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Resumen: Analisis de la regulacién del delito de abandono de me-
nores a la luz del contexto socio-econémico actual, prestando especial
atencion a la delimitaciéon con otras figuras delictivas afines, a la
agravacion de la pena por la puesta en concreto peligro de la vida, sa-
lud, libertad e indemnidad sexual del menor, asi como de la modali-
dad de utilizacién de menores para la mendicidad.

Abstract: Analysis of the crime of neglect in light of the current socio-
economic context, with special attention to the boundary with other
related offenses, to the aggravation of the sentence by putting in par-
ticular danger the minor’s life, health, freedom and sexual indemnity,
as well as the crime of using children for begging.
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I. Contexto socio-economico del abandono
de menores

El presente trabajo esta dedicado al estudio de la regulacién del
delito de abandono de menores (arts. 229 a 233 CP), pero antes de pa-
sar a ello quisiera contextualizar brevemente dicha regulacién en los
tiempos que corren.

La verdad es que, salvo honrosas y meritorias excepciones, este
delito nunca ha sido objeto de mucha atencién por parte de la doc-
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trina, al menos, como figura delictiva auténoma'. Por cierto, tampo-
co en la jurisprudencia se encuentran numerosas resoluciones, lo
cual es debido, sin duda, a su alta cifra de criminalidad oculta. Sin
embargo, en los tltimos tiempos estas conductas delictivas despiertan
gran interés entre los medios de comunicacién y la sociedad en su
conjunto.

La crisis econémica que sufrimos en la actualidad se esta convir-
tiendo también lamentablemente en una crisis social, que ha hecho que
la situacién de precariedad de los menores de edad esté alcanzando
verdaderos tintes dramaticos. Resulta enormemente entristecedor tener
que leer en los periédicos noticias, como las aparecidas en enero de
2012 sobre la situaciéon de abandono de nifios en Grecia®. Pero esta si-
tuacién de penuria infantil no es ajena a la sociedad espanola.

La situacién que vivimos en Espafa es en verdad muy preocupante.
Segun el ultimo informe que elabora UNICEF en el que se analizan los
indices de pobreza y de privacion infantil en los paises industrializa-
dos?, Espafia tiene un 8,1% de nifios a quienes les faltan dos o mas arti-
culos basicos?*, pero lo que es aun peor, segin ese mismo Informe,

! Lo normal es analizar este delito junto al abandono de familia, con el que guar-
da bastantes puntos de conexién y ademas de conformar ambos la Secc. 3* del Cap. IIT
del Tit. XII del Lib. II del CP. Sin embargo, entre ambos se observan algunas dife-
rencias que permiten concebirlos como figuras delictivas independientes. Por tanto,
partiendo de esa autonomia, centraré el objeto de este trabajo en el abandono de me-
nores, sin que ello implique obviar, como es légico, la delimitacién y las relaciones
que entre ambos delitos existen, y sin que ello implique tampoco circunscribir exclu-
sivamente al abandono de menores el contexto socio-econémico que a continuacién
€xpongo.

2 Resulta enormemente entristecedor tener que leer en los periédicos noticias
como «Los problemas econémicos disparan el abandono de nifios en Grecia» (El
Mundo, 13/1/2012), o «La crisis aumenta el maltrato y el abandono de menores en
Grecia» (ABC, 14/1/2012).

3 ADAMSON, P.: Measuring child poverty. New league tables of child poverty in the
world’s rich countries, Ed. UNICEF, Florencia (Italia), 2012 (disponible en http:
/lwww.unicef.es).

4 Estos articulos se cifran en 14 y son: 1) tres comidas al dia; 2) una comida diaria
con carne, pollo o pescado; 3) fruta y verdura diarias; 4) libros adecuados a la edad y
conocimientos del nifio; 5) articulos de ocio al aire libre (bicicleta, patinete...); 6) ac-
tividades de ocio regulares (natacién, musica, organizaciones juveniles...); 7) juegos
domeésticos (juguetes, videojuegos...); 8) dinero para participar en las excursiones es-
colares; 9) un lugar tranquilo y luminoso para hacer los deberes; 10) conexién a In-
ternet; 11) algo de ropa nueva; 12) dos pares de zapatos; 13) la posibilidad de invitar
a amigos a casa para jugar o comer; y 14) la posibilidad de celebrar ocasiones espe-
ciales, como el cumpleafios.

En Esparia se ha advertido un preocupante aumento de casos en los que la tnica
comida que los nifios ingieren al dia es la del comedor escolar, lo cual ha hecho saltar
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Espana se sittia en el 4° puesto de la Unién Europea con la proporcién
mas alta de nifios «relativamente pobres»>, detras de Rumania, Letonia
y Bulgaria. Este estudio calcula que entre un 23,6% y un 17,1% de los
nifos viven en Espaiia por debajo del umbral de la pobreza relativa, lo
que contrasta con que sélo un 8, 1% de los nifios sufra una situacién de
privacion de articulos basicos®. En otro estudio elaborado por UNICEF-
Espafia’, en el que se analiza el impacto de la crisis en los nifios en
nuestro pais, se pone de relieve que la pobreza infantil en nuestro pais es
cada vez mayor, mds intensa y mds persistente®.

las voces de alarma de nutricionistas (véase, por ejemplo, la noticia difundida por Eu-
ropa Press, el 28/5/2012, segtin la cual «Nutricionistas no descartan tener que volver a
las camparias de leche en colegios si los nitios hacen una tinica comida»).

5> Resulta curioso este concepto demografico de «pobreza relativa», que, por cier-
to, es también un concepto relativo, pues la OCDE sigue un criterio distinto al de la
UE.

La pobreza relativa se define como vivir en el seno de una familia cuyo nivel de in-
gresos sea inferior a un porcentaje de la mediana de los ingresos de las familias de di-
cho pais. La UE cifra ese porcentaje en el 60%; en cambio, la OCDE lo sittia en el 50%
de la mediana.

¢ Este porcentaje disminuye a 5, 3%), si la privacion es de 3 o mas articulos basi-
cos; a 3,2%, siesde 4 omaés; ya2, 1% si es de 5 o més.

A mi modo de ver hay algo que no cuadra en estas cifras, sobre todo si tenemos en
cuenta que paises con mayor tasa de privacién de articulos basicos, como Francia, Ita-
lia o Portugal, tienen, en cambio, menor tasa de pobreza relativa.

7 GONZALEZ-BUENO, G./BELLO, A./ARIAS, M. (y otros): La infancia en Esparia 2012-
2013. El impacto de la crisis en los nifios, Ed. UNICEF, Madrid, 2012 (disponible en
http: //www.unicef.es).

8 Hay datos en este Informe que deberian avergonzarnos a todos, pero especial-
mente a quienes est4 en sus manos impedirlo. En Esparia hay 2.200.000 nifios que vi-
ven en hogares por debajo del umbral de la pobreza (relativa, al 60% de la mediana de
ingresos) (desde 2008 ha aumentado un 10% y para el afio 2011 se afirma que la po-
breza infantil ronda ya el 27%, esto es, 3 de cada 11 nifios).

Pero ademas hay que tener en cuenta que el umbral de la pobreza ha descendido
en estos ultimos tiempos, con lo que también se es mas pobre. En este estudio se pone
como ejemplo, que para una familia de 2 adultos con dos nifios este umbral ha pa-
sado de 16.684 € en 2009 a 15.820 € en 2011.

A mayor abundamiento, la intensidad de la pobreza es también creciente. El por-
centaje de nifios en hogares con un nivel de pobreza alta, esto es, por debajo del 40%
de la mediana de ingresos, ha crecido 4 puntos en dos afos, situandose en el 13, 7%.
Esta cifra es la mas alta de todos los paises de la UE de los 15, y sélo por debajo de
Rumania y Bulgaria en la UE de los 27.

También es importante que la pobreza infantil se esta haciendo cada vez mas per-
sistente. La pobreza crénica (al menos tres de los tltimos cuatro afios en riesgo de po-
breza, incluido el actual) se ha incrementado en un 53,7% desde el 2007 al 2010.

Finalmente, quiero resaltar que el incremento de la pobreza en la infancia ha sido
significativamente mayor que el del total de la poblacién. Los nifios son el grupo de
edad mas pobre en comparacion con el resto de grupos (adultos en edad de trabajar
y mayores de 65 afios); lo cual también significa que el impacto de la crisis esta
siendo mas duro en los hogares con nifios, que en el conjunto de los hogares.
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Estos Informes suponen una seria llamada de atencion a los Es-
tados para que no se olviden de sus ciudadanos mas vulnerables: los
nifios y nifias. Evidentemente el Estado debera ayudar a los que mas
lo necesiten® y el Derecho penal poco tendra que decir en este terreno.
Ahora bien, si es verdad que en aquellos casos mas graves, en los que
la desatencién de los menores se haga de forma voluntaria y con po-
sibilidades de prestar la asistencia debida, va a estar justificada la in-
tervencion penal, pensando siempre en la proteccién de los mas vul-
nerables. No seria justo que los nifios acabasen pagando las
decisiones de los adultos, que, por otra parte, es lo que suele suce-

der!.

Precisamente en este punto es en donde se puede observar, a mi
modo de ver, cierta correlacién entre la crisis econémica que estamos
viviendo y las cifras de delitos de abandono de menores. Bien es
cierto, que el abandono de menores e hijos puede tener muchas cau-
sas, no sélo las econémicas, sino también de otro signo, como pueda
ser la evolucién que ha experimentado en los tultimos tiempos la
concepcién de la familia, de las relaciones paterno-filiales, de las
conductas de los nifios y adolescentes, de los adultos también, del
consumo de drogas y alcohol tanto por parte de los adultos como de
los menores, y asi un largo etcétera de factores.

