DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA EN SU MODALIDAD DE IMPAGO DE
PENSIONES DEL ARTICULO 227.1 DEL CODIGO PENAL:

1.- PAGO DE LAS CUOTAS HIPOTECARIAS.
La STS 348/2020, de 25 de junio, aborda la interpretacion del articulo 227.1 del

cbdigo penal en relacion a si pueden o no constituir una de las prestaciones
econdmicas que se encuadran dentro del tipo contenido en el citado articulo.

Distingue el recurrente entre prestaciones econémicas y cargas del matrimonio,
seflalando que las primeras estan dirigidas, a tenor del articulo 93 del Codigo
Civil, a satisfacer los alimentos de los hijos o del conyuge al que se le haya
otorgado una pensién de alimentos o compensatoria acorde a las circunstancias
economicas y necesidades de los hijos. Por el contrario, las cargas del
matrimonio se refieren a los pactos entre los conyuges sobre la forma y el modo
de amortizacion de las cargas que gravan el patrimonio de la sociedad de
gananciales. Y a su juicio, las cuotas hipotecarias no constituyen una obligacion
familiar sino una carga del matrimonio. Por estas razones sostiene que el impago
de la hipoteca no puede subsumirse en el delito de abandono de familia tipificado
en el articulo 227.1 del Codigo Penal ya que, a tenor de los articulos 1362 a 1374
y concordantes del Codigo Civil, la deuda hipotecaria es una carga de la
sociedad de gananciales que ambos cényuges decidieron de comdn acuerdo
pagar por mitad.

Para la Sala, ademas de partir el recurrente de premisas erroneas atendiendo a
la jurisprudencia civil existente sobre la materia, el articulo 227 del Codigo Penal
no efectla distincién alguna entre pensién por alimentos y cuota hipotecaria, o
entre deuda de la sociedad de gananciales y carga del matrimonio. Se refiere a
"cualquier tipo de prestacién econdémica a favor de su cényuge o sus hijos,
establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial, en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio,
proceso de filiacion, o proceso de alimentos a favor de sus hijos” (...) y “con
independencia de la calificacion o naturaleza que merezcan las cuotas
hipotecarias”, estaban comprendidas dentro de la resolucion judicial como
obligacion a satisfacer por el recurrente. En consecuencia, “tales prestaciones
se fijaron con arreglo a la ley, con audiencia de ambos cényuges, teniendo en
cuenta el interés familiar, especialmente el superior interés de los dos hijos
menores, y en atencibn a los ingresos de ambos progenitores. Con
independencia de cual sea la naturaleza de la cuota hipotecaria que gravaba la
vivienda familiar como carga del matrimonio o como deuda de la sociedad de
gananciales, lo que es evidente es que cubre una necesidad béasica y que la
parte que debia pagar el acusado fue tenida en consideracion al fijarse, primero
en la resolucion judicial que puso fin al matrimonio y después en la sentencia de
modificacion de medidas, la pension por alimentos que el acusado debia pagar
a sus hijos, ya que en la misma resolucién se acorddé que aquel debia hacer
frente al pago de la mitad de la hipoteca. No debe olvidarse que la hipoteca
gravaba la vivienda habitual cuyo uso fue adjudicado a los hijos, y l6gicamente
a su madre, pero no por derecho de uso propio sino por ser a ella a quien se
adjudicd la guardia y custodia de los menores. Ese derecho de uso se integra en
los alimentos que los progenitores estan obligados a proveer a los hijos conforme
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a lo dispuesto en el articulo 142 del Cédigo Civil, gue considera como tales "todo
lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica". Expresado en otros términos, la finalidad que cumplia la adjudicacion
de la vivienda familiar era la de asegurar cobijo a los hijos, como interés mas
necesitado de proteccidén, integrandose de esta manera en el concepto de
alimentos. En el supuesto de que los conyuges no hubieran adquirido la vivienda
en propiedad como medio de atender la necesidad de habitacién de sus hijos,
l6gicamente la resolucion deberia haber previsto una solucién habitacional
alternativa en relacion a los menores a la que necesariamente el acusado tendria
la obligacion de contribuir”.

