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1.INTRODUCCION Y JUSTIFICACION DEL
ESTUDIO:

En oposicion a la doctrina anterior a la entrada en vigor del Codigo penal de 1995, en la
época actual se rechaza la corriente doctrinal de que en esta figura delictiva quepa un
supuesto de prision por deudas, debido a que no nos encontramos ante un delito formal,
por el contrario se trata de proporcionar proteccion a un auténtico bien juridico, lo que
no da lugar al principio de ofensa.

Asi, su tipificacion no contradice en absoluto la prevision contenida en el art. 11del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1962 de Nueva York —la cual
prohibela aplicacion de sanciones penales en los supuestos de incumplimiento de
obligaciones-. Por ser, como se vera, un delito de omision, el deber de actuar y la
responsabilidad penal estan subordinados a “la posibilidad concreta del obligado de
afrontar el pago de la prestacion debida”, tal y como, por lo demas, establece nuestro
Tribunal Supremo en la St.1148/1999, de 28 de julio, donde no permite la aplicacién del
delito contenido en el art. 227 Cp. en caso de que no puedan pagarse las prestaciones.

La finalidad de este precepto es acabar con el incumplimiento de resoluciones judiciales
civiles que fijan prestaciones econémicas a favor de hijos, conyuges y ex - conyuges.
Seguin Alvarez Garcia este delito estd encaminado a reforzar el cumplimiento de dichas
resoluciones judiciales. En este caso, estariamos utilizando la via penal para que se
cumplan resoluciones de otro orden, por ello debe tenerse en cuenta la STC 206/1989,
de 14 de diciembre: “no puede utilizarse un orden jurisdiccional distinto para lograr la
ejecucion de una Sentencia ignorando las garantias especificas, el orden jurisdiccional y
el proceso adecuado que la Ley procesal otorga para el obligado a cumplirla”. Por tanto,
la legitimidad de la intervencion penal dependera de la ofensividad que suponga el
delito.

Tras la reforma de 1989, el Proyecto de Cddigo Penal del992 vino a confirmar el
mantenimiento de la criminalizacion de los impagos derivados de las crisis
matrimoniales.

En su extensa Exposicion de Motivos el legislador, pese a reconocer la importancia que
para un sector doctrinal tenia la familia como objeto juridico digno de proteccion penal,
consideraba que no era necesaria su conversion en objeto directo de tutela penal.
Expresaba asi su interés en no imponer ningn modelo de convivencia familiar, sino tan
solo en "velar por intereses que trascienden del grupo a la sociedad toda” y en “tutelar a
los miembros mas débiles del mismo".

En este contexto el legislador hacia referencia expresa al delito de inasistencia familiar-
conyugal avanzando que en él desaparecian “los vestigios de intromision en lo moral
que ofrece la actual regulacion, pareciendo que el sistema penal ha de intervenir velando



por la fidelidad y otros deberes conyugales, posibilidad totalmente repudiable, aunque
ciertamente fuera ese el objetivo del legislador cuando en 1942 creo este delito”.

He elegido realizar mi trabajo de fin de méaster sobre el delito de impago de pensiones,
debido a que se trata de un tema muy problematico ultimamente, debido a los problemas
que ha planteado la crisis a los progenitores para poder sufragar los gastos que supone
abonar la pension.

Por ello, y porque durante las practicas en uno de los despachos he llevado un caso muy
particular de impago de pensiones.

El caso que defendi consistia en que el ex — conyuge, trabajador autbnomo, no disponia
de suficientes medios econdmicos para sufragar los gastos, tanto personales, como de su
empresa, como los consistentes en la pension de alimentos que tenia obligacion de
pasarle a su hija. Sin embargo, mi cliente realiza pagos periédicos a la nifia, todos los
meses, que no llegan a la pension que debia de pagarle de 180 euros, pero si constantes
y abundantes. Las alegaciones de la parte acusadora consistian en que mi cliente podia
realizar los pagos, pero no lo hacia, y no los llevaba a cabo completos, para evitar la
condena del delito de impago de pensiones. Esta vez, ya era la segunda que la madre de
la nifia le denunciaba, y al igual que entonces el juzgado le absolvid.