Los datos obrantes en las Memorias de la Fiscalia General del
Estado muestran, en el dltimo lustro, un incremento de mas del
120% en las diligencias abiertas por abandono de menores. Esta cifra
es relevante, sin duda, sin embargo, es probable que no obedezca ex-

° Por cierto, que en el Informe de UNICEF-Espana se pone de relieve también
c6mo en 2009 Espaiia era el 5° pais de los 35 paises ricos analizados que menor ca-
pacidad tenia para reducir la pobreza entre sus nifios y nifias. Y desde ese afio, la de-
bilidad de la proteccion del sistema publico hacia los menores se ha visto acrecenta-
da por las decisiones de reduccién en ayudas y servicios publicos. Se demuestra con
numerosos ejemplos (véanse las pags. 12 y ss.), como «en el &mbito de las decisiones
politicas se ha instalado la sensacién de que este tipo de ayudas a la infancia son al-
tamente prescindibles en tiempos de crisis».

10 Pensemos, por ejemplo, en la decision politica de retirar la tarjeta sanitaria a los
extranjeros residentes ilegalmente en Espafia (art. 1.2 y 1.3 del RD-Ley 16/2012, de 20
de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional
de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, que introducen dos
articulos, los nuevos art. 3 bis y ter, en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y
calidad del Sistema Nacional de Salud). Aunque el art. 3 ter Ley 16/2003 declara ta-
jantemente que «en todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran
asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafnoles», habra que esperar
que la situacion de los padres no repercuta negativamente en el acceso de los menores
a los servicios sanitarios a que tienen derecho.
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clusivamente a razones econémicas, pues un delito de abandono de
menores, que en principio tendria mucho que ver con la situacion
econémica, como es la utilizacién de menores e incapaces para la
mendicidad, sin embargo, ha disminuido en mas de un 40% durante
ese mismo periodo de tiempo.

Memorias Fiscalia General del Estado
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II. Analisis de la regulacion del delito de abandono
de menores

Después de haber hecho esta breve contextualizacion del delito de
abandono de menores, a continuacién pasamos a analizar su regula-
cion.

Los arts. 229 a 233 CP incriminan el llamado abandono de meno-
res o incapaces. En estos preceptos se incluyen diversas conductas de-
lictivas, de naturaleza diversa, pero que se podrian agrupar en torno
a dos categorias. Por un lado, el abandono de menores o incapaces en
sentido estricto, que estaria compuesto por el abandono definitivo re-
gulado en el art. 229 CP en el que se pueden distinguir un tipo basico
(apartado 1) y unos tipos agravados (apartados 2 y 3), y por el aban-
dono temporal previsto en el art. 230 CP. Por otro lado cabe incluir
bajo esta categoria de abandono de menores o incapaces —advir-
tiendo que se emplea entonces en un sentido impropio, porque real-
mente no son modalidades de abandono— los delitos de entrega in-
debida de menores o incapaces del art. 231 CP y de utilizacién de los
mismos para la mendicidad del art. 232 CP. Estos delitos, a su vez,
también tienen los correspondientes tipos agravados. Finaliza este
grupo de articulos con uno dedicado a una serie de disposiciones co-
munes a todos ellos (art. 233 CP). También habra que hacer referen-
cia a la falta del art. 618.1 CP, que prevé dos conductas omisivas de
auxilio a menores o incapaces.
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1. Bien juridico protegido

El delito de abandono de menores se encuentra ubicado sistema-
ticamente, junto al abandono de familia, en la Secc. 3* del Cap. III
(dedicado a los delitos contra los derechos y deberes familiares) del Tit.
XII (relativo a los delitos contra las relaciones familiares) del Lib. II. A
pesar de las rubricas referidas a la familia y a los derechos y deberes
familiares, hay que advertir desde un principio, que lo que se protege
en los articulos que comento no es la familia en si'!, sino otros inte-
reses.

' Con respecto a todo el Tit. XII del Lib. II del CP («Delitos contra las relaciones
familiares») se discute por la doctrina si se protege la familia en si (en este sentido, en-
tre otros, BERISTAIN IPINA, A.: «Proteccion penal de la familia. Razones y limites de la
incriminacién del abandono de familia», en Cuestiones penales y criminolégicas, Ed.
Reus, Madrid, 1979, p. 214; DIEGo Diaz-SANTOS, R.: Los delitos contra la familia, Ed.
Montecorvo, Madrid, 1973, p. 45) u otros bienes [asi, entre otros, CARBONELL MATEU,
J.C.: «Consideraciones en torno al delito de abandono de familia», en Comentarios a la
Legislacion penal, t. V vol. 2, EDERSA, Madrid, 1985, p. 1038; iDEM, «Los delitos
contra las relaciones familiares en el Cédigo Penal de 1995», LH-Vidal Guitarte (1999),
pp. 173 y ss.; DiEz RIPOLLES, J.L.: Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 109; IDEM, «Las figuras de delitos de abando-
no y entrega indebida de menores o incapaces», LH-Valle Muriiz (2001), p. 1272;
IDEM, «Arts. 223-225», en Diez Ripollés/Romeo Casabona (coord.) Comentarios al Co-
digo Penal, t. 11, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, n.m. 4; GONZALEZ GUITIAN, L. «El
abandono de familia: cuestiones de politica criminal», EPC t. I (1977), p. 246; LAu-
RENZO COPELLO, P.: «Art. 226», en Diez Ripollés/Romeo Casabona (coord.) Comentarios
al Cédigo Penal, t. 11, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, n.m. 7; Octavio DE TOLEDO Y UBIE-
1O, E.: «Consideracién juridico-penal del, asi llamado, abandono de familia», CPC 31
(1987), p. 931.

Personalmente considero que la familia no es el objeto de proteccién de estos de-
litos, sino mas bien el marco institucional en donde se producen las conductas delic-
tivas que afectan a bienes juridicos individuales. Por naturaleza se presupone que la
familia est4d fundada en el amor y el afecto que se profesan sus miembros, pero la in-
tervencién penal se produce cuando dichos sentimientos ya se han roto. El Derecho
penal interviene en estos casos no para tratar de recomponer esa situaciéon, por otra
parte, siempre deseable, sino sencillamente para garantizar la proteccién de los indi-
viduos que componen la familia, y especialmente de aquellos mas vulnerables.

Dicho esto, tampoco conviene ignorar que mediante la incriminacién de estos de-
litos la institucién familiar obtiene una proteccion refleja, a saber, la pena en estos ca-
sos produce un efecto ético-social de refuerzo de la familia, produciendo en la socie-
dad una mayor conciencia de su valor y necesidad de proteccion (BERNAL DEL
CASTILLO, J.: El delito de impago de pensiones, Ed. J.M. Bosch, Barcelona, 1997, p. 38).
Pero insisto, una cosa son los efectos integradores (o simbdlicos, si se prefiere) que
pueda tener la pena en estos delitos y otra bien distinta es que la intervencién penal se
justifique, aqui y en cualquier otro ambito, sélo por eso. El ius puniendi se legitima
por la exclusiva proteccién de bienes juridicos, y no por la proteccién de valores pu-
ramente morales o sé6lo por el mantenimiento de la vigencia de las normas, que tanta
relevancia pueden tener cuando nos movemos en el terreno de las relaciones
familiares.
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Se puede observar cierta divisién en la doctrina en cuanto a la
configuracién del bien juridico protegido. Para algunos lo protegido
seria la seguridad personal de los sujetos involucrados, particular-
mente los menores e incapaces!?; o conjunto de condiciones mate-
riales y morales que garantizan una vida digna de estas personas!3.
Otros hablan de los derechos inherentes a la patria potestad, tutela o
guarda, en cuanto presupuesto de la seguridad de los menores o in-
capaces!®. Y en fin, otros dicen que, en tanto en cuanto algunos deli-
tos no precisan que se produzca riesgo alguno (ni siquiera posible)
para la seguridad de las personas, estos delitos podrian configurarse
como meros incumplimientos de normas del Derecho de familia'>. En
efecto, el contenido material de injusto de algunos de estos delitos
contra las relaciones familiares, y en particular el art. 231 CP respec-
to del abandono de menores, es mas bien nulo, reduciéndose a una
pura antijuridicidad formal.

Pero incluso aunque algunos de estos delitos se conciban como
meros ilicitos civiles elevados a la categoria de infraccion penal, no
conviene perder de vista que las normas del Derecho de familia que
se ven en cuestion tienen su razoén de ser en tratar de garantizar la in-
demnidad fisica, psiquica y hasta moral de los menores e incapaces,
con lo cual, en esto se centraria en ultima instancia el contenido
material de injusto de estos delitos. En definitiva, el interés que se tra-
ta de proteger con estos delitos seria la seguridad personal (art. 17
CE), al cual se puede otorgar cierta autonomia y concebirlo como el
conjunto de condiciones que garantizan la indemnidad personal, en
este caso, fundamentalmente de los menores e incapaces. Concreta-

12 Diez RIPOLLES, Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, cit., p. 109;
IDEM, LH-Valle Mutiiz (2001), p. 1272; IDEM, «Arts. 229-233», en Comentarios..., cit.,
n.m. 10. En adelante sélo citaré la opinion de este autor a través de esta tltima obra.
También ToRRES ROSELL, N.: «Articulo 229», en Quintero Olivares (dir.): Comentarios
al Cédigo Penal Espariol, 6* ed., Ed. Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 1445, cifra el bien
juridico protegido en la seguridad de los menores e incapaces.