Por las razones expuestas concluye la sentencia “estimando que las cuotas
hipotecarias constituyen una prestacion econémica en su sentido legal y
gramatical, a cargo de ambos progenitores, con independencia de su naturaleza
como carga del matrimonio o como deuda de la sociedad de gananciales. Como
tal integra el elemento del tipo exigido por el articulo 227.1 del Codigo Penal. Y,
en consecuencia, las cuantias adeudadas por este concepto integran el dafio
procedente del delito que ha de ser reparado conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del mismo precepto”.

2.- DELIMITACION DE LAS MENSUALIDADES QUE DEBEN CONFORMAR
EL OBJETO DEL PROCESO Y SER OBJETO DE RESARCIMIENTO DE
ACUERDO CON EL APARTADO TERCERO DEL CITADO PRECEPTO.

La STS 346/2020, de 25 de junio, aborda como cuestion controvertida “la
delimitacion del periodo objeto de enjuiciamiento, en concreto qué
mensualidades deben conformar el objeto del proceso, solo las inicialmente
denunciadas o ademas las posteriores adeudadas, y en este caso, hasta qué
momento procesal serian incluidas (declaracion del investigado, auto de
incoacion de procedimiento abreviado, escrito de acusacion - publica y/o
privada-, apertura del juicio oral, celebracion del acto del juicio oral, la sentencia
o la ejecucion de ésta)”.

Sobre este extremo ya se habia pronunciado la Fiscalia General del Estado en
la Consulta 1/2007, citada por la propia sentencia, argumentando “a favor del
enjuiciamiento de los impagos producidos hasta el momento del juicio, delito
permanente de tracto sucesivo acumulativo, una vez realizados los requisitos
tipicos (omisién dolosa del pago durante dos meses consecutivos 0 cuatro
meses no consecutivos), sobre los que ineludiblemente ha de ser oido en
declaracion el imputado en fase de instruccion, los incumplimientos posteriores
constituyen elementos adicionales que se integran o acumulan al mismo delito
por la realizacion de idéntica dinAmica omisiva. La prolongacion en el tiempo de
esta conducta tendra consecuencias en la delimitacion de la responsabilidad civil
0 a la individualizacion de la pena (art. 66 CP), pero no afectan al titulo de
imputacién, que se mantiene idéntico. Esta especial naturaleza del delito
tipificado en el art. 227 CP, determina que su ambito temporal se extienda desde
el primer incumplimiento hasta la fecha del juicio oral... garantizando plenamente
el ejercicio del derecho de defensa del imputado en relacién con cada uno de los
indicados periodos”.
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Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del delito analizado la Sala concluye
diciendo que “pueden ser objeto del proceso no sélo las mensualidades
inicialmente denunciadas sino también las posteriores adeudadas”, sin que esta
circunstancia produzca menoscabo alguno al derecho de defensa ya que
conforme a la configuracién de este tipo penal la acreditacion de la falta de
posibilidades para el abono compete al imputado y puede solicitar -ex art 788.4
de la L.E. Criminal- la suspension ante la modificacion de la calificacion. A mayor
abundamiento afade la Sala que “de ello deriva un obvio beneficio para la
denunciante, al no tener el primero que iniciar sucesivas denuncias frente al
incumplimiento, evitando la posible situacion de desamparo de los verdaderos
perjudicados que son los hijos menores, y en cuanto a la aqui acusada, a
diferencia de lo apuntado por la misma, sin duda ello le ha producido un obvio
beneficio penolbgico”

A estos efectos debe tenerse en cuenta la conclusion 62 de la Consulta 1/2007
de la Fiscalia General del Estado antes citada en cuanto imparte pautas de
actuacion al Ministerio Fiscal: “En los supuestos en que en el acto del juicio oral
el acusado reconozca el impago voluntario de nuevos vencimientos generados
hasta esa fecha, posteriores a los incluidos en el escrito de acusacion, o bien
cuando tales incumplimientos se deduzcan manifiestamente de la prueba
practicada en el dicho acto, en su caso, con el aplazamiento previsto en el art.
788.4 LECRIM, los Sres. Fiscales deberan modificar sus conclusiones
provisionales presentado otro escrito con las definitivas, incluyendo los
incumplimientos acreditados hasta la fecha del juicio oral, con sus
correspondientes consecuencias en relacion con la peticion punitiva (art. 66 CP)
y con la responsabilidad civil”.