La inclusion del articulo 487 bis en el Cédigo Penal tras la Ley Organica 3/1989 ya
mencionada, no estuvo exenta de criticas, basadas fundamentalmente en la falta de
oportunidad o innecesariedad, dado que ya existian mecanismos juridicos civiles y
penales suficientes para solucionar el conflicto social que subyace a este delito, en
suponer una quiebra a los principios de intervencion minima y proporcionalidad.

En este trabajo en primer lugar, se ha concretado escuetamente el delito de impago de
pension de alimentos.

En segundo lugar, se ha hecho una breve introduccion, asi como una referencia a los
precedentes del delito de impago de pensiones.

En tercer lugar, y entrando un poco méas en materia, hemos analizado el bien juridico
protegido, la tipicidad y la estructura tipica, centrandonos en el objeto material, el
problema de la insolvencia y la no realizacion de la accion debida.

En cuarto lugar, analizamos el tipo subjetivo, la antijuridicidad, el itercriminis, asi como
la culpabilidad.

En quinto lugar, entramos a ver la penalidad, los sujetos activos y pasivos, la
responsabilidad civil derivada del delito, los problemas concursales y condiciones de
perseguibilidad.

Por altimo, y dando una vision méas general de dicho delito estudiamos la evolucion
historica reciente, el marco normativo vigente, las cuestiones procesales, asi como el
tipo agravado y la reincidencia.



2. MARCO NORMATIVO VIGENTE:

Desde la reforma de 25 de noviembre de 2003 no ha tenido lugar ninguna modificacion
del articulo 227 en ninguna de las abundantes reformas que en los Ultimos afios ha
sufrido el Cadigo penal vigente, ni siquiera en la de 22 de junio de 2010.

Tampoco se ha realizado propuesta de reforma del delito de impagos ni en el Proyecto
de 18 de diciembre de 2006 (Anteproyecto de 13 de julio de 2006) ni tampoco en el
Anteproyecto de reforma del Cddigo Penal aprobado en Consejo de Ministros de 14 de
noviembre de 2008, asi como tampoco en el Proyecto de 23 noviembre de 20009.

A la vista de lo sefialado, puede afirmarse la consolidacion del delito de impago de las
prestaciones economicas derivadas de las crisis matrimoniales y de sus consecuencias
juridicas. No obstante cabe destacar las influencias del Anteproyecto de 2006 en este
delito:

Asi, el Anteproyecto de 13 de julio de 2006, que ofrecia la reintroduccion de los
arrestos de fin de semana (articulos 33 y 36 bis) como pena sustitutiva de la de prision
en algunos supuestos (articulo88), regulaba en la responsabilidad civil del articulo 116,3
la investigacion judicial del patrimonio de la persona obligada civilmente y, por otro
lado, reorientaba la excusa absolutoria del articulo 268 hacia una condicion de
perseguibilidad, incluyendo la regulacion expresa del perdon, como causa de extincion
de la accidn penal, segun el siguiente texto:

““Cuando no concurra violencia o intimidacion los delitos que se causaren entre si los
cényuges que no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proceso judicial de
separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los ascendientes, descendientes y
hermanos por naturaleza o por adopcion, asi como los afines en primer grado si
viviesen juntos, sélo se perseguiran previa denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal.

Cuando aquella sea menor de edad, incapaz o persona desvalida, también podra
denunciar el Ministerio Fiscal.

El perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accion
penal, sin perjuicio de lo dispuesto en el nimero 5° del articulo 130”’.