13 LAURENZO COPELLO, P.: Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 23; EADEM, «Art. 227», en Diez Ripollés/Romeo
Casabona (coord.) Comentarios..., cit., n.m. 18. En términos parecidos, también Go-
MEZ TOMILLO, M.: «Proteccién juridico-penal de las personas mayores frente al aban-
dono. Especial consideracién de los delitos de los arts. 226, 229, 230, de la falta del
art. 619 CP y de sus relaciones concursales», RDPC 4 (2010), p. 179.

14 GoNzALEZ Rus, J.J.: «Delitos contra las relaciones familiares (IT)», en Cobo del
Rosal (dir.), Derecho Penal espaiiol. Parte Especial, 2* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 434.

15 CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC, «Delitos contra las relaciones familiares»,
en Vives Antén (dir.), Derecho penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 374.
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mente, y siguiendo en este punto a DiEz RIPOLLES, en el delito de
abandono de menores (arts. 229 y ss.) habria que circunscribir dicho
bien juridico al marco de la guarda'®, y por lo que se refiere a la falta
del art. 618.1 CP el bien juridico protegido seria simplemente la se-
guridad personal de los menores e incapaces.

Asimismo hay que tener en cuenta que a dicho bien habria que su-
mar los especificamente mencionados en el art. 229.3 CP, el cual
contempla un delito de peligro concreto para la vida, integridad per-
sonal e indemnidad sexual de los menores o incapaces abandonados.

2. Sujetos activos

El sujeto activo del delito de abandono de menores es «la persona
encargada de su guarda» (art. 229.1 CP). Esta expresion equivale a la
empleada en el art. 223 CP de «tener a su cargo la custodia de un me-
nor de edad o incapaz». Si dicha persona fuese alguno de «los padres,
tutores o guardadores legales» se agrava la pena (art. 229.2 CP). Por lo
tanto, en el tipo basico no podran incluirse a los padres, tutores y
guardadores legales; y entre estos ultimos se encuentran los acoge-
dores familiares y residenciales, asi como los llamados guardadores

de hecho.

En efecto, s6lo en un sentido no técnico-civil de la expresion se
puede entender que el tipo basico comprende a los guardadores de
hecho, pues si dicha expresion se equipara a los sujetos del art. 303
CC, éstos ya estarian incluidos en el tipo agravado!”.

Como es sabido, bajo el concepto de guardador de hecho la doc-
trina civilista incluye a una especie de tutor de hecho, es decir, a
aquél que ejerce la custodia sin tener la condicién legal de tutor,
pero la ejerce con las notas de generalidad y permanencia (por ejem-
plo, los abuelos que se hacen cargo de sus nietos tras el fallecimiento
de sus padres)!8. En cambio, si se tratara de actuaciones aisladas, el

16 Diez RIPOLLES, Comentarios..., cit.,, n.m. 11.

17 En contra, entre otros, PRATS CANUT, M.: «Art. 229», en Quintero Olivares (dir.) :
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 8" ed., Ed. Aranzadi, Pamplona,
2009, p. 575, quien lo ubica entre el tipo bésico.

18 Otros ejemplos de guardador de hecho serian: tutor afectado de causa de inha-
bilitacién no constatada o que ha incumplido los requisitos previos al ejercicio de su
cargo; el ejercicio mantenido tras la remocion firme o la extincién de la tutela; una tu-
tela irregularmente constituida o con algun vicio (por ejemplo, otro pariente prefe-
rente, nulidad del testamento en que se le designa, etc.); o la llamada tutela putativa.
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supuesto habria que subsumirlo mas bien en la gestién de negocios
ajenos sin mandato (por ejemplo, quien se encuentra a un nifio per-
dido y lo recoge).

Pues bien, para el tipo basico quedarian reservadas entonces
aquellas personas que tienen la guarda material del menor o incapaz
bien por delegacién de los sujetos del tipo agravado (tal seria el caso,
por ejemplo, de canguros fuera de casa, estancias en centros escolares
o deportivos, internados educativos y hospitalarios, permanencias
en casa de abuelos, otros parientes o amigos, viajes o actividades ex-
traescolares o de ocio), bien por apoderamiento ilicito!® o bien por
gestion de negocio ajeno sin mandato.

Como dice la STS 1138/2003, de 12 de septiembre: «el concepto
«encargado de su guarda» ha de interpretarse, no con referencia a la
situacién concreta de guardador de hecho, a la que ahora se refieren
los arts. 303 y 304 CC, sino, con una mayor amplitud, a cualquier per-
sona que estd de hecho ejerciendo labores de custodia de un menor (o
incapaz —art. 229—), de tal manera que ha de considerarse com-
prendido en los amplios términos aqui utilizados por el legislador
quien por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o incluso sin titulo al-
guno, tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de estas personas
tan necesitadas de proteccion»?°.

19 La STS 1016/2006, de 25 de octubre, condené por abandono de menores al au-
tor de un hurto de uso de vehiculo a motor en el que se encontraba una nina de 3
afnos, abandonandolo luego en un lugar solitario.

En cambio, de modo muy discutible desde mi punto de vista, la SAP Valladolid
(Secc. 4%), 116/2010, de 11 de marzo, no aprecié delito de abandono de menores en
quien primero habia cometido un delito de detencién ilegal sobre una menor y pos-
teriormente la dejo sola en un parque. Entiende esta resolucion que el abandono no se
daria, porque requiere que «el sujeto activo tenga encomendados unos deberes para
con el menor propios de su tutela o guarda y que estos sean permanentes o prolon-
gados en el tiempo, de modo que no es simple dejacion, sino la interrupcién malicio-
sa de su cumplimiento lo que se castiga». A este respecto cabe sefialar que: 1) quien
«se apropia» de un menor tiene el deber de velar por su indemnidad, convirtiéndose
asi en garante del mismo; y 2) el tipo penal no dice nada acerca del caracter perma-
nente o prolongado del deber de guardar o custodiar al menor o incapaz. Ademas, di-
cha sentencia afirma que el abandono seria «el resultado, la fase de agotamiento, del
delito de detencion ilegal» y que «pertenece al iter del delito de detencién ilegal». A
este respecto, me parece que se estd produciendo cierta confusién conceptual (entre
lesion, resultado y agotamiento, que son conceptos dogmaticos distintos, por cierto, el
agotamiento por definicién queda fuera del tipo), pues es evidente que el abandono no
forma parte de la fase de ejecucion del delito de detencion ilegal (encerrar o detener a
otro privandole de su libertad). Es un hecho posterior, que en mi opinién no resulta
copenado con la detencién ilegal por afectar a bienes juridicos diferentes.

20 En el mismo sentido también, entre otras resoluciones, el AAP Barcelona (Secc.
3%),9/2011, de 3 de enero.
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Es importante resaltar que todas estas personas, al asumir la cus-
todia material del menor o incapaz, se colocan en posicion de garan-
te respecto de la seguridad de éstos. Y dicha posicion se fundamenta
tanto desde un punto de vista material, porque los menores e inca-
paces son personas especialmente vulnerables y dependientes de un
adulto que les proteja, como desde un punto de vista formal, porque
el deber de velar por ellos proviene de la propia ley (padres, tutores,
guardadores), por contrato (delegaciéon de éstos) o por ingerencia
(apoderamiento ilicito o gestién de negocio ajeno sin mandato).

Por otra parte, aunque no faltasen razones de justicia material
para incluir a las parejas de hecho entre los sujetos activos del tipo
agravado, sin embargo el principio de legalidad lo impide. También
parece discutible que, a través de la figura del guardador de hecho, se
llegue a admitir tal posibilidad?!. Esta persona sélo podria ser casti-
gada por el tipo basico, siempre y cuando se diesen los demas requi-
sitos, claro esta.

3. Swjetos pasivos y la falta del art. 615.1 CP

Los sujetos pasivos son los «menores o incapaces». Nada particular
hay que decir al respecto. No obstante, si que conviene hacer alguna
aclaracion sobre la falta del art. 618.1 CP que se refiere también a los
menores e incapaces.

El art. 618.1 CP sanciona dos conductas distintas: por un lado,
una falta de abandono de menores o incapaces por omision; y por
otro, una falta de omisién del deber de socorro de menores o inca-
paces. La diferencia con los respectivos delitos estriba en la diferente
situacioén tipica de la omisién. Mientras que el art. 229 CP (que tam-
bién se puede cometer por omisién) es un delito especial, la falta
del 618.1 CP puede ser cometida por cualquiera, pues no requiere que
la persona que lo comete se haya encargado de la guarda del menor;
ademas, mientras que en el art. 229 son los sujetos activos quienes
con su conducta crean la situacién de abandono, en cambio, en el
caso del art. 618.1 el sujeto activo se encuentra al menor o incapaz ya
abandonado, omitiendo extraerle de esa situacién mediante su pre-

2l En alguna ocasioén, vulnerando flagrantemente el principio de legalidad, la ju-
risprudencia ha condenado por abandono de familia del art. 226 CP a la pareja de he-
cho del progenitor biolégico del menor [por ejemplo, en la STS de 29 de octubre de
1991; y en la SAP Castellén (Secc. 3*) 35/2003, de 10 de febrero].
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sentacion a la autoridad o a la familia. La segunda conducta prevista
en el art. 618.1 se diferencia del delito de omisién del deber de soco-
rro en que el menor no esté en situacién de peligro manifiesto y gra-
ve. Por ejemplo, creemos que podria realizar la conducta tipica quien
no hace nada de lo que demanda el art. 618.1 («no lo presenten a la
autoridad o a su familia o no le presten, en su caso, el auxilio que las
circunstancias requieran») al encontrarse a un menor en un «bo-
tellén» con notables sintomas de embriaguez. Por otra parte, la rela-
cién entre ambas conductas consideramos que es de concurso apa-
rente de leyes penales a resolver por subsidiariedad. Dependiendo de
las circunstancias, en unos casos habra que prestar primero el auxilio
inmediato, en otros bastara con presentar al menor o incapaz a la au-
toridad o a su familia sin que la omision de la otra conducta afiada
nada al contenido desvalorativo del hecho.