3.- REQUISITO DE PERSEGUIBILIDAD: LEGIMACION DEL PROGENITOR
CUSTODIO CUANDO LOS HIJOS SON MAYORES DE EDAD.

El Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo aborda en la sentencia
557/2020, de 29 de octubre, el alcance del articulo 228 del cddigo penal en
relacion con la legitimacion parar denunciar del progenitor que convive con los
hijos mayores de edad, es decir, si, a estos efectos, tiene la consideracion de
“persona agraviada” en los términos del citado articulo. Ademas de este primer
punto sobre el que la jurisprudencia menor mantenia posturas contrarias, afronta
también la sentencia la posibilidad de subsanacién posterior del requisito de
perseguibilidad mediante la ratificacion por el hijo mayor de edad de la denuncia
en sede judicial.

La sentencia refleja las posturas contrarias de las Audiencia Provinciales en la
interpretacion del término “agraviado”. Una primera posicion la representan las
Audiencias que parten de un concepto restringido del término y niegan
legitimacion al progenitor al no ser éste el acreedor de la prestacion. Frente a
este criterio, otras Audiencias realizan una interpretacion teleoldgica y
sistemética con el articulo 93 del codigo civil, y, en consecuencia, incluyen tanto
a los titulares de la prestaciéon como al progenitor que convive con el hijo mayor
de edad y sufraga los gastos no satisfechos por la pension impagada.

El Pleno de la Sala Segunda realiza también una interpretacion teleologica y
amplia del término “persona agraviada” y, en consonancia con el articulo 93 del
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cbdigo civil y la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, unifica
doctrina incluyendo en aquel concepto “tanto a los titulares o beneficiarios de la
prestacion econdémica debida, como al progenitor que convive con el hijo o hija
mayor de edad y sufraga los gastos no cubiertos por la pensién impagada”,
ambos tienen un interés legitimo digno de proteccion. Y, a mayor abundamiento,
“no existe duda de que el progenitor conviviente con el alimentista es una de las
personas que soporta las consecuencias inmediatas de la actividad criminal,
llevada a cabo por el otro progenitor que impaga la pension alimenticia a los
hijos, por lo que debe ser considerado agraviado a los efectos de tener
legitimacion para formular la preceptiva denuncia e instar asi su pago en via
penal”.

En el segundo de los motivos por infraccién de ley el recurrente niega que se
pueda convalidar mediante la denuncia posterior un procedimiento que, a su
juicio, no debid ser iniciado. La Sala Segunda ratifica la consolidada doctrina
jurisprudencial existente sobre el requisito de perseguibilidad en los delitos
semipublicos, y reitera que basta la presencia en la causa del agraviado o su
representante legal para entender satisfecho el 6bice procesal que precisan
estos delitos para ser perseguidos.

Finalmente, como conclusién, la sentencia de la Sala resume la argumentacion
precedente en los siguientes puntos:

“1° La denuncia previa a la que se refiere el art. 228 CP es un requisito de
procedibilidad.

2° La falta de denuncia es un vicio de simple anulabilidad que puede subsanarse
cuando la persona agraviada manifiesta su voluntad de denunciar los hechos
ante la autoridad correspondiente, incluso iniciado ya el procedimiento.

3° Es valida de la denuncia formulada por el padre o madre receptor de la
prestacion cuando se refiere a cantidades no abonadas durante la minoria de
edad del hijo o hija, asi como cuando se trate de personas con discapacidad
necesita de especial proteccion, aunque estos hayan adquirido la mayoria de
edad cuando se formula la denuncia.

4° Es valida de la denuncia formulada por el progenitor que convive con el hijo o
hija mayor de edad y sufraga los gastos no cubiertos por la pensién impagada,
en este caso gozaria de legitimacion activa para interponer la preceptiva
denuncia e instar asi su pago en via penal, lo que supondria una legitimacién
compartida tanto por los alimentistas mayores de edad como por los progenitores
con los que convive”.