El Proyecto 18 de diciembre de 2006, en cambio, dejé de proponer la reintroduccién de
los arrestos de fin de semana y de la investigacion judicial para determinar la
responsabilidad civil y su propuesta de reforma de la excusa absolutoria del articulo 268
fue redactada en términos muy similares a la vigente (lejos de la prevista en el
Anteproyecto), aunque en ella se incluia expresamente, por vez primera, a “las personas
unidas por analoga relacion de afectividad”.

2.1 PRECEDENTES:



Para entender claramente el sentido de penalizar el incumplimiento de las obligaciones
matrimoniales es necesario comprender primero su historia, en los precedentes del
delito de impago de pensiones tipificado en el articulo 227 del actual Codigo penal,
(siendo el mas antiguo antecedente el articulo 34 de la Ley de Divorcio de 1932 vy el
mas actual el articulo 487 bis del Cddigo penal de 1944/1973 fruto de la Reforma de
L.O 3/1989, de 21 de junio), asi como también en la evolucion y el origen de los delitos
de abandono o inasistencia familiar, ya que el incumplimiento de dichas obligaciones
derivadas de la ruptura matrimonial debe entenderse como un delito méas contra los
derechos de asistencia familiar.

En oposicion al Derecho penal contemporaneo, durante el Antiguo Régimen, ni en
Espafia ni en el resto de paises de nuestro entorno, existié proteccion penal para la
familia. Las infracciones de los deberes familiares eran exclusivamente civiles y, en
consecuencia, las correspondientes sanciones eran civiles y estaban relacionadas con los
hijos, por lo que normalmente consistian en la mera suspension o la privacion de los
derechos relacionados con la patria potestad.

El primer precedente del actual delito de impago de pensiones lo encontramos en la Ley
de divorcio de 1932, donde en su art. 34 se sancionaba el impago de pension de
alimentos fijada en convenio o resolucion judicial durante tres meses consecutivos.

El precedente mas inmediato, sin embargo, se encuentra en el viejo Codigo penal, texto
refundido de 1973, en el art. 487 bis, que fue introducido por la reforma parcial de1989,
y en donde se castigaba el impago de prestaciones acordadas en convenio o resolucién
judicial durante tres meses consecutivos 0 seis no consecutivos.

Por lo demas, el actual delito de impago de pensiones se ubica sistematicamente dentro
de la Seccion segunda, titulada “Del abandono de familia, menores e incapaces”, del
Capitulo 11, titulado “De los delitos contra los derechos y deberes familiares”, del
Titulo XII, cuya rabrica es la de “Delitos contra las relaciones familiares”.

Puede decirse que solo a partir del siglo XIX comenzaron a regularse las figuras penales
relacionadas con las relaciones familiares, entre las que fueron apareciendo
paulatinamente las infracciones de inasistencia familiar, primero como faltas por
incumplimientos educativos respecto a hijos y pupilos y luego, ya en pleno siglo XX,
primero como delitos de inasistencia parental y post conyugal y luego familiar-
matrimonial. Este proceso historico ha sido denominado de “publicitacion” del Derecho
privado y se caracterizd por ir “apareciendo en la esfera penal conductas reservadas
tradicionalmente a la sancion privada, particular o familiar”.

2.2 EVOLUCION HISTORICA RECIENTE:

Entre las muchas opciones de reforma, el legislador eligié s6lo la penal, que llevé a
cabo a través de la L.O. 3/1989, de 21 de junio, de la que surgi6 el articulo 487 bis del
Antiguo Caodigo.



Las posibilidades existentes, en aquella época, para la incriminacién de la inasistencia
postconyugal eran varias, pues el legislador hubiera podido modificar el parrafo cuarto
del articulo 487, para adaptarlo a las situaciones de separacion legal, divorcio y nulidad,
0 hubiera podido modificar los articulos 237 y 570,5° adaptandolos al problema
concreto de los procedimientos matrimoniales, o también hubiera podido introducir un
tipo autbnomo de incumplimiento derivado de los procedimientos matrimoniales siendo
necesario expresamente un sujeto pasivo.

