARGO, Parie Especial, vol

2° ed., Baccelona, Bosch, 1975, pp, 756 a5, Sobne Ia ley Francess, en lo
referente a la relacion entm shandomo y divorcio, pero en semtido
opuesiy a la inerimimacion, vid. M. LOPEZ-REY y ARROJO, KT
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La tendencia minoritaria es la que defiende la .
incriminacién no s6lo del abandono matenal sino
también " la del llamado abzmdono moral” o
1ncumphm1ento dc una sene e deberes caracteristicos
de- la institucion famijliar que. po tienen cardcter
econdmico. Esta tendenma tiene su origen vy, deﬂde_'
luego, sus mds entusiastas representantes en la Jtaliz de
los afios veinte y se materializa en el Codigo ROCCO '
de 1930 (3).

Que la ley espafola de 1942 --directamente’
emparentada con el Codigo ROCCQO-- y su concrecién”
en el Codigo penal de 1944 tratan de orientarse en esta
segunda direccibn' no parece ofrecer duda alguna (6).

abamdono de }%;‘;M en Revista (reneral de Legidlacidn ¥ Jur:spmdenm,
Marzo 1932, pp. 281 52

(5) Electivamente, el articolo 370 del Cidigo penal italiano sancionn al
quo “atandomandg el domicilio domdstico u ohsorvando @na conducta
contezrin af orden ¢ & ka moral de las famillas st sustrae a las obligaciones

de ns!stencn inherentes a la patria potestad, a In tutels legal o a lp cun-
fidad de conyuge”,

(6) A. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios ol Cddigo Penal, 2* ed
revisada por E, GIMPERNAT, Madrid, Ed. Revista de Derccho Privado,
1966, p. BA5: “Bien se ve gue Iz intencidn de la ley de 1942, romao kudel
Chdigo, es Ia de salvarguarday valores morales y do ssistencia que rebasan
sl émbito de o econdmico™, A. PERRER SAMA, £l delito de abandono,
ct,, pp. 17 8: “Tales expredones (ded predmbulo de la ley de 1942)
tienen gean valor, pues claramente e deduce de las misas que no ha side
el propdsite legislativo himitar el sentido de Ins disposicionss 2 los casns
de abandono material, de consecuencias pmxmmte economicas, como
hicieron otros pufses, siwo que se confignra s nocifin de abandono con
mucha mayor amplitnd, de forma que en o racon quada comprendido, ¥y
muy primordialmende, el Bamado shandone moral”, F, CASTEYON,
Géness y breve comentaric del Codigo Penal de 23 de diciembre de
" 1944, Madrid, ed, Reus, 1946, pp. 91 st “Pox no exdstir en el Codigo
espafiol un tituio destinado a delitos cintra el orden do las famillas, sa

227



El artfculo 487 del Cadigo penal describe 1a serie de
conductas que pueden constituir el delito de abandono .
de familia en dos parrafos distintos. En el primeto se
 prevé la sancién para el que incumpliere “los deberes
legales de asistencia inherentes a la patria potestad, la.
tutela o el matrimonio...” En ¢ segundo, la sancion,
més grave, se impone a quien “dejare de prestar la
asistencia indispensable para el sustenin” a la serie de
familiares allf enumerados. Cabe observar entonces que
geghin el articulo 487 del citado Cédigo se puede
sancionar, en principio, mo solamente el
incumplimiento de deberes de asistencia de cardcter
estrictamente econdmice en los cagsos concretos que se
mencionan (par, 29), sino que también bajo la ambigua
férmula del pdrrafo primero —parrafo que es objeto de
este frabajo~ puede caber (sicmpre, por supuesto, que se
de al menos uno de los dos requisitos que alli se
especifican: abandono malicioso o conducta
desordenada) una serie de debsres tanto de -orden
econdmico como moral, En definitiva, pues, el Codigo
penal espafiol se inspira en la nocidon de! “abandono
moral”, la mis amplia de las dos posibles.