4.- SOBRE EL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LAS PENSIONES
ALIMENTICIAS CUANDO SU IMPAGO HA DADO LUGAR A UNA CONDENA
POR EL DELITO DEL ART. 227 CP.

La STS 364/2021, de 29 de abril, aborda el problema enunciado al resolver el
recurso de casacion interpuesto por infraccion de ley invocando la aplicacion
incorrecta de la responsabilidad civil con fundamento en el articulo 115 del
cédigo penal. El Juzgado de lo Penal en primera instancia habia condenado al
recurrente como autor de un delito de abandono de familia en la modalidad de
impago de pensiones a la pena de un afio de prisién, y al pago de las pensiones
adeudadas tres afios antes de la interposicion de la denuncia, acto que
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interrumpia el plazo de prescripcidn que el codigo civil catalan establece en tres
afos.

Frente a esta sentencia la acusacion particular y el condenado interpusieron
recurso de apelacion que fueron estimados parcialmente por la Audiencia,
ampliando a cinco afios la responsabilidad civil de las pensiones adeudadas
durante ese tiempo conforme a las pretensiones de la acusacion particular, y
declarando extinguida la responsabilidad penal por prescripcion del delito
respecto de las pensiones anteriores a dicho periodo, e imponiendo la pena de
diez meses de multa en lugar de la pena de prision.

En el tercero de los fundamentos juridicos de la sentencia se exponen de entrada
varias de las cuestiones juridicas que van a fundamentar posteriormente la
decisién de la Sala. La importancia de la sentencia radica no solo en la solucion
que ofrece al supuesto de hecho examinado, sino también en las
consideraciones que realiza sobre la accién civil que trascienden y son
extrapolables a otros delitos distintos del que fue sometido a casacion.

El primero de ellos, fundamental para casar el fallo de la Audiencia, se centra en
“‘desentrafiar” si en el articulo 227 nos encontramos ante una responsabilidad
civil nacida del delito o se trata de una obligacion de naturaleza distinta, aunque
pueda ser ejercitada también en el proceso penal. La sentencia de la Audiencia
Provincial parece partir del primer planteamiento al considerar extinguidas las
pensiones anteriores a los cinco afios de prescripcion del delito, pero, como
analiza la Sala Segunda, esta solucion pasa por obviar la naturaleza del propio
delito de impago de pensiones, y, como explica a continuacion, implicaria unificar
los plazos de prescripcion de la accion civil con los del delito.

Este dltimo extremo es rechazado rotundamente por el Tribunal Supremo en la
sentencia analizada afirmando que “prescripcion civil y prescripcion penal son
instituciones distintas y disciplinadas por regimenes diferenciados”. Para que
fuera asi deberia tener un fundamento legal que no existe en nuestro
ordenamiento a diferencia de la prevision especifica que contemplan el codigo
civil portugués, el italiano, o el codigo procesal penal francés. Partiendo de este
planteamiento “la responsabilidad civil dimanante de delito (fuese cual fuese el
delito y su plazo prescriptivo) prescribia a los quince afios hasta la ley 42/2015,
de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, que modifico el art. 1964 CCiv reduciendo a cinco afios ese plazo”. Esta
diferencia explica situaciones en las que la accion penal haya prescrito y subsista
la civil, y, al contrario, que la accién civil haya prescrito y subsista la accion penal.
“Que la accién penal haya prescrito no impide que subsista la civil, aunque
debera ejercitarse en un proceso civil. Esa circunstancia (accion penal extinguida
por prescripcién y accion civil viva), puede producirse no solo en virtud del
distinto plazo prescriptivo, sino también por cuanto el régimen del dies a quo, asi
como de las causas de interrupcion de la prescripcion estan diferenciados.
También es posible la situacion inversa: accién civil prescrita, y, sin embargo,
subsistencia de la accion penal (puede aparecer esa hipotesis prima facie en los
delitos cuyo plazo de prescripcibn no empieza a contar hasta que la victima
alcanza la mayoria de edad: art. 132 CP, sin entrar ahora en detalle en ese tema
en el que aparecen implicadas también normas derecho Civil Foral: vid art.