Otra alternativa era la de reconsiderar en profundidad las figuras de inasistencia
familiar-conyugal y postconyugal conjuntamente, derogando la “conducta desordenada”
y limitando la inasistencia de conyuges y ex cényuges necesitados al impago de una
asistencia minima.

De hecho, el resultado fue la aprobacion del articulo 487 bis, a través del cual se
pudieron comenzar a sancionar penalmente, con la entrada en vigor de la Ley de
actualizacion del viejo Cddigo Penal, los impagos derivados de los procedimientos
matrimoniales. De este modo, por segunda vez en la historia de la codificacion espafiola
fue criminalizada la inasistencia economica postmatrimonial, con algunas diferencias
importantes respecto de la primera incriminacién republicana.

El texto del articulo 487 bis decia asi:

“El que dejare de pagar durante tres meses consecutivos 0 seis meses no consecutivos
cualquier tipo de prestacion econdmica a favor de su cdnyuge o sus hijos, establecida
en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de
separacién legal, divorcio o declaracién de nulidad del matrimonio, sera castigado con
la pena de arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas™.

Sistematicamente la figura fue incardinada Unicamente como delito -careciendo de la
correspondiente infraccion penal leve en el libro I11°- en el Titulo XII° entre delitos
contra "la libertad y la seguridad” y en su Capitulo 111°, "Del abandono de familia y de
nifios”, tras el delito tradicional de abandono de familia o de inasistencia familiar-
conyugal.

Por no compartir una disposicion comdn con el articulo 487, y a diferencia de éste, el
delito del articulo 487 bis era perseguible s6lo de oficio, como en un principio lo fue el
de abandono de familia.

3.IMPAGO DE LA PENSION DE ALIMENTOS:

En la época actual, dada la situacion econdmica existente en nuestro pais, es frecuente
que los progenitores que tienen la obligacion de pagar una pension de alimentos a su/s
hijo/s, porque asi lo establezca una sentencia judicial, se vean imposibilitados para
atender sus obligaciones, debido a que, por ejemplo, cuando el progenitor cobra 800
euros mensuales y debe pagar la pensidn de alimentos a un solo hijo, tiene la obligacién
de pagarle 181,60 euros.
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Ante este incumplimiento existen dos posibles vias, una civil y otra penal. En este
trabajo vamos a tratar inicamente sobre la via penal.

El articulo 227 del Cddigo Penal recoge en su parrafo primero que: “El que dejare de
pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econdmica en favor de su cényuge o sus hijos, establecida en convenio
judicialmente aprobado o resolucion judicial en los supuestos de separacién legal,
divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de
alimentos a favor de sus hijos, sera castigado con la pena de prision de tres meses a un
afno o multa de seis a 24 meses.”

La comision de este delito sélo se da cuando se cumplen unos determinados requisitos,
uno de ellos, el que aqui nos atafie, es la voluntariedad en el impago. ¢Qué quiere decir
esto? Pues bien, que sélo se entiende que se comete el delito de impago de pensiones
una vez que el obligado al pago NO PAGA PORQUE NO QUIERE, por lo que aquel
que no cumple porque su situacién econdémica es mala y no puede afrontar ese pago no
estd cometiendo el mencionado delito, s6lo estd incumpliendo una obligacion civil.

En la vista, es la acusacion la que debe probar que el impago es voluntario, es decir, que
no existe una mala situacién patrimonial del progenitor obligado al pago, para que la
sentencia sea condenatoria, debido a que en este caso el IMPAGO ES
VOLUNTARIO.

Debido a que, en caso contrario, habria una inversion de la carga de la prueba, ya que
debe de ser la parte actora quien pruebe que el obligado al pago tiene suficiencia
econdémica como para hacer frente al pago, y no al revés, esto es, que sea la defensa
quien tenga que probar la insolvencia.