Este criterio es aceptado por el Tribunal Supremo
en su exégesis del articulo 487-1°, “Tiene lugar {este

delito) por el hecho de que el marido, sin causa

incluye el abandoeo de familiz en el mismo capitulo que ef abandono de
nifios como delitos contra In libertad y seguridad, aunqua repugna 2 fa
esencia dei abandono de familia que en el concepta de In ley espafioh es
un delito de inasistencts o inasistenciol, frente sl concepto de algunas
leyes extranjeras gue lo conciben tomo mero abandong econdmico™,
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justlﬁcada se marcha del domicilio famﬂmr dej ando de
prestar voluntariamenie los deberes znherentes ala
patria potestad y a su estado matrimonial, deberes que
no estin limitados a la asistencia econémica -
indispensable para el sustento de la esposa e hijos, sino
que también se extienden a las ¢bligaciones morales de
mutuo auxilio y vida comiin de los conyuges y a la
proteccién, educacién y mantenimiento de la prole”
(7). Todav{a con mis claridad fijan el alcance de este
tipo otras sentencias, como la de 10 de noviembre de
1971, que considera adecuada la inclusion en él
artfculo 487 de la conducta del marido que —como -
reconoce la propia sentencia— ‘“proporcionaba ingresos
suficientes para el sustento familiar”, pero efectuaba
““vida marital con otra mujer, abandonando a la propia
y a sus hijos”, es decir “llevaba una vida confusa y
reprochable, contraria a la moral y buenas
costumbres”, lo que supone “la dejaciéon por el
culpable de los deberes inherentes a la patria potestad
y vida matrimonial”, Sentido similar ticpe la sentencia
de 9 de mayo de 1975,

Por lo tanto, la norma penal en blanco que es el
mencionado arifculo 487-19se configura, seglin la
intencion del legislador y la interpretacion
jurisprudencial, en un tipo de enorme amplitud ¥ nada
tAcil concrecién. La remisién del articulo 48719 a2*los
deberes legales de asistencia inherentes a la patria

(7) Bentencia de 26 de sepliembre de 1960, En ¢t mismo septido, entre
otras muchas, Sentenedas de 20 de abuil de 1966, 18 de octubre de 1967, 1
de junio de 1970,
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potestad la tutela o el matrimonio” es, en definitiva,
una remisién al ampho abanico de dlsposwzonee civiles
que regulan estos supuestos, Asi, siguiendo a FERRER ‘
SAMA (8), cabria inéluir dentro de los deberes lepales
mherentes a la patria. potestad el dcher de
ahmentacnfm (articulo 142 Cédigo civil), el daber de
educacion e instruccion de los hijos, de tenerlos en su
compafifa y de corregirlos y castigarlos
moderadamente {art. 155 C. c)) (9), asi como los
deberes relativos a la administracion y enajenacion de
bienes (art. 159 y ss, C, c.). Dentro de los deberes
inherentes a la tutela, el articulo 487~1°del Codigo penal.
puede abarcar por o menos todo lo dispuesto en los
cuatro primeros nimeros del articulo 264 del Codigo
civil: deberes de alimentacidn v educacion, deber de
procurar que los incapacitados a su cargo recobren la
capacidad, deber de inventario y deber de
administracién de bienes. Dentro de los deberes
inherentes al matrimonio entrarfan los recogidos en el
ari{culo 56 del Cédigo civil:. “vivir juntos, guardarse
fidelidad (10} y socorrerse mutuamente”, asi como los

(8) A. FERRER SAMA, K delitn de abandono, dit., pp. 21 ss.

(9) En fo que s¢ mefieve al debey de educacion cabe mencionar s poca
nitdez de Jos lmites que separan el delito del articulo 487 de la (aita
contenida en ef dltimo incisn del artécnlo 584 n°5 (“asi como Yog —s¢
refiere & los padres de familila- gque mo procusssen a sus hijos la
educacion que su posicidn y medios les permiian®™.

(10) La ley 14/1975, de 2 da mayn, que reformd alganos articulos del
Codigo divil tratando de definitunamis aceptable condicién de ks mujer
casada, ha agravade el problema a lkos efectos que aqui nos interesan: la
formuta actunt (*el marido ¥ Js mujer se deben respecto y pmoteccion
reciprocas™), evidentepiente mis mzonable que la anterior (“el marido
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desctitos en el art, 57 del mismo'texto legal (1 1)-y; par
otra parie, la obligacién alimenticia del articulo 143
del Codlgo civil.

) Ahura bien, ;cudl es Ia posicion de la doctrina
espafiola .con respecto al “sbandono moral”?
;Sanciona efectivamente el artfculo 487—19 del Codiga
penal este tipo de abandono?