4. Conducta tipica

La conducta tipica consiste en el «abandono» del menor o inca-
paz. Las caracteristicas que retna ese abandono daran lugar a un tipo
agravado (art. 229.3 CP) o a un tipo atenuado (art. 230 CP).

4.1. Tipo basico: Abandono definitivo

Una cuestion decisiva para determinar el objeto o materia de este
tipo penal es cémo debe entenderse el abandono, pues de ello va a de-
pender que hablemos de un delito de accién (prohibicién) o de un de-
lito de omisién (mandato)??.

Por abandono, a mi modo de ver, hay que entender el hecho de si-
tuar al menor o incapaz fuera del drea de guarda, con la consiguien-

22 Como dice SUAREZ MONTES, en sus Consideraciones criticas en torno a la doctri-
na de la antijuridicidad en el finalismo, Ed. Rialp, Madrid, 1963, p. 33, que «El Hand-
lungsunwert, o antijuridicidad, de la conducta que contradice un Verbot (delitos de
comision) consiste en ser lo contradictorio del Unterlassungswert, que es justamente
el objeto de la norma prohibitiva: «tienes el deber de abstenerte de esas acciones». En
la infraccién de este deber de omitir (Unterlassungspflicht) radica la antijuridici-
dad. Lo cual quiere decir que obro conforme a las exigencias de los tipos penales si
omito esas acciones prohibidas. Por el contrario, el desvalor del comportamiento
omisivo (delitos de omisién), que contradice un Gebot, se funda en ser lo contrario del
Handlungswert, que es justamente el objeto de la norma preceptiva: «tienes el deber
de hacer ésto o aquéllo». Lo cual quiere decir que obro conforme a las exigencias de
los tipos penales de los delitos de omision, si realizo las acciones mandadas. A lo que
obligan los Verboten es a una omision; y los Geboten a una accién».
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te situacion de riesgo que esto comporta para €123, El abandono, asi
concebido, convierte a este delito en un delito de resultado y de peli-
gro concreto, pudiendo cometerse tanto por accién, como por omi-
sion. El guardador puede cometer este delito alejandose del menor o
incapaz o dejandole solo a su suerte; o también es posible cometerlo
en comisién por omisién cuando el guardador no hace nada por evi-
tar que el menor salga del area de su guarda o custodia®*.

Por el contrario, si por abandono se comprende ademas del aban-
dono personal también el asistencial, esto es, la desatencién o falta de
cuidados del menor o incapaz, aunque éste se mantenga bajo la guar-
da del sujeto activo, entonces parece correcto concebirlo como delito
de omision?. Este planteamiento tiene apoyo tanto en la doctrina?
como en la jurisprudencia?’, sin embargo, a mi modo de ver, adolece
de varios inconvenientes.

El principal inconveniente de esta interpretacién es que se produ-
ce un solapamiento entre el tipo agravado de abandono de menores

2 Sigo en este punto el planteamiento de DiEz RIPOLLES, «Arts. 229-233», Co-
mentarios..., cit., n.m. 24, que por otra parte es minoritario en la doctrina.

24 Como sefialé antes, los supuestos en que el menor se encontrase ya abandona-
do, es decir, que nadie lo tiene bajo su custodia material, no pueden ser calificados
como delito de abandono de menores del art. 229 CP, porque no se da un elemento
del tipo como es que el sujeto activo sea «la persona encargada de su guarda». Estos su-
puestos habria que reconducirlos a la falta del art. 618.1 CP o en los casos mas graves
al delito de omision del deber de socorro del art. 195 CP.

Por tanto, la comisién por omisién del abandono de menores sélo seria posible
cuando no se impide que el menor se coloque en una situacién de abandono, pero no
cuando no se evite que el menor se mantenga en esa situaciéon de abandono.

%5 El AAP Barcelona (Secc. 3%), 9/2011, de 3 de enero, no consideré que hubiese
abandono en el caso de una canguro que se fue a otra habitacién para dar de mamar
a un hijo de corta edad, dejando sola a una nina que tenia temporalmente a su cargo,
dando lugar a que una tercera persona, que también habitaba en el mismo domicilio,
abusase sexualmente de ella.

26 Conciben este tipo penal como un delito de omisién impropia, entre otros,
RODRIGUEZ DEVESA, J.M.: Derecho penal espariol. Parte especial, 18 ed. (actualizada por
Serrano Gémez), Ed. Dykinson, Madrid, 1995, p. 110 (por cierto, que este autor ubi-
caba este delito en la exposicién de su Manual entre los delitos de peligro para la vida
humana); y MuNoz CoNDE, F.: Derecho penal. Parte especial, 18* ed., Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 328.

Lo conciben como un delito de omisién propia, entre otros, CARBONELL
MATEU/GONZALEZ CUSSAC, en Vives Antén (dir.), Derecho penal. Parte Especial, cit., p.
379; CuGAT MAURI, M.: «Delitos contra las relaciones familiares», en Cérdoba
Roda/Garcia Aran (dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 2004, p. 606; o GOMEz TomiLLO, RDPC 4 (2010), p. 187.

27 Asi, el leading case lo constituye la STS 1138/2003, de 12 de septiembre. La si-
guen, entre otras, las SSAP Cadiz (Secc. 8%), 94/2011, de 21 de marzo; Madrid (Secc.
17%), 500/2012, de 30 de marzo; Sevilla (Secc. 1?), 13/2012, de 12 de enero; Sevilla
(Secc. 4%), 4/2012, de 9 de enero; Valencia (Secc. 5%), 175/2010, de 9 de marzo.
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del art. 229.2 CP y el delito de incumplimiento de los deberes de asis-
tencia en el ambito familiar del art. 226 CP, que dejaria vacio de con-
tenido uno de los dos. La STS 559/2009, de 27 de mayo, los diferencia
en funcién de la situacién de desamparo que provoca el incumpli-
miento de los deberes de cuidado y protecciéon del menor, de tal modo
que si «alcanza una singular relevancia» se aplican entonces los arts.
229 y 230 CP?. Sin embargo, no me parece correcto distinguir estos
delitos de este modo. En primer lugar, distinguirlos en funcién de la
«singular relevancia» de la situacién de desamparo es bastante ambi-
guo y genera inseguridad?®. En segundo lugar, se puede decir que el
art. 226 CP ya tiene en cuenta la relevancia de la situacién de desam-
paro, pues cabe distinguir dos conductas diferentes: una, el incum-
plimiento de deberes legales de asistencia inherentes a la patria po-
testad, tutela, guarda o acogimiento familiar, que constituye un delito
de peligro hipotético o potencial; y otra, el dejar de prestar la asisten-
cia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descen-
dientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados, que cons-
tituye un delito de peligro concreto. Por tanto, el legislador parece que
ya ha tenido en cuenta la relevancia de la situacién de desamparo pro-
vocada o mejor dicho agravada por el incumplimiento de los deberes
de asistencia y cuidado. En tercer lugar, si se distingue de este modo el
abandono de menores del abandono de familia, luego resulta bastan-
te complicado distinguir entre si las dos figuras de abandono de me-
nores (arts. 229 y 230 CP). En cuarto lugar, los requisitos de procedi-
bilidad no son los mismos: en el delito de abandono de familia se
requiere la previa denuncia del agraviado o de su representante legal
(art. 228 CP); en cambio, el delito de abandono de menores es perse-
guible de oficio. Y en quinto lugar, si lo que se pretende es dar una res-
puesta punitiva mas grave a los casos mas relevantes de desatencién o
falta de cuidados, creo que esa severidad se podria conseguir apre-

28 Asi también, el AAP Cadiz (Secc. 8%), 94/2011, de 21 de marzo, que confirm¢ el
sobreseimiento por falta de dicha singular relevancia en un caso en que el denuncia-
do se encontraba en un estado de embriaguez tal que le impedia dispensar a los me-
nores los cuidados y atencién necesarios, pero al ser advertida dicha situacion de in-
mediato por familiares de la denunciante, los cuales actuaron con prontitud,
haciéndose cargo de los menores y entregdndolos a su madre, se consider6 que esa
momentéanea situacion de desamparo en que se encontraron los menores no llegé a al-
canzar, por su escasa duracién y por no haber entrafiado riesgo o peligro alguno para
los menores, los caracteres del delito de abandono de menores.

2 Por ejemplo, la STS 730/2011, de 12 de julio, no consideré que tuviese especial
relevancia dar pie a que un menor estuviese consumiendo cocaina continuadamente
durante tres meses, y consider6 entonces que no habia abandono, sino un ejercicio
inadecuado de los deberes de patria potestad o guarda del menor, condenando por lo
dispuesto en el art. 226 CP.
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ciando un concurso de delitos entre el art. 226 CP y el delito de trato
inhumano o degradante del art. 173 CP3°.