121.16 Cadigo Civil Catalan: suspensién de la prescripcion; o, por imaginar otra
situacion, en casos de rebeldia en el proceso penal)”.

Los fundamentos juridicos cuarto y quinto analizan el primero de los puntos
avanzados, es decir, si la accidn civil que se ejercita en delito de impago de
pensiones es una “accion civil ex delicto”, o se trata de una “obligacion ex lege”
gue por expreso reconocimiento legal puede ejercitarse en el proceso penal. El
punto de partida se recoge al principio del cuarto de los fundamentos juridicos.
“Nitoda la responsabilidad civil nacida de un delito se ejercita en el proceso penal
(responsabilidad contable, supuestos de rebeldia o de reserva por el
perjudicado, denegacién de un suplicatorio, o fallecimiento del acusado); ni -y
esto es lo relevante en este caso- todas las acciones civiles que pueden
ejercitarse en el proceso penal constituyen responsabilidad civil ex delicto (art.
1093 CCiv). El dato del marco procesal en que se ejercitan unas y otras no varia
ni su naturaleza ni su régimen sustantivo, aunque pueda incidir indirectamente
en algunas cuestiones. La responsabilidad civil nacida de delito, aunque se
ejercite en un proceso civil (v. gr., porque el perjudicado se la reservo), no pierde
su especifico régimen, lo que significa, entre otras cosas, que su plazo de
prescripcién no sera de un afio, sino de cinco (segun la reforma de 2015). En
principio, las acciones son lo que son, con independencia del escenario procesal
en el que se hagan valer”.

Ahora bien, como precisa la sentencia “solo son susceptibles de resolverse en el
proceso penal aquellos efectos civiles que son consecuencia directa del delito” y
gue puedan integrarse en los contenidos que contempla el articulo 110 del
cbdigo penal, quedando extramuros del proceso penal otros efectos civiles que,
aun vinculados a la infraccion penal, no traen causa de ella, 0 como sucede en
el delito de alzamiento de bienes o en el antiguo delito de cheque en descubierto,
“la deuda era el presupuesto del delito y no su consecuencia”.

Para que otras consecuencias civiles o de naturaleza distinta no nacidas
directamente del delito puedan plantearse en el proceso penal, es necesario que
exista una declaracién legal expresa o una interpretacion jurisprudencial que lo
permita.

Ejemplos de éstos ultimos cita la sentencia el resarcimiento de dafios no tipicos
pero derivados de un delito de riesgo (STS Pleno 390/2017, de 30 de mayo). Y,
dentro de los primeros recoge, si animo de exhaustividad, la deuda tributaria
(articulo 305 del codigo penal), o el 193 que incluye los pronunciamientos
relativos a la filiacion y a la fijacion de alimentos en los delitos contra la libertad
sexual.

Dentro de estos supuestos han de incluirse las pensiones alimenticias no
satisfechas del articulo 227 del cédigo penal. Para acabar con la incertidumbre
y la controversia generada con este delito tras su introduccién en la reforma de
1989, el cdédigo penal de 1995 zanjo la polémica disponiendo el apartado tercero
del articulo 227 que “la reparacion del dafio procedente del delito comportara
siempre el pago de las cuantias adeudadas”.

En consecuencia, “esa obligacion civil -pago pensiones- impuesta en sentencia
(que en rigor puede reclamarse en el mismo proceso de ejecucion en familia,



aunque exista un proceso penal en tramite) no es responsabilidad civil que nazca
de un delito. Se generd antes. Es una obligacion nacida de la ley. No se
transforma por el hecho de que su incumplimiento haya podido dar lugar a un
proceso penal en el que viene a ser exigida. Sigue siendo la misma obligacion,
con idéntico régimen, y con idéntico obligado, aunque pueda convertirse en
objeto accesorio del proceso penal”. Por esta razon concluye la sentencia
afirmando que “no juega para esa obligacion el régimen de prescripcion de la
responsabilidad civil nacida de delito, sino el especifico de esa obligacién que
lleva a un plazo de cinco afios en el derecho comun y tres en el derecho civil
catalan” (articulos 121-21 a) del codigo civil catalan y 1966.1 del codigo civil).
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