Ln este punto las opiniones se dividen. Para un
scctor doctrinal —hoy en minorfa— representado
fundamentalmente "por CUELLO CALON (12), esta
nocidn amplia de abandono es “la més certera™ v “‘el
ssteina mdas- recomendable”. El articulo 48/7-19 del
Cédigo penal debe abarcar una serie de deberes de
cardcter tanto economico como maral; por gjemplo, el
deber de socorro mutuo, que ha de entenderse incluso
en ¢l sentido de asistencia moral o espiritual, de afecto
y estimacién reciproca, de amparo y proteccion (13)

debiz proteger 3 b mujer y ests obedecer al marida”), permite ammpliar
hasta Ifmites ingospechablos ks conducias que podrian considerarse
incluidag dentro daf abandono moral,

(11) La inchusion det deber de fidelidad desstra del sbandonp de familia
pueds limitar en gran medida et alcance de ka posible desparicion en un
fotwyo més o menos proximo de Ios delitos de adulierio ¥y
amancsbamiento, ya que al menos upa huena parte de las conductas que
hoy constituyen estos delitos podrian pasar a sex constitutivas del delito
de abandono de familia, i este 8 concibe de forma tan amplia,

{12) Cfr. E, CURLLO CALON, Ef delfio de abandono, di., pp. 17 5.y 42
s, Recientemento, en ef mismo seatido, M?R. DIEGO DIAZ SANTOS,
Los delitos contm la famifia, cit., p. 33, Posicion similar, aungue con lag
matizaciones que se exponen mis adelsnte, A. FERRER SAMA, B delito
de abandono, cit,, p. 15, que critica [a “timida fendencia ™ francosa,

(13} Deberes morales que un seclor, ciertamente minogitaio, de la
doctrina jtaliana pretendia extender incluso ai deber de cumplimiento de
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Como posicibn mds moderada cabe sefialar la de
QUINTANO (14}, quien - considera que tanto el
“sistema francés” (abandono material) como el sistema.
jtaiano (abandono moral) presentan riesgos: el
primero por su ¢rudo realismo, que lo viene a hacer
equivalente al incumplimiento de! deber alimenticic
civil y el segundo por su excesivo idealismo, susceptible
de acarrear intromisiones autoritarias en el seno de la
intimidad familiar, Para QUINTANO, la mejor soluci6n
es la que en Alemania representan MAURACH y
WELZEL, que parien de la concreta condiciém de
titular del amparo: frente a los menores e incapaces,
habrd que adoptar un criterio laxo, que abarque tanto.
las obligaciones civiles como las morales; con respecto
a los mayores, habrd que restringirlo a las de caricter.
econdmico, concretarnente a las de alimentos,

Actualmente, la tendencia mayoritaria esté
encaminada a excluir del dmbito del pirrafo primero
del articulo 487 el “abandono moral”, RODRIGUEZ
DEVESA argumenta que del propio tenor gramatical
del menciopado articulo s¢ desprende que hay un
abandono malicioso 0 que es posible una conducta
desordenada que no tengan por consecuencia el
incumplimiento de estos deberes legales a que hace
referencia al texto punitivo. De no ser asi, serfa
innecesario acudir a la fé6rmula que adopta la ley, pues

Ias relaciones sexuales enfre conyuges, tesis que ng ha fenidn defensores
entre los penalistas espafioles.

{14) Cfe. A, QUINTAND RIPOLLES, Curso de Derecho Pehal, 1,
Madrid, Ed. Revista da Dexecho Privado, 1963, p. 396.
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bastarfa con costipar simplemente el abandono
malicioso o fa conducta desordenada. Por lo tanto, si
no es consustancial con ef abandono malicioso o con la
conducta desordenada el abandono de tales deberes, -
hay que concluir una limitaci6n de los deberes a que
remite el articule 487, que ya no serin todos los que
enumera el Codigo civil, pues habrd que excluir
aquellos que consisten o se derivan de la mera
convivencia, quedando solamente “los de asistencia
material y de direccién o proteccidén que no exijan la
presencia fisica del obligado a ellos™ (15).

La posicién - del Derecho - penal espafiol con
respecto al abandono de familia puede resumirse, pues,
en dos puntos Tundamentales;

1. Bl abandono de familia debe ser sancionado
penalmente.

2. El Codigo penal espafiol, inspirado en el sistema
italiano incluye dentre del abandono de familia
tanto el abandono “material” como el Hamado
‘““abandono moral”, Tendencia -0, mejor,
pretensidn— del texto punitivo espaficl que no deja
de enconirar opiniones discrepantes en la ductrina.