Por estos motivos me parece mas adecuado interpretar el aban-
dono de menores como abandono personal, y concebirlo como un de-
lito de accién, que se puede cometer también por omision3!.

4.2. Tipo atenuado: Abandono temporal

El art. 230 CP atenta la pena en un grado a las previstas en el arti-
culo anterior si el abandono fuese «temporal». El criterio que se uti-
liza en la practica para distinguir la conducta del art. 229 de la del
230 CP consiste en la duracion del abandono??. Sin embargo, lo im-
portante no deberia ser lo que haya durado el abandono, sino si tiene
fijado de antemano, por sus propias cualidades, un limite en su du-
racién y no se trata de un abandono definitivo:.

30 Por ejemplo, el caso enjuiciado por la STS 2743/1992, de 11 de diciembre,
consistente en permitir que la hija permaneciese encerrada en casa de la abuela du-
rante 6 afios en unas condiciones inhumanas (desnuda y atada al suelo con una
cuerda). A nuestro modo de ver, en estos casos seria mas correcto apreciar un con-
curso de delitos con el de trato inhumano o degradante del art. 173 CP, con unas de-
tenciones ilegales del 165 CP y seguir calificandolo como abandono de familia del art.
226 CP y no de menores del art. 229 CP.

En contra de este parecer, entre otros, GOMEzZ TomiLLo, RDPC 4 (2010), 188, quien
descarta el concurso de delitos por la coincidencia de bienes juridicos protegidos en el
art. 173.1 y el art. 229, y porque acabaria suponiendo un injustificable privilegio pu-
nitivo aplicar el art. 173 frente al art. 229, que prevé una sancién mas grave. Yo, sin
embargo, entiendo que no se produciria ningun privilegio punitivo, porque admito un
concurso de delitos dado que los bienes juridicos son diferentes: integridad moral en
uno y seguridad personal en otro.

31 La configuracién de este tipo penal como un delito de omisién puede obedecer tam-
bién a que se trata de un delito especial propio, y que los autores infringen un especial de-
ber juridico que a ellos compete. Sin embargo, insisto en que el art. 229 CP castiga a las
personas por lo que hacen: «<abandonar al menor de edad o incapaz» y no por lo que dejan
de hacer, cosa que si hace el art. 226 CP: «dejar de cumplir los deberes legales de asisten-
cia... o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento...».

32 La SAP Malaga (Secc. 9%), 355/2010, de 9 de julio, absolvié por no se pudo de-
mostrar cuanto tiempo estuvo ausente, ni tampoco si hubo voluntad de abandono.

3 Por ejemplo, el hecho de dejar solas en su casa a las cuatro hijas mientras la
madre se va de viaje desde Mollerusa hasta Madrid es un abandono temporal, aunque
el viaje durase algunos dias [asi la SAP de Lérida (Secc. 1%), 407/2007, de 13 de di-
ciembre]; o echar de casa a un menor tras una discusién [asi lo consideraron las SSAP
Madrid (Secc. 16%), 28/2012, de 16 de enero; Mélaga (Secc. 2%), 430/2009, de 11 de sep-
tiembre]. Es abandono temporal dejar a los hijos solos para irse de fiesta [SAP Madrid
(Secc. 17%), 500/2012, de 30 de marzo]; también dejarlo solo en el coche [SAP Valencia
(Secc. 5%), 175/2010, de 9 de marzo].

En la SAP Soria (Secc. 1%), 6/2010, de 15 de enero, se absolvié por falta de dolo.
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En conclusion, el abandono propio de menores o incapaces se tra-
ta de un delito especial propio, eventualmente permanente, pluri-
subjetivo aparente, de accién, de resultado, de peligro concreto y
doloso.

4.3. Tipo agravado: Abandono con resultado de peligro
concreto

La situaciéon de abandono personal supone ya un peligro para la
seguridad de estas personas debido a su propia vulnerabilidad (la
cual puede variar segiin la edad o la discapacidad)?*. Pero si de ese
abandono se derivase un resultado de peligro concreto para la vida,
salud, integridad fisica o indemnidad (la ley menciona incorrecta-
mente la libertad) sexual® del menor o incapaz, entonces, se aplicaria
el tipo agravado del art. 229.3 CP.

Este tipo agravado proviene de las tradicionales figuras de delitos
cualificados por el resultado que existian en el anterior CP. Concre-
tamente los arts. 488 y 489 del CP/1944 agravaban la pena para el su-
puesto de que del abandono o de la entrega indebida del menor re-
sultase su muerte o se pusiese en peligro concreto su vida. Como es
sabido, gracias a que la legislacién espariola se recondujo al principio
de responsabilidad subjetiva al exigir que el resultado cualificante
fuese imputable al autor, al menos, a titulo de culpa (art. 1 parr. 2°
ACP tras la reforma llevada a cabo por LO 8/1983, de 25 de junio, de
Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal), ya no resultaba sufi-
ciente la mera causacion para que pudiesen ser imputadas las formas
agravadas, sino que tales resultados tendrian que ser imputables al
autor tanto objetiva como subjetivamente. De este modo, las tradi-
cionales figuras de delitos cualificados por el resultado se convirtie-
ron en tipos complejos o compuestos, suponiendo una loable mejora
desde el punto de vista del respeto al principio de culpabilidad. Sin
embargo, este cambio de naturaleza —como se advirtié por parte

34 Como decia PRATS CANUT, M.: «Articulo 229», en Quintero Olivares (dir.) : Co-
mentarios a la PES, p. 575, «debe seguir reclamandose la idoneidad del abandono para
que sea eficaz en orden a poner en peligro los derechos subjetivos del menor, es por
ello que también debe valorarse la edad del mismo, no siendo equiparables las situa-
ciones de menores de poca edad, de aquellos que se encuentran en el umbral de la
mayoria de edad». En el mismo sentido, TORRES ROSELL, «Articulo 229», en Quintero
Olivares (dir.): Comentarios al CPE®, p. 1446.

35 Véanse, por ejemplo, los hechos juzgados por la SAP Sevilla (Secc. 4%), 4/2012,
de 9 de enero.
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de la doctrina— supuso a la vez ciertos problemas en cuanto a la pe-
nalidad prevista para dichos tipos?®.

El art. 229.3 CP obedece a esta transformacion, configurandose
asi como un tipo compuesto®’, integrado por una primera parte que
constituye el abandono del menor o incapaz (aparts. 1 y 2 del art. 229
CP) y por una segunda parte que vendria a ser un delito especifico de
peligro concreto para la vida, salud, integridad fisica o indemnidad
sexual del menor o incapaz. El tipo agravado trataria asi de proteger
también estos otros bienes juridicos adelantando la intervencién pe-
nal a una fase previa a la lesién y para ello se contentaria con la
simple puesta en peligro concreto de los mismos.

Ahora bien, dicho resultado tiene que ser también objetiva y sub-
jetivamente imputable al autor®, de tal modo que, si, por ejemplo,
una madre abandona a su bebé en un portal y espera cerca hasta que
otro se haga cargo de €l y dicha persona mas tarde lo abandona en

3¢ Dice SUAREZ MONTES: «no se ha tenido en cuenta que el recurso a los tipos com-
plejos, con la inherente mixtificacion delictiva, ha de ejecutarse con tanta flexibilidad
como sea necesaria para que puedan hallar reflejo en el tipo complejo los diferentes
grados y matices de gravedad, tanto objetiva como subjetiva, de cada uno de los deli-
tos que lo componen» (CLP t. V vol. 1°, p. 49). Concluye este autor proponiendo de lege
ferenda la adaptacion de los delitos cualificados por el resultado a través de dos vias:
«0 se mantienen las tipificaciones especiales, pero ajustdndolas en estructura y pe-
nalidad a las exigencias del principio conforme se ha expuesto, o —si se entiende que
son de dudosa justificacién— proceder a su supresién» (CLP t. V vol. 1°, p. 51). En el
CP/1995 se ha seguido esta segunda opcién, pero una excepcion a regla general ha
sido este art. 229.3 CP.

37 Asi lo configura, entre otros, DiEz RIPOLLES, «Arts. 229-233», Comentarios...,
n.m. 43.

Los tipos compuestos se pueden definir como aquellos que se integran por diver-
sas acciones, que no necesariamente son delictivas cada una de ellas, cosa que si re-
quieren los tipos complejos. En aquellos una de las acciones puede ser por si sola de-
lictiva y la otra no, como seria el caso del art. 229.3 CP, ya que no existe un delito
genérico de querer poner en peligro la vida de las personas, ni tampoco de la salud, ni
de la integridad fisica, ni de la indemnidad sexual. Incluso el delito compuesto puede
formarse a partir de varias acciones que por separado no serian tipicas y sélo su con-
juncioén crea el delito, como el delito de reuniones o manifestaciones ilicitas con ar-
mas del art. 513.2 CP (véase al respecto, entre otros, LUZON PENA, Curso de Derecho Pe-
nal. Parte general I, Ed. Universitas, Madrid, 1996, p. 311).

38 Puesto que no esta prevista la comisién por imprudencia de ninguno de estos
delitos, por imperativo del art. 12 CP sélo seria aplicable este tipo agravado si con-
curre dolo, en cualquiera de sus modalidades, respecto del resultado de peligro para
los bienes juridicos mencionados (dolo de peligro).

No comparto la opinién de TORRES ROSELL, quien considera que «el precepto no
exige que el peligro haya sido generado por el propio responsable del abandono,
sino que el mismo derive de las circunstancias del abandono» (Comentarios al CPE?, p.
1446).
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una situaciéon que provoca un riesgo para la salud del bebé (verbi gra-
tia, en un contenedor de basura), este resultado de peligro concreto
no seria imputable a la madre y, por tanto, no se le aplicaria el tipo
agravado.