La legitimidad de la intervencion penal en el impago de pensiones destaca y presenta
una gran relevancia, primero en el articulo 487 bis del antiguo Codigo Penal y
posteriormente, en el Cddigo de 1995, aspecto en el que entre ambos articulos no hay
gran variacion.

4.BIEN JURIDICO PROTEGIDO:

La legitimidad podria, de todas formas, mantenerse a traves de la configuracion de este
delito como un delito de desobediencia especial, en el que se protegeria el principio de
autoridad o la Administracion de Justicia, asi lo establece Garcia Aran y la Sentencia
del Tribunal Supremo 576/2001 de 3 de abril.

Poco después de la entrada en vigor de la figura del impago de pensiones en la
legislacion penal espafiola de 1989, gran parte de la doctrina entendié que la misma
tenia como finalidad la vinculacion del impago con el respeto a las resoluciones
judiciales, lo que dio lugar a colocar el objeto de tutela en la Administracién de Justicia.
En este sentido hay numerosas sentencias, pero hago referencia auna de las que mas



destacan de la Audiencia Provincial de Valencia, es la de 14 de junio de 2011, en la
que se argumenta lo siguiente:

““Consta que, con independencia de lo que hubiese sucedido con anterioridad, y como
ha quedado plasmado en los hechos probados que ha debido corregir este Tribunal
ante la absoluta falta de pronunciamiento acerca de ello en la resolucion recurrida el
recurrente, la obligacion de pagar 250 Euros se impuso al recurrente en Sentencia de
24 de febrero de 2009, y consta, véase el Folio 28 de la causa, que en el mes de abril de
ese afio el recurrente percibia Unicamente un subsidio de 421 Euros y pagaba una
habitacion de 175 Euros lo que en el momento del juicio se mantenia en 426 de
subsidio y 150 de habitacion.

Es claro que al recurrente, que acredita que carece de bienes, no habiéndose
demostrado por la acusacion que reciba otros ingresos, no puede serle reprochado en
esta via que no atienda aquello que le vino impuesto pues carece absolutamente de
posibilidades, por lo que esta jurisdiccion, represiva y sancionadora de conductas, no
debe entrar a pronunciarse, pues en los casos como el que nos ocupa se han de dar,
como sostiene el apelante, dos elementos para afirmar que con su actuar el recurrente
llené los requisitos del tipo pues NO TODO IMPAGO DE PENSIONES
CONSTITUYE EL ILICITO QUE AQUI SE PERSIGUE, SINO QUE LO SERA
AQUEL CUYO AUTOR, PUDIENDO, NO QUIERE PAGAR.

Y la falta de estos dos elementos se aprecia claramente en el actuar del recurrente en el
caso que nos ocupa, pues no puede dejar de afirmarse que el recurrente carece de
patrimonio con el que hacer frente a la obligacion de pago, por lo que malamente
puede extraerse de esa falta de caudal que no paga por no querer, pareciendo que no lo
hace porque no puede, pues en ocasiones y en lo que ha podido parece que ha acudido
a atender las necesidades de su descendiente, por lo que no pueden encontrarse en su
actuar los elementos objetivos y subjetivos del tipo por el que viene siendo acusado,
debiendo estimarse el recurso y revocarse la sentencia que viene dada, absolviendo al
apelante del delito del que viene acusado, y ello declarando de oficio las costas, en
ambas instancias.”

Para mostrar lo sefialado a continuacion se exponen las diferentes y variadas
interpretaciones que la doctrina y la jurisprudencia han planteado en torno al bien
juridico protegido en el articulo 227 del vigente cddigo (y en el viejo articulo 487 bis).

Puntos de vista sobre el bien juridico protegido en el articulo 227 (y en el 487 bis):

En primer lugar destacamos las posiciones que inciden en que el precepto no es
necesario (487 bis Antiguo y 227 Codigo penal 1995) y en la eventual
inconstitucionalidad de los dos como supuestos de*“prision por deudas” (y del viejo
487 bis también por discriminatorio de los hijos que se tienen fuera del matrimonio).