(15) Cir. J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espasol, Porte
Especial, 6® ed,, Madgid, 1975, p. 295, Vid. también F. MUNGZ CONDE,
Derecho Penal, Parte Especiol, 2 ed,, Universidad de Sevilby, 1976, p.
373; F. BELLQ LANDROVE, Proreccion penal de lo familia,
Consideraciones genereles y fatemiento en Derecho espaniol, Tesis
doctoral inedita, Santiago de Compostela, 1976, p. 1186,
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En este puntp, es precisoc preguntarse ya si la
- posicién de! Derecho penal concretada en el art.
48719 CP. es o no justificada. Para responder a esta
cuestibn, que comprende los dos aspectos antes
sefialados, €5 convendente seguir un orden inverso al
establecido en su exposicion. Es decir, se comenzard
por el *abandono moral” para —una vez tomada
posicidn con respecto a este punfo-- pasar a
continuacion a responder si ¢l abandono material debe
ser sancionado penalmente,

A) El primer tema a tratar es, pues, el de si ¢l delito
de abandone de familia debe incluir el Hamado
“abandono moral”,

En primer lugar, hay que dejar constancia de la
realista v ponderada respuesta de QUINTANO (16),
para quien la “tan laudable ambicién™ de salvaguardar
valores morales y de asistencia que rebasan el dmbito de
o econdmica, “ha de ser frustrada a cada paso por las
dificultades, casi insuperables, de la prueba®,

Cabr{a objetar aqui, por supuesio, que las
dificultades que se planteen en el orden procesal no
tienen por qué afectara la necesidad de que ¢l Derecho
penal sancione conductas que considera especialmente
intolerables para la vida comunitaria. Pero, por vna
parte, entiendo que el argumento de QUINTANO hay
que levarlo mis lejos y ponerlo en telacién con el

{16) Cfr, A, QUINTARO RIPOLLES, Comentarias, cit., p. 885,

234




"‘p'i"db‘lema —sobre el que crec Gue no es necesario
insistir— del peligro de devalnacion de un sistema
puniﬁvp que crea delitos cuya persecucidn desborda
sus propias posibilidades y es, casi por definicién,
“impracticable, En segundo lugar, ;es el “abandono
moral” realmente intolerable en el sentido que ha de
ser exigible para fundamentar la intervencion penal?

Como ya quedd dicho, la ley francesa de 1924,
que ¢s el germen de fa incriminacién del abandono de
fumilia, asi como la legislacién de oiros pafses que se
orientan en su misma direccion, sancionaban solamente
el abandono econémico. El abandono moral no parecia
ser una conducta socialmente intolerable.

 En Italia, por el contrario, la doctrina marchaba
abiertamente por el otro camino (17), En 1926, DE
MAURO defendfa la insuficiencia de garantizar la
situacion econémica de la familia, solicitando la
creacion de figuras delictivas por las que se asegure
también su asistencia moral y considerando la violacitn
de algunas obligaciones familiares como “violacion de
deberes hacia la Patria”. -Esta opinibn prendi6
rdpidamente en aquel pafs y en los trabajos
preparatorios del que serfa Codigo Penal de 1930.
ROCCO  afirmaba que “el FEstado debe dirigir
constantemente y con el mdximo interés su atencion al
instituto ético jurfdico de la familia, que es el centro
de irradiacidon de toda civil convivencia. En la

{17) Pera una exposiclén de la docirina italiana, vid. A. FERRER
SAMA, Kt delita de ghardonw, cit., p. 16.
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comunién familiar, los padres, con la palabra y con el
ejemplo, forman el alma del nifio, que sera después el
ciudadano; segfin que el ambiente doméstico sea puro,
o viciado y malsano, germina en el mismo y florece la .
planta del hombre honesto, o bien allf nace aquella
triste y empozofiada del criminal” {18).

La culminacién de esta tendencia tuvo lugar en la
V Conferencia Internacional para la unificacion del
Derecho penal, celebrada en Madrid en el afio 1933, en
la que efectivamente se impuso la tesis italiana de -
incriminar el abandono motal (19).

Con ello, pues, parece triunfar en Italia ~y en
nuestro pafs— la idea de que el abandono moral debe
ser sancionado penalmente. Sin embargo, el propio

(18) Aunque sea de modo incidental, creo que no puede pasarse por alto
el otro lado de esta consideracion de Iz familia. Esta otra cara puede
ilustrarse con el ejemplo de la situacion de los hijos ilegitimos. La Corte
de Cassazione italiana sentencid el 15 de julio de 1935 que, al no tener
patria potestad sobre los hijos ilegitimos, los padres no incurtirin con
respecto a ellos en este delito, Puede objetarse que el Chdigo penal
espafiol, en el pdmafo segundo def 487 no habla de patria potestad, sino
simplemente de “descendientes”, pero, en todo caso, ello quiere decir
que sblo podrfa ser de aplicacién el pirrafo segundo, s6lo habria delito
cuando se dejase a dichos hijos privados de lo necesario para el sustento.
Es decir, el abandono moral —tan importante paraestos autores—, de nn
hijo ilegitimo serd absolutamente impune.