Aunque en términos de politica criminal se pueda discutir la exis-
tencia de tipos cualificados por el resultado de peligro, sin embargo,
evidentemente el legislador lo ha previsto en este caso y estimo que
por la importancia de los bienes en cuestién y sobre todo por la vul-
nerabilidad de sus titulares, esta decisién tecnico-legislativa de haber
mantenido este tipo compuesto esta justificada. Incluso con el con-
texto socio-econémico que he expuesto al principio de este trabajo,
creo que estaria aun mas justificada tal decision. Cuestion distinta es
si la prevision de pena resulta técnicamente correcta o no.

5. Concursos

El delito de abandono de menores presenta una gran complejidad
en materia de concursos®’, sobre todo en lo que se refiere a su rela-
cién con otros delitos (concurso heterogéneo), aunque no tanto sobre
la posible concurrencia de varios delitos de abandono (concurso ho-
mogéneo).

1. Empezando por este ultimo supuesto, si el bien juridico prote-
gido se concibe —como he mantenido— desde un punto de vista
material, cuando el abandono afecte a varios menores o incapaces es-
tarfamos ante un concurso ideal de delitos. En cambio, si el bien
juridico se configura en términos formales, habria un tnico delito*.

2. En cuanto a las relaciones con otros delitos, me voy a detener
en tres cuestiones: a) la relacién con el delito de induccién a un me-

39 Realizan un examen exhaustivo de las relaciones concursales del delito de
abandono de menores, a los que me remito, DiEz RIPOLLES, «Arts. 229-233», en Co-
mentarios..., n.m. 92 y ss.; GOMEzZ ToMiLLO, RDPC 4 (2010), pp. 175 y ss., entre otros.

40 Por cierto, esta solucion es la que suele ser mantenida por la Jurisprudencia en
el &mbito del abandono de familia [asi, por ejemplo, la SAP Barcelona (Secc. 8%),
1198/2002, de 9 de diciembre, que condené por un tnico delito, aunque el padre in-
cumplié6 los deberes con respecto a sus tres hijos; o la SAP Soria, 60/2001, de 2 de no-
viembre, que condend al padre que foment6 repetidamente el consumo de alcohol y
tabaco a sus dos hijos menores; por cierto, en concurso con abusos sexuales respecto
de uno de ellos].

En el ambito del abandono de menores, la STS 495/2010, de 24 de abril, que
confirma la SAP Ciudad Real (Secc. 2%), 22/2009, de 16 de junio, aplicé también un
unico delito en un caso en que el acusado, ademas de maltratar y asesinar a su espo-
sa, dejo solos y desatendidos a sus 10 hijos.
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nor al abandono del domicilio del art. 224 CP; b) la delimitacion
con el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia o sus-
tento del art. 226 CP; y, por ultimo, ¢) cémo resolver la cuestién de si
el peligro generado por el abandono del menor llega a materializarse
en un resultado lesivo, cosa que esta estrechamente relacionada con
el tipo agravado del art. 229.3 CP, que acabamos de examinar.

a) La delimitaciéon con el delito de induccién al abandono del
domicilio se encuentra en el circulo de los sujetos activos. El
art. 224 CP es un delito comin, que puede ser cometido por
cualquiera, sin embargo, hay que excluir de su ambito de tipi-
cidad a las propias personas que estan ejerciendo la guarda
material de los menores o incapaces, las cuales responderian,
en su caso, por las correspondientes figuras de autoria del de-
lito de abandono de menores en comisién por omisién. En
este caso se las castigaria no por lo que han hecho (inducir al
menor a abandonar el domicilio), sino por lo que han dejado
de hacer (no impedir que el menor se aleje del domicilio)*'. Por
tanto, considero que la relacién entre los arts. 224 y 229 CP
seria de subsidiariedad del primero respecto del segundo*’.

b) La delimitacién tipica entre el delito de incumplimiento de
los deberes de asistencia y sustento del art. 226 CP y el delito
de abandono de menores del art. 229.2 CP ya hemos visto que
reviste enorme complejidad, lo cual, como es légico, repercute
también en la relacién concursal entre ambos. Puesto que los
he diferenciado segin que el abandono sea meramente asis-
tencial o suponga un abandono personal, considero que no
puede haber una concurrencia simultanea de ambos preceptos:
si se mantiene la guarda, pero hay abandono asistencial, se
aplica el art. 226 CP; si no se mantiene la guarda, se haya pro-
ducido o no ya antes abandono asistencial, se aplica el art.

41 E]l TS en alguna ocasién ha admitido, a mi modo de ver de modo discutible, la
posibilidad de cometer el delito del art. 224 en comisién por omisién (STS 377/2004,
de 25 de marzo). En mi opinién, resulta mas apropiado reconducir estos supuestos al
delito de abandono de menores o incapaces en comisiéon por omision, si es que se dan,
como es légico, sus requisitos.

4 Con caracter general, siguiendo a SANZ MORAN en El concurso de delitos. Aspec-
tos de politica legislativa, Ed. Universidad de Valladolid, 1986, p. 124, se puede decir
que las formas de participacién son subsidiarias de las de autoria, y el art. 224 CP no
deja de ser una forma de participacién (induccién) en un hecho ajeno (abandono del
domicilio por parte del menor). En cambio el art. 229 CP incrimina una genuina for-
ma de autoria: el abandono lo realiza, ya sea por accién o por omisién, quien estéd en-
cargado de la guarda del menor.
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c)

229.2 CP. Lo que si son imaginables son supuestos que co-
mienzan como un abandono asistencial continuado, pero que
acaban en un abandono personal. En mi opinién, en estos ca-
sos nos encontrariamos ante un supuesto de progresiéon delic-
tiva*’, en el que resultaria aplicable exclusivamente el art. 229.2
CP, pudiendo dar lugar al tipo agravado (art. 229.3 CP), si de la
situacién de desamparo asistencial ya existente, al abandonar
al menor también personalmente, se acaba poniendo en peli-
gro su vida, salud o integridad fisica.

Por lo que se refiere a como resolver la cuestién de la materia-
lizacién del riesgo generado por el abandono en un resultado
lesivo mas grave habria que pensar, en principio, que la confi-
guracion de este delito como un delito de peligro llevaria a la
conclusién de entender que el correspondiente resultado (le-
siones, detenciones ilegales, ataque a la integridad moral, a la
indemnidad sexual) absorberia el correspondiente peligro ge-
nerado por el abandono del menor o incapaz del art. 229 CP.
Sin embargo, para resolver correctamente esta cuestion se
debe tener en cuenta el tipo agravado del art. 229.3 CP, que
ademas contiene una clausula concursal para tratar de resolver
estos supuestos («sin perjuicio de castigar el hecho como co-
rresponda si constituyera otro delito mds grave»). Lo que la ley
quiera decir con esta expresion no esta claro. Parece que lo que
pretende es conseguir cierta flexibilidad de la pena para ade-
cuarla a los diferentes grados y matices de gravedad, tanto
objetiva como subjetiva, en una estructura tipica compuesta
como la del art. 229.3 CP. En este sentido, dicha expresion
vendria a ser una clausula abierta, que unas veces permitiria
acudir al concurso de delitos y en otras al concurso aparente
de leyes penales.

A primera vista tal clausula pudiera dar a entender que debe apre-
ciarse un concurso de delitos, sin embargo, no parece que sea esa la
solucién correcta si el abandono se produce precisamente con el
propdsito de privar la vida del menor o incapaz (dolo de matar), en
cuyo caso el abandono no es mas que una parte de la dinamica co-

4 Mientras que el art. 229.2 CP es un delito de peligro concreto, el art. 226 CP
contiene dos conductas: una de peligro abstracto (incumplimiento de los deberes le-
gales de asistencia) y otra de peligro concreto (dejar de prestar la asistencia necesaria
para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesi-
tados). La peligrosidad de la conducta del abandono personal de un menor o incapaz
entiendo que absorbe la peligrosidad de su abandono asistencial.
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misiva del delito doloso*. Estos casos habria que calificarlos como
asesinato u homicidio, con la agravante de parentesco, en comision
por omisién, con dolo directo o eventual, consumado* o en grado de
tentativa*®. Conforme a ello, en estos casos la clausula concursal
seria una especie de férmula de subsidiariedad expresa*’. En cambio,
en el caso de que la lesién fuese imputable a titulo de imprudencia,
dado el distinto desvalor de accién de uno y otro delito, parece que
haria aconsejable recurrir al concurso de delitos. Sin embargo, puede
resultar que las penas previstas para el concurso de delitos (entre la
primera parte del tipo compuesto del art. 229.3 CP, que se corres-
ponde a los tipos de los arts. 229.1 y 2 CP, y la segunda parte de dicho
tipo compuesto, que seria el delito de lesiéon correspondiente, por
ejemplo, los arts. 142, 152 6 621 CP) sea inferior ya a la del tipo
agravado de abandono del art. 229.3 CP. En este caso, parece que
aquella expresién permitiria ser interpretada como una clausula de
alternatividad*®, que permitiese imponer la pena mas grave de entre
esta alternativa: la del concurso ideal de delitos entre los arts. 229.1 6
2 CP y el correspondiente delito de lesion, por un lado, y por otro, la
del art. 229.3 CP. Incluso yo no descartaria tampoco el concurso de
delitos con el tipo agravado del art. 229.3 CP, siempre y cuando la le-
sién producida no comprenda todo el peligro concreto generado por
el abandono, que puede ser, recordemos: peligro para la vida, salud,
integridad fisica o indemnidad sexual.