En segundo lugar cabe destacar que existen las posiciones en torno al bien juridico-
penal que se protege en el articulo 227 (y en el 487 bis del VCP), distinguiendo entre las



que lo consideran un delito de desobediencia y las que lo interpretan como una figura
delictiva de inasistencia a la familia.

Entre las consideraciones del articulo 227 (y méas claramente del 487 bis) como un
delito de desobediencia es necesario ademas distinguir: aquellas para las que el unico
bien juridico-penal que se protege es la Administracion de justicia, la eficacia de la
funcién jurisdiccional, o el orden publico, de aquella otra para la que existen dos
bienes: el orden publico (de modo inmediato) y la seguridad que guarda relacién con
los derechos familiares de asistencia (de forma mediata).

Sin embargo, parte de la doctrina recientemente ha vuelto a sefialar a la institucion
familiar como posible objeto de tutela de la figura delictiva de impago de pensiones,
bien juridico de carécter colectivo que, no obstante, no debe relacionarse, como en otros
tiempos, con el valor intrinseco del matrimonio como nucleo de la sociedad, sino que se
trataria, mas bien, de poner énfasis en el interés del Estado en garantizar el buen
funcionamiento del conjunto de derechos y deberes que surgen de una relacion familiar,
interés que, conforme a este criterio, se mantendria incluso después de disuelto el
vinculo matrimonial.

Por otra parte, un importante sector de la doctrina, partiendo de la ubicacion sistematica
del delito que estudiamos y de las caracteristicas de las prestaciones incluidas, conecta
el objeto de tutela de esta figura con los restantes tipos de abandono de familia,
resultando asi el tradicional bien juridico seguridad.

Por lo demas, la identificacion deeste bien juridico resulta sumamente Util a la hora de
precisar qué hechos pueden integrarseen este tipo delictivo y cuales podran rechazarse
por no atender a la proteccion de dicho bien juridico.

Segun Garcia Aran, el derecho penal estaria legitimado para entrar a regular este delito,
si entendemos el mismo como un delito de desobediencia especial, para reforzar el
principio de autoridad y la Administracion de Justicia. No obstante, los delitos de
desobediencia s6lo actuan cuando ha tenido lugar un incumplimiento, caso que no
menciona el art. 227. Y si en todo caso existiese un incumplimiento entrariamos en un
concurso de delitos previstos en los arts. 556 y 634.

Por otra parte, se considera al delito de pensiones dentro del grupo de los delitos de
abandono de familia. En este caso encontramos dos vertientes, tal y como opina Prats
Canut, el bien juridico protegido seria la seguridad de aquellos miembros de la familia
que presentan dificultades econdmicas, y por otra parte, segun Bernal del Castillo, la
vida y la salud de dichos miembros.

Y finalmente, debe tenerse en cuenta la justificacién que opta por considerar que el bien
juridico protegido es la seguridad relacionada con los derechos asistenciales
familiares entendidos en sentido individual como bien juridico principal, junto al
orden publico, como bien juridico secundario.
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4. TIPO SUBIJETIVO:

Aunque cabria la imprudencia en el delito deimpagos, con las adecuadas repercusiones
en ambos tipos (tanto en el objetivo como en el subjetivo), a diferencia del Antiguo
Cddigo Penal, que regulaba abiertamente la imprudencia, lo que permitia su apreciacién
junto a la modalidad dolosa, en elarticulo 227 del Cddigo penal de 1995 se concreta
solo el delito de impagos dolosos.