(19) Texto aprobado por la Conferencia: Sera castigado «1° Aquel que,
por su conducta, viole una de las obligaciones morales o materiales
inherentes a la autoridad paterna, a la tutela legal o a Iz cualidad de
conyuge, o que abandonando sin motivo legitimo, ef domicilio familiar se
sustraiga a estas obligaciones.., 2° Aquel que dejare carecer de medios de
subsijstencia a sus descendientes menores o incapaces para el rabajo, a sus
ascendientes o a su cdnyuge, det que no se halle separado legalmente por
culpa de éste”. Vid, A. FERRER SAMA, I delito de abandono, cit.p.17.
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FERRER SAMA, seguramente porque prevé las
desmesuradas consecuencias a que ¢sto  puede
conducir, trata de hacer m4s estrictos los limites de la
incriminacién. En primer lugar, recuerda que la materia -
de derecho de familia corresponde esencialmente al
derecho privado y que la funcidén del Derecho penal
queda reducida a la tutela de los intereses de la familia
“tan sélo enaquellos casos en los que el atentado a la
instifuciéon familiar sea tan sumamente grave que, con
respecto a ellos, se estimen insuficientes las medidas de
proteccion establecidas por la ley civil”. Para
FERRER, el delito de abandono de familia no puede
concebirse con tanta amplitud que haga forzosa su
estimacién en cuantos casos hay incumplimiento de la
ley civil. De este punto de partida, FERRER obtiene
una conclusién de alcance relativamente modesto:
alabar el criterio del Cddigo Penal al limitar la comisién
del delito a los supuestos en que el incumplimiento de
los deberes legales de asistencia tenga lugar bien por
medio de un abandono malicioso, bien concurriendo
una conducta desordenada.(20).

Que esto es insuficiente y que ¢l problema de los
desmesurados Iimites del abandono moral sigue
abicrto, no escapa a la sensibilidad juridica de
FERRER, que péginas mas adelante somete a critica la
ya mencionada opinién de CUELLO de que el deber de
socorro mutuo entre cOnyuges abarca incluso la
asistencia y ayuda moral y espiritual, €l afecto y la

(20) Cfr. A. FERRER SAMA, Fl delito de abandono, cit., p. 20
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estimacion teciprocas, FERRER (21) admite que “tal
criterio no puede ser mds acorde con el criterio
inspirador” de las disposiciones pendies que sancionan
" el abandono de familia, pero, “colocando [as cosas en
el terreno de la realidad y no perdiendo de vista en
ningtin momento la naturaleza emimentemente moral
de Ius relaciones conyugales”, advierte que el conyuge
que mantenga una actitud distante y despreocupada
hacia su consorte, faltari a un deber moral e incluso a
la abstracta obligacién civil, “pero de ello a incurtir en
responsabilidad penal y nada menos que por un delito
perseguible de oficio (22), media un abismo”. Las
razones que alega FERRER son de dos clases; una de
carficter pragmdtico: la dificultad de hipotizar un caso
“en que la sancion penal pueda establecer la paz
espiritual del matrimonio que la perdié™; ofra es 12 que
‘toca al fondo del problema: aceptar la responsabilidad
penal para estos casos “snpondria la constante
intervencién de los Tribunales de Justicia en la vida
privada de las familias, con menoscabo de su dignidad
y con prejuicio, no sélo del conyuge culpable, sino
también del inncente y de los hijos”,

En mi opinitn, lo dificil es, una vez sefiatado
acertadamente cl problema, una vez apuntado lo

S ————

(21) Cfr, A. FERRER SAM A, Bl delito de abandeno, dt.,p. 32.