6. Abandono impropio de menores o incapaces.

La regulacién del abandono de menores o incapaces se cierra
con otras dos figuras delictivas, que aunque no son exactamente
abandonos, se las puede incluir bajo tal denominacién empledandola
en un sentido impropio. El art. 231 CP castiga la entrega indebida de
menores o incapaces, y el art. 232 CP su utilizacién para la
mendicidad.

4 Asi lo advierte, entre otros, MuNoz CONDE, PE'S, p. 329.

4 Por ejemplo, la STS 2862/1993, de 21 de diciembre.

4 Por ejemplo, el ATS de 11 de mayo de 2001, en que se juzgd el haber abando-
nado a un nifio recién nacido en una escombrera durante una noche fria y lluviosa.

47 Asi la interpreta, por ejemplo, Diaz-MAROTO Y VILLAREJO, J.: «Delitos contra las
relaciones familiares», en Bajo Fernandez (dir.): Compendio de Derecho Penal (Parte
Especial), vol. 11, Ed. CEURA, Madrid, 1998, p. 332.

4 Como hace, por ejemplo, DiEz RIPOLLES, «Arts. 229-233», en Comentarios...,
n.m. 96.
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0.1. Entrega indebida de menores o incapaces

El art. 231 CP, del cual, por cierto, no tengo constancia de que se
haya aplicado alguna vez, castiga una mera infracciéon formal del
deber educacional, carente de cualquier contenido material de lesi-
vidad para los menores o incapaces, o todo lo mas muy escaso, que es
quizas lo que explica la pena tan leve que tiene (multa de 6 a 12 me-
ses). Se castiga simplemente un traspaso no autorizado de la crianza
y educacion por la persona que venia ejerciéndolas a otra, que puede
ser incluso un establecimiento publico (entendido como aquel orga-
nismo publico encargado de la proteccién de menores o incapaces,
art. 172 CC). Como ha podido advertir la doctrina, la entrega a otra
persona no tiene por qué comportar un riesgo para el menor o inca-
paz. Esta posibilidad parece absurda en el caso de los establecimien-
tos publicos, y aunque posible en el caso de entrega a otro particular,
no haria falta haberlo previsto expresamente, pues estas conductas se
podrian reconducir facilmente a otros delitos contra los derechos y
deberes familiares, en tanto que al haber asumido el sujeto activo la
crianza o educacién del menor o incapaz se le podria considerar
como su guardador. Sin embargo, no siendo esto suficiente y de
modo similar a lo dispuesto en el art. 229.3 CP, se ha previsto para
este delito un tipo agravado de peligro concreto para la vida, salud,
integridad fisica o indemnidad sexual del menor o incapaz.

0.2. Utilizacion de menores para la mendicidad

Como ultimo delito contra las relaciones familiares, se ha previs-
to en el art. 232 CP la utilizacién o el préstamo de menores o incapa-
ces para la mendicidad, agravandose la pena si, con tal finalidad, se
trafica o se emplea violencia o intimidacién con ellos, o también si se
les suministra sustancias perjudiciales para su salud.

La practica de la mendicidad en si puede constituir, en algunos
casos, infraccién administrativa®®, pero nunca infraccién penal. A
diferencia de lo que sucedi6 en el pasado (recordemos la Ley de Va-
gos y Maleantes de 1933 o la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-

# Véanse, por ejemplo, los arts. 34 a 37 de la Ordenanza del Ayuntamiento de Bar-
celona de 24 de enero de 2006, de medidas para fomentar y garantizar la convivencia
ciudadana en el espacio publico de Barcelona; o los arts. 10 y 11 de la Ordenanza del
Ayuntamiento de Oviedo de 28 de mayo de 2010, de Convivencia Ciudadana (publi-
cada en el BOPA 136, de 14 de junio de 2010).
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cial de 1970), cuando se declar6 en estado peligrosidad social a los
mendigos habituales y a los que vivieren de la mendicidad ajena,
hoy en dia seria inconstitucional semejante intervencién penal®.

El contenido de injusto de este delito se puede cifrar en la lesién
de la dignidad del mendicante, el cual es instrumentalizado para la
obtencién de limosna®'; pero tampoco conviene perder de vista la
afectacion que se produce a la seguridad del menor o incapaz, en lo
que se refiere a su formacion, desarrollo e integracién social®?.

En cuanto a la conducta tipica consiste en utilizar o prestar a me-
nores para la practica de la mendicidad. No es necesario que cometan
este delito los padres, tutores o guardadores, sino que puede ser co-
metido por cualquiera; es decir, se trata de un delito comun. Por
mendicidad hay que entender aquella actividad consistente en suplicar
la entrega de dinero o cosas de primera necesidad invocando la gene-
rosidad ajena ante una situacién de necesidad (real o ficticia, lo cual
permitiria apreciar también una estafa si se dieran los requisitos tipi-
cos de la misma®?). En principio, dicha entrega es a titulo gratuito, sin
embargo el art. 232 CP incluye también la mendicidad «encubierta»,
lo cual comprende también aquellas solicitudes a cambio de alguna
contraprestacion innecesaria, improcedente o desproporcionada,
como por ejemplo tocar musica en la calle’, la venta de pafiuelos® en
un semaforo o la limpieza de cristales, etc. Sin embargo, no se consi-
dera mendicidad una solicitud puntual de limosna (por ejemplo, para
costearse un desplazamiento en transporte publico), pues se exige
que la utilizacién de los menores o incapaces sea para la «prdctica de
la mendicidad». Este requisito ha sido interpretado por doctrina y ju-

0 Mutatis mutandi también juzgo inconstitucional la prohibicién general de la
practica de la mendicidad prevista en el art. 15.1 de la Ordenanza Municipal del
Ayuntamiento de Valladolid de 6 de marzo de 2012, de Proteccién de la Convivencia
Ciudadana y Prevencién de Actuaciones Antisociales (publicada en el Boletin Oficial de
la Provincia de Valladolid n° 76, de 31 de marzo de 2012, pp. 17 y ss.). El citado pre-
cepto declara que «Quedan prohibidas las conductas que adopten cualquier forma de
mendicidad en las vias y espacios publicos», siendo calificada su infraccién como leve
(art. 25), pudiendo llegar a ser sancionada con multa de hasta 750 € (art. 26.1).

51 Asi lo conciben las SSTS 548/1999, de 12 de abril; y 1731/2000, de 10 de
noviembre.

2 Resalta este aspecto, entre otras, la SAP Alicante (Secc. 3%), 422/2005, de 15 de
septiembre. MuNoz CoNDE, PE'8, p. 331, en cambio, lo sittia en un segundo plano, por
detras del menoscabo a la dignidad humana.

33 Tal podria ser el caso, aunque no se planted, de las SSAP La Corufa (Secc. 6%),
24/2010, de 19 de abril; y Valencia (Secc. 4%), 142/2008, de 21 de abril, en que los me-
nores fingian ser sordomudos.

5% Como en la SAP Madrid (Secc. 7%), 837/2010, de 10 de octubre.

5 Como en la SAP Madrid (Secc. 3%), 192/2011, de 16 de mayo.
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risprudencia en el sentido de que exista cierta reiteracion en la con-
ducta, aunque sin llegar a la habitualidad®. Pero, como dije antes, no
se castiga la practica de la mendicidad en si, sino a aquellas personas
que «utilizan» o «prestan» a los menores o incapaces para la misma.
Pues bien, utilizar es aprovecharse o servirse de ellos para motivar la
generosidad ajena; y prestar es entregarlos a otra persona para que los
utilice con dicha finalidad (delito de resultado cortado). Por tanto,
mientras «utilizar» supone que los menores o incapaces ya experi-
mentan la lesion del bien juridico protegido, «prestar» viene a signifi-
car una puesta en peligro concreto del mismo®’.

Por otra parte, la redaccién del precepto es ambivalente en cuan-
to a si la mendicidad la tienen que practicar los menores o incapaces
o es posible que un adulto capaz sea quien mendigue y solamente se
sirva de la presencia de ellos para motivar la generosidad ajena. A pe-
sar de que los Tribunales han considerado atipica la accién de men-
digar acompanado de menores cuando éstos no intervienen en la re-
caudacion del dinero®®, a mi modo de ver existen razones mas que
sobradas para admitir las dos posibilidades®. En primer lugar, la
realidad criminolégica demuestra que es un caso muy frecuente ser-
virse de la presencia de los menores para mendigar. En segundo lu-
gar, consideramos que en ambos supuestos se afecta tanto a su dig-
nidad como a su formacién, desarrollo e integracién social. Y en
tercer lugar, de aceptarse dicha jurisprudencia no se podria aplicar el
art. 232.2 CP en el caso, por ejemplo, de que se drogue a un bebé para
que no llore mientras el adulto lo tiene en sus brazos y pide limosna.
Y es que los tipos del art. 232.2, aunque la conducta consista en tra-
ficar o en emplear violencia o intimidacién con ellos, o en suminis-
trarles sustancias perjudiciales para la salud, resulta preciso que con-
curra la intencién de llevar a cabo luego la conducta descrita en el
apartado 1. Por tanto, lo que se diga respecto de la conducta de utili-
zacion o de préstamo de menores para la practica de la mendicidad,
va a determinar también el &mbito de lo punible del apartado 2.