Los impagos realizados con negligencia o por error vencible de tipo quedan fuera de la
incriminacion y son impunes, ya que no estan tipificados expresamente, segun la
exigencia contenida en el vigente articulo 12 del Cddigo penal. Serian casos como los
de error sobre la subsistencia de la obligacion de pago al pensar que ésta finalizaba con
la situacion del nuevo empleo de la persona beneficiaria 0 como cuando, dada la orden
de transferencia al Banco, éste no atiende al mandato del cliente, o0 como cuando el
obligado que da la orden de pago mensual a su Banco equivoca el nimero y se marcha
varios meses fuera de Espafia sin comunicar, por no saberlo, su nueva direccion, de
modo que durante dos (antes tres) meses consecutivos la persona beneficiaria no recibe
el dinero. También podrian serlo aquellos supuestos de defectuosa comprension de la
resolucion judicial o de alguno de sus extremos, aunque, en nuestra opinion, deberian
ser tratados mediante las reglas del error de prohibicion los supuestos relacionados con
la falta de conocimiento de la situacion de necesidad del sujeto pasivo, dado que no esta
expresamente prevista como un elemento tipico.

Desde la entrada en vigor del nuevo Cddigo Unicamente son punibles, por tanto, los
impagos cometidos con dolo, lo que, en nuestra opinidn, es la opcion correcta, con base
en el principio de minima intervencion (en cuanto al elemento familiar se refiere) y en
coherencia con el contenido de desobediencia.

La realizacion del tipo a nivel subjetivo conlleva el conocimiento de la obligacion
judicial de pago y la voluntad de incumplirla, por lo que puede decirse que el dolo del
delito de impagos consiste en una consciente omision del cumplimiento del deber de
pago, que implica el conocimiento de la obligacion.

Por tanto, desde el punto de vista subjetivo, solo cabe la comision dolosa. EI Codigo
penal, por consiguiente, no contempla el delito imprudente de impago de pensiones. El
dolo presupone el conocimiento de la situacion generadora del deber y de la capacidad
econdmica para hacerle frente. Resulta imprescindible, pues, que el obligado tenga
conocimiento de la resolucion judicial, y de la cuantia exacta de las prestaciones que ha
de abonar. En la préctica, los Tribunales a la hora de probar la existencia del dolo tal
prueba no versa sobre el alcance de dichos conocimientos del autor, sino sobre su
capacidad para hacer frente al pago de la prestacidén que interpretan como indicio de la
existencia de una auténtica voluntad de incumplir, asi pues el problema de la capacidad
economica del deudor no se abordade cara a constatar la concurrencia de un elemento
objetivo del tipo, sino como indicador del contenido de la voluntad del obligado al

pago.
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5. ANTUURIDICIDAD:

Opino que el desvalor de los impagos previstos en el articulo 227 del Cddigo penal, en
referencia a la pareja matrimonial, consiste en incumplirla obligacién de los deberes
estrictamente asistenciales de pago, esto es, solo en los supuestos de necesidad, que se
pueden derivar, para exconyuges y ex parejas, de los procedimientos de separacion
legal, divorcio y nulidad matrimonial.

A la hora de concretar si se trata de un delito de lesion o de peligro (abstracto,
concreto), entiendo como Pérez Manzano que, una vez interpretado el bien juridico del
articulo 227 como la vida, la salud o la integridad de la persona, de manera
practicamente automatica, se llega a la conclusion de que se trata de un delito de
peligro. Si se entiende que el bien juridico es la seguridad de los derechos asistenciales
debe concluirse entonces como un delito de lesion.

El problema se suscita por la configuracién del delito como omision propia, que no
conlleva la produccion de un resultado material, lo que no hay que confundir con la
lesion al bien juridico, que, en mi opinion, debe concurrir en este caso.

Para dotar de suficiente ofensividad a la infraccion penal, mas alla del mero refuerzo de
la infraccion civil, existen, pues, dos grandes opciones:

- Aquella que considera que mas alla del delito formal, de la infraccion de un deber
civil, el contenido material de la antijuridicidad del delito de impagos consiste en la
puesta en peligro (abstracto) del bien juridico vida, salud e integridad personal.