(2D Le reforma del Cidigo penat de 1963 afiadid wa anevo parafo 3l
articain 487, En el primer inciso de este pirmfo se dispone que “cl delito
previsto en este articalo se persegnird previa denuncia de la parsonn
agraviada 0,én 5u caso, dei Ministerio Fiseal™. Poro esta modiflcacion en
sede de perseguibilidad no afecta 2 la valldez del resto de b palahras de
FERRER.
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intolerable de la intervencion estaial en la esfera de la
vida privada, detener aqu{ la conclusion. Creo que no
hay razén alguna para no extender estos argumentos a
todo el 4mbito de las relaciones -estrictamente
personales dentro de la familia y para que no se pueda
afirmar que las sifuaciones de abandono moral en nada
incumben al Estado, El argumento puramente utilitario
de las dificultades probatorias se ve unido as{ a la
defensa de la esfera fntima de la personas, Creo, pues,
que no hay que aceptar ese encadenamiento que,
partiende del princpio de intervencién penal en
supuestos de abandono moral, ileva a suponer la
presencia del Estado en el afecto y estimacion entre los
conyuges o, incluso, como 0Gltimo eslabdédn — ;por qué
no, si es perfeciamente coherente? — en sus relaciones
sexuales.

De todo lo expuesto hasta el momento, es facil ver
que el problema de la punicién del abandono moral
viene plantedndose a dos niveles distintos: de una
parte, se busca el argumento decisivo en la
determinacion de la importancia (politica) que tiene Ia
familia para la vida social; por otra, se centranlos
esfuerzos en trazar los Ifmites de la intervencion en la
vida familiar,

Creo que es conveniente no llevar aqui la discusién
al primero de estos niveles y partir solamente del
sepundo: es decir, sea cual sea la importancia que el
Estado otorgue a la familia ;no existicin unos limites
que el Estado no podrd nunca traspasar? Si estos
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1mites no existen, ;serd eficaz la intervenciém dei
Estado en este terréno?

Planteado ¢l problema en estos términos —a
sabiendas de sus limitaciones—, para la respuesta a
estos interrogantes son perfectamente vilidos los
argumentos de base de FERRER ya mencionados,
extendiéndolos en toda su auténiica dimensibn, a los
que habri que afiadir lo que més adelanie se diga con
respecto al abandono econdmico. '

En primer lugar, pues, hay una esfera de la vida de
ias personas que debe permanecer cerrada a la
intervencidn estatal sobre todo cuando —como ocurre
en este caso— Ia amplitud del tipo extiende ias
posibilidades de aplicacion de forma no sOlo
desmesurada, sino también lo suficientemente difusa
para que sea inadmisible.

En segundo tugar, el argumento de la ineficacia
creo que deberfa ser suficiente para disuadir a quien
defienda la posibilidad de intervenci6n estatal en el
mds estricto dmbito de la vida privada, Parece mis que
dudoso que la intervencién espectacular del Estado por
medio del Derecho penal tenga un efecto poesitivo en el
restablecimiento de unas relaciones ya deterioradas,
que la pena sea atil para restablecer de forma auténtica
la armonia familiar. Es més probable que en no pocos
casos el mantenimiento forzado de una apariencia de
familia sea contraproducente y, por supuesto, de muy
dudosa gjemnplaridad,
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En conclusién, si la familia se disgrega; lo flinico-
gue, en todo caso; tendria- que proteger el Derecho
penal seria la posible situacion de desamparo en que
pudieran quedar los miembrog de la familia no .
responsables de la situacidn de ruptura, es decir, el
abandono material o econémico.

BY Rechazado el abandono moral como contenido
del abandono de familia, el punto siguiente es el de
determinar si el abandono material o econdmico debe
ser castigndo. En definitiva, ¢l abandono de familia -
;debe ser objeto de sancidn penal?

En general, los partidarios de la incriminacién del
abandono de familia no dudan en suscribir las palabras
de CICU de que la familia es la mds privada de las
instituciones (23), pero no dudan tampoco en limitar
esta afirmacion haciendo referencin al conocido
fendmeno de la ““publicitacidn del Derecho privado”
(24). Esta lacdnica y resignada referencia al complejo
fendmeno de la creciente intervencién del Bstado en [a
vida de los ciudadanos se refuerza, en no pocas
ocasiones, c¢on la consideracion de que lo que se trata
de proteger con la tipificacion del abandono de familia
no es 3 los miembros de upa familia, sino a lg familia:
*“la institucidn familiar, como tal, estd en peligro... se
trata de defender algo extremadamente importanie

(23) Vid. A. CECU, Principi generaif del Dirfrto di famigha, en Rivista
Trimestrale dleYm e i Procedhura Cywill, 1955, marzo, Fp. 11,

(24) " R. DIEGO DIAZ-SANTOS, Loy delitos conira s fomilia, Git., p.
326. A, QUINTANO RIPOLLES, Curso, cit., p. 395
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‘para la colectividad: su c&lula vital indispensable” (25).
La fundamentacion tltima de la punicitn del
abandono de familia acaba, pues —y creo gue en la
mayoria de los casos—, situdndose no en la defensa de
una institucion privada concreta, sino en la defensa de
{a institucion familiar. Nuevaments se mezcian aquf los
dos niveles anteriormente expuestos.