%6 Asi, entre otras, las SSAP Alicante (Secc. 2%), 511/2010, de 1 de julio; Barcelona
(Secc. 10%), 927/2004, de 29 de septiembre; Cérdoba (Secc. 3%), 61/2011, de 3 de marzo.

57 Asi lo entiende, entre otros, DIEZ RIPOLLES, «Arts. 229-233», en Comentarios. ..,
cit., n.m. 68.

8 Sent6 este criterio la STS 1731/2000, de 10 de noviembre; siendo seguida des-
pués, entre otras muchas, por las SSAP Alicante (Secc. 2%), 511/2010, de 1 de julio;
Barcelona (Secc. 2%), 134/2012, de 9 de febrero; Madrid (Secc. 1?), 555/2009, de 17 de
diciembre; Madrid (Secc. 3%); 420/2009, de 8 de octubre; Madrid (Secc. 7%), 662/2008,
de 15 de julio; Murcia (Secc. 5%), 101/2006, de 30 de noviembre.

5 Comparte también esta opinién TORRES ROSELL, «Articulo 232», en Quintero
Olivares (dir.): Comentarios al CPE®, p. 1452.
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La agravacién de la pena que se produce en las modalidades del
art. 232.2 CP esta justificada porque comportan un mayor contenido
de injusto que las del apartado 1, y ello aunque aquéllas puedan ser
conductas preparatorias de éstas. La mayor gravedad estriba en el au-
mento del desvalor de resultado al verse afectados otros bienes juri-
dicos, como sucede en el caso del empleo de violencia®, intimidacién
o suministro de sustancias perjudiciales (tipos agravados de las mo-
dalidades del apartado 1); o bien porque se incrementa el desvalor de
accion (trafico), al tener la conducta una mayor peligrosidad. En
efecto, el trafico comporta que los menores o incapaces se vean in-
mersos dentro de una estructura organizada de cardcter permanente
dirigida a la obtencién de un beneficio econémico, con lo que el pe-
ligro para ellos es mucho mayor. Esto convierte a la modalidad de
trafico de menores para la mendicidad en un tipo auténomo respec-
to de los otros, y en el caso de concurrir junto a las otras (tanto las
modalidades basicas del apartado 1 como las agravadas del apartado
2) habria que apreciar un concurso de delitos entre todas ellas.

Esta modalidad auténoma de trafico de menores para la mendi-
cidad quedara absorbida en aquellos casos en que fuese de aplicacién
ya el delito de trata de seres humanos del art. 177 bis CP, introducido
por LO 5/2010, de 22 de junio®, pero no las otras formas de utiliza-

%0 Véase la STS 549/1999, de 12 de abril.

1 Asf lo entiende PoMARES CINTAS, P.: «El delito de trata de seres humanos», en Al-
varez Garcia, F.J. (dir.): Derecho penal espariol. Parte especial, t. I, 2* ed., Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 573. No obstante, conviene advertir con esta autora, que
«por su ubicacién en el apart. a) del art. 177 bis.1 CP, debemos entender la actividad
de pedir limosna como forma de explotacién similar a las anteriores, siempre que
comparta las notas comunes que se han sefialado. No s6lo debe revestir, en sentido
material, naturaleza laboral, también debe manifestar similar severidad en el sentido
del delito de trata: imposicién de la condicién de trabajador y disponibilidad respec-
to de la persona para quien se realiza el servicio. Por ello, atendiendo a estas carac-
teristicas, no era necesaria la inclusion especifica de la explotacién de la mendicidad
porque podria encuadrarse en cualquier de las modalidades de esclavitud o practicas
similares a ella (servidumbre, trabajos o servicios forzados). Probablemente se ha in-
troducido para despejar dudas sobre la naturaleza laboral del ejercicio de la mendi-
cidad como modalidad de explotaciéon» [POMARES CINTAS, E.: «El delito de trata de se-
res humanos con finalidad de explotacién laboral», RECPC 13-15 (2011), p. 22]. El
art. 2.3 Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril, relativa a la prevencién y lucha contra la
trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas, también incluye expresa-
mente la mendicidad como modalidad de trabajo o servicios forzados. Segun esta Di-
rectiva, «la mendicidad forzosa debe entenderse como una forma de trabajo o servicio
forzoso segtn la definicién del Convenio 29 de la OIT, relativo al trabajo forzoso u
obligatorio, de 1930. Por lo tanto, la explotacion de la mendicidad, incluido el uso en
la mendicidad de una persona dependiente victima de la trata, solo se incluye en el
ambito de la definicién de trata de seres humanos cuando concurren todos los ele-
mentos del trabajo o servicio forzoso».
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ciéon de menores para la mendicidad, que entraran en concurso de de-
litos con el art. 177 bis CP. No comparto, pues, la opinién manifes-
tada por algin autor, en el sentido de que «la utilizacién del menor
para la practica de la mendicidad, con fines explotadores, mercanti-
listas o lucrativos, convierten la accién como constitutiva de delito de
trata de seres humanos, decayendo, por consuncién y por especiali-
dad de la norma, su persecucién como delito de utilizacién de me-
nores para la practica de la mendicidad, resolviéndose el eventual
concurso de delitos a favor de las previsiones del art. 177 bis CP»%2,
Antes al contrario, creo que tiene razén POMARES CINTAS cuando sefia-
la que la clausula concursal prevista en el apart. 9 del art. 177 bis CP
obliga a apreciar un concurso de delitos entre la trata de personas
como tipo auténomo, por un lado, y las conductas de explotacion de
la victima, por otro, entre las que se encuentran las conductas de uti-
lizacion de menores para la mendicidad del art. 232 CP%, aunque ello
evidencie —advierte esta autora— «una situacién paradojica derivada
de la falta de coherencia interna del Cédigo penal», debido a que
«los delitos a través de los que se manifiesta efectivamente la explo-
tacion de la victima de la trata son castigados con menor pena que la
del delito de trata»®.

62 NIETO GARCIiA, A.J.: «Concurso penal de la trata de seres humanos y utilizacién
de menores como mendigos», La Ley n° 7867 (28 de mayo de 2012). TORRES ROSELL
también considera que hay un concurso aparente de normas, pero a resolver por al-
ternatividad [«Articulo 232», en Quintero Olivares (dir.): Comentarios al CPE®, p.
1453].

63 POMARES CINTAS, en Alvarez Garcia (dir.): Derecho penal espaiiol. Parte espe-
cial, t. 1, 2* ed., p. 571.

6 PoMARES CINTAS, RECPC 13-15 (2011), p. 24. En otras palabras, «se castiga
mas la recluta, traslado o recepcién de personas dirigidos a un objetivo explotador
posterior (mediante los procedimientos tipicos o, sin ellos, en caso de menores de
edad), que el obligarlas a soportar una situacién de esclavitud, o practicas similares»
(pp. 24-25). Esta autora advierte con razén que «el delito de trata de seres humanos
plantea la necesidad de dar respuesta especifica a las citadas conductas que se prevén
como el destino de las victimas de la trata, pues, de lo contrario, el tratamiento penal
de la explotacion laboral efectiva tendra menor relieve que el propio desplazamiento
o traslado de las personas orientados a ese fin. Igual conclusién cabe sostener res-
pecto a las victimas de trata menores de edad: se le protege mas cuando son objeto de
desplazamiento, acogida o captacién para los fines de explotacién laboral en los tér-
minos previstos, pero no cuando son efectivamente explotados» (p. 26). Por tanto,
concluye, «las formas de explotacion del trabajo expresamente contempladas en el de-
lito de trata deberian tener, por su especial severidad, una respuesta penal como
modalidades de trato degradante por constituir un grave menoscabo de la integridad
moral de la persona en su condicién de tal (art. 173.1 CP)» (p. 26).
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7. Disposiciones comunes al abandono propio
e impropio de menores

La Secc. 3* del Cap. III del Tit. XII finaliza con un precepto, el art.
233 CP, que contiene una serie de disposiciones comunes a los delitos
de abandono de menores (arts. 229 a 232). Hay que llamar la aten-
cién sobre el hecho de que estas disposiciones solo se refieren a los
menores, habiendo dejado fuera, sin razon alguna que lo justifique, a
los incapaces. Dichas disposiciones son:

1%, Se puede imponer, si se estima oportuno, la pena de inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la patria potestad o de los derechos
de guarda, tutela, curatela o acogimiento familiar. Comparese con el
art. 226.2 CP, el cual no incluye la curatela. Llama la atencién que se
haga referencia a la curatela, pues ésta sélo afecta a los incapaces o
incapaces parciales a los cuales no se refiere el art. 233 CP. He aqui
otro argumento mas para decir que la omisién de los incapaces ha
sido una errata del legislador.

2%, Si los delitos fuesen cometidos por funcionario publico en-
cargado de la proteccién de los menores (art. 172 CC), preceptiva-
mente se le impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico. Esta posibilidad no obedece a que el res-
ponsable sea simplemente funcionario publico y tenga un menor a su
cuidado, sino a que entre las responsabilidades que comporta su car-
go se encuentra especificamente la de ostentar la guarda del menor
desamparado.

3% Con la finalidad de que los menores no queden en situacién de
desamparo y en correspondencia con lo previsto en el art. 249 bis CC
que impone al Ministerio Fiscal la obligacion de velar por los intere-
ses de los menores, éste instara de la autoridad competente las me-
didas necesarias para protegerlos®.

65 Véase la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor. Segtn la
Disp. Final 6* del CP, este apart. 3 del art. 233 CP tiene caracter de ley ordinaria.
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