A pariir de estas bases, los argumentos en favor de
Ia incriminacion han sido sintetizados por BERISTAIN
en torno 2 tres puntos (26}

1.— La mera observacion de la situacidn familiar
en la sociedad contempardnea pone de relieve que esta
incriminacitn es necesarin, Los simples datos
estadisticos muestran un namero tan elevado de
abandonos que el derecho privade y las instituciones
sociajes ge muestran incapaces de atajarlos. Ante esta
realidad parece indispensable reconocer la necesidad
(quizas s6lo temporal, dice BERISTAIN) de
incriminar este abandono. Y, precisamente, porque,
como dicen los partidarios de una utilizacion menos
intensa del Derecho penal, “el derecho penal es un
arma de gran calibre, reservada a los combates
gigantescos”. El abandono de familia es uno de esos
importantes combates en los que debe exigirse la
intervencion de! derecho penal,

(25) A. BERISTAIN, Protection pémais, cit., p. 739,
(26) Cfx. A. BERISTAIN, Frofection pérale, pp. 159 8.
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2) Con -la discusién en torno a la necesidad de
desincriminar numerosas conducias que hoy son
delictivas, enlaza un segunde grupo de argumentos.
Aunque puedan ser partidarios de la conveniencia de
suprimir de los {extos punitivos una serie de conductas
que sélo afectan a la esfera privada de las personas, los
defensores de la incriminacion del abandono sostienen
que precisamente estas conductas de abandono no
deben de entrar dentro del catilogo de fipos a
extinguir. El abandono de familia debe sepuir
subsistiende como delito, ya que las consecuencias del
abandono no se limitan s0lo a la esfera privada, sino
que frepercuten en forma importantisima en la
sociedad. Son, en general, estos autores los que trazan
una cadena fatal que sigue, ma§ o menos, estos pasos:
abandono de familis=hogares deshechos= infancia
abandonada= delincuencia juvenil= crisis general de Ia
sociedad,

3 El tercer grupo de arppmentos roconoce que Ja
incriminacién det sbandono causa grandes perjuicios a
la familia, pero si se comparan estos perjuicios con los
beneficios que reporta, el balance es positivo. Razones
de utilidad, pues, exigen Ia inclusion de estas conductas
en los cAdigos penales: el efecto intimidante de la pena
v la ejecucidn peniteuciaria (mas racional, logicamente,
que la hoy existente) son dos factores cuya importacia
no pyede olvidarse.

Estos argumentos no parecen convincemtes en
ninguno de sus aspectos. Sin necesidad de entrar en
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‘consideraciones de otro tipo, hay z’iuc afirmar gue la
punicién del abondono de familia no es necesaria.

1) En primer lugar, no es correcto el argumento de
que la crisis familiar, reflejada en un incesante aumento
de los abandenos (27), al haber desbordado las
posibilidades de Jas instituciones civiles, haga necesaria
la intervencion del derecho penal como #ltimo recurso
para frenar este avance. Y no es correcto porque, a mi
juicio, parte de una errénea comprension de la funcién
del derecho penal, Ea funcién del derecho penal no
consiste en entrar en accidn en el momento en que otros
sectores del ordenamienfo juridico se reconocen
impotentes para solucionar los problemas gue se les
presentan, La correcta concepcion del derecho penal
como “ultima ratio” puede inducir a la confusién de
establecer los limites entre el derecho penal y los otros
sectores del ordenamiento juridico con criterios

(27) Bi el aumemto de los ahandonod es imccssnie, como e puele
ssgunentisr, el ndmero de sentencias condepiorins ha permanecido
pricticamente invagiable en los Gitimos veinte silos.

El *“incemante awmento” d2 los abandones, pov o tanto, Solaments
demostraria 2 crecienie imporiencia do b dfm negrs en exios deliios,
con todas & congecpencias que elln supone.

El mimeco de sentonciss condenatorias es of sigudenta:

1953 1M1 1961: 240 1968: 174 1972 e
1954: 184 1962: 201 1969: 177 1973179
1555: 204 1963 163 1970 165
1936: 103 1964: 153 197 148

Feente: Estadificey judiciiies de Expafa, del Instityto Nacional de
Estadistica, Téagase en euenia que kna datos de cads uno de estos sfics
(tormdoy 2t arar) om datos refererites 2 abandono de familin yrflos es

dediy, ineluyen, sdemds del articulo 487, ol articuko 488 del Codigo penal,
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puramente cuantitativos: el derecho penal estarfa, por
ejemplo, para atajar el desbordamiento de los Kmites.
dal derecho civil. Por el contrario, esta eXpresién
quicre indicar que entre derecho penal y esos otros
sectores existen también unas diferencias cualitutivas:el
derecho penal se limita a la regulacion de una sere de

conductas que son realmente intolerables para la exis—
tencia de vna sociedad racionalmente organizada, con

independencia de que sean de muy frecuente aparicion
¢ muy escasas. Este hecho puede influir, ciertamente,
en la mayor o menor severidad de la intervencidn
penal, pero siempre que se trate de conductas
pertenecientes & ese especial sector del injusto que es el
““injusto  punible”. Por eso, entiendo que {a
problemitica del abandono de familia tiecne su lugar
mis correcto en otro sector del injusto: el
correspondiente al derecho civil ¥ que, por lo tanto, no
es oportuno acudir al derecho penal cuando fallan las
instituciones civiles, La solucifn, en estos supuestos, ha
de ser otra, ha de encontrarse, en todo caso, por la via
de la reforma de las desbordadas instituciones civiles.

2) Naturalmente, aquf puede alegarse —y a ello
responde el segundo grupo de argumentos antes
recogido— que Ims consecuencias del abandono de
[amilia repercuten en toda la sociedad, que es la
sociedad la més perjudicada por estas conductas. A este
argumento rtesponden precisamente los supuestos
mencionados de la infancia abandonada con todas sus
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nefastas consecuensias (28). En definitiva, el abandono

de familia estarfa dentro de las conductas rleafmenté‘
intolerables.

Este argumento es todavia menos convincente,
porque 1a hase de que parte es totalmente falsa, Nadie
duda de las terribles consecuencias de los hogares
destruidos, ni se trata aquf de desmentir el trigico
cuadro pintado por CUELLO CALON, per 1o que si
considero totalmente inexacto es su planteamiento: el
abandono de familia no es 1a causa de que se destruyan
los hogares, el abandono de familia no es mds que el re~
conocimiento deque la familia ya estd deshecha, ya no
existe. Elabandono no esla causa de la crisis familiar, si-
no que es simplemente la consecuencia de una crisis mu-
cho mis complejz y de mucho mds amplio alcance. Decir
que ¢l abandono de familia es causa de *“la miseria, la

prosiitucion, la criminalidad™ es, en definitiva, tener
"una visién muy optimista de la sociedad
contemporanea, '

3) Poco hay que decir con respecto al tercer grupo
de argumentos. jParaqué sirve aqui el posible efecto
intimidante de la pena? Supongamos que
efectivamente sirve para que el que pensaba abandonar
a su familia decida, por temor a la sancion, no hacerlo,
;Servird eso realmente a la consolidacién de los lazas
fumiliares? Creo que resulta muy dificil dar ona

respuesta afirmativa, sostener que por temor a la pena se

(28) Yid. como cjemplo el texto do COELLO CALON recogido en nota
(i
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reconsttuye una auiéntica familia cuando mds bicn se
tratard de una hip6crita convivencia de una serie de
personas - qu—é “mantienen coactivamente sus
obligaciones econdmicas. Por razones de utilidad serfa
mejof reconocer 1a inexjstencia de la relacién familiar y
buscar por otros medios el cumplimiento de los deberes
de tipo material que mantener esta ficcidn, Lo mismo,
s6lo que todavia con mayor claridad, podria decirse
con respecto a la eficacia de Ja ejecucion penitenciaria,
por mucho que esta se mejore en el futuro,

v

. La incriminacién del abandong de familia (art.
487—1Y CP)esinnccesaria ¢ #util, cuando no
contraproducente. Las responsabilidades desivadas de
estas conductas encuenfran su . tratamiento mads
adecuado en el campo civil, lo que, por supuesto, axige
una modificacion de las instiluciones civiles y de las
instituciones sociales. En esta direccion se encaminan

Ias exigencias de amplios sectores de la socicdad
espaflola,
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