- Aquella otra, que compartimos, segun la cual la antijuridicidad material del delito de
impagos consiste en la lesion de la seguridad econdmico-asistencial derivada de los
procedimientos matrimoniales (la seguridad relacionada con la cobertura econémica de
las necesidades basicas o alimenticias), lo que implica una interpretacion restrictiva de
los deberes civiles de pago en el sentido propuesto.

Desde nuestra perspectiva, aunque el tipo no exija la produccion de ningun resultado
material separable de espacio temporalmente de la omision en su configuracién como
delito deomision pura o propia, la situacion de necesidad del cdnyuge o ex - conyuge
deberia siempre constatarse como presupuesto de la infraccion penal.

Por tanto, en este apartado cabe aludir como supuesto justificante al *“estado de
necesidad”, y el mas habitual es aquél en el que el obligado dispone de medios para
afrontar el pago de la pensién, pero no de los suficientes para asumir al mismo tiempo
otros deberes de naturaleza similar -por ejemplo, haber constituido una nueva familia-
.La solucidn se encuentra en realizar una valoracion de intereses, teniendo en cuenta que
si se trata de deberes de la misma importancia, bastara con el cumplimiento de uno de
ellos para acabar con la antijuridicidad de la conducta. Si los deberes que confluyen
benefician por una parte al conyugeo ex-conyuge, y, por otra, a los hijos, parece que
debiera anteponerse la obligacion respecto a estos ultimos, dado que los menores por su
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vulnerabilidad y falta de capacidad requieren una mayor proteccion. No obstante, en el
caso concreto, podria ser otra la solucion, cuando, por ejemplo, una persona divorciada
incumple la pension debida al hijo del primer matrimonio que convive con su madre
disfrutando de unas condiciones de vida digna, para afrontar los gastos de una
intervencion quirurgica necesaria para evitar un riesgo para la vida o salud de su actual
conyuge.

Por lo demas, el origen judicial de estas prestaciones impide, en principio, el
reconocimiento de posibles compensaciones como justificacion del impago. Asi, el
obligado no puede excusar el cumplimiento de una pension alegando la realizacion de
regalos, el pago de vacaciones o la existencia de alguna deuda no satisfecha por el
alimentista. Tampoco cabe la justificacién basada en la desatencion, por parte del
beneficiario de la prestacion econdémica, de otros deberes establecidos en el convenio o
resolucion judicial -por ejemplo, incumplimiento del régimen de visitas del conyuge a
cargo de los hijos-.

5.1 Naturaleza

En cuanto a la estructura tipica de la figura delictiva contenida en el art.227 Cp., la
doctrina entiende que nos encontramos ante un delito de los denominados de peligro
abstracto, es decir, que no exige la lesion efectiva del bien juridico, asi como tampoco
un resultado de peligro para dicho bien. Sin embargo, el empleo por el legislador de esta
criticada estructura tipica en este delito obliga a concretar y restringir la aplicacion del
mismo. Por lo demas, nos encontramos ante un claro delito de omision propia, lo que
determina algunos problemas a la hora de determinar su consumacion.

También se trata de un delito especial propio al circunscribir el circulo de autores a
quienes ostenten la condicién de conyuge, ex-conyuge o progenitor.

Por otro lado, pese a lo afirmado por algun sector de nuestra doctrina y jurisprudencia
penal, no estamos ante un delito permanente, dado que dicha infraccion delictiva no se
perfecciona hasta el segundo o cuarto incumplimiento —segun sean consecutivos 0 no
consecutivos-, por lo que falta el momento consumativo inicial propio de los delitos
permanentes. Por lo dicho a propdésito de sus bienes juridicos protegidos, una corriente
doctrinal entiende que el delito del articulo 227 constituye, una figura “pluriofensiva”,
en la que se protegen dos bienes:

- uno principal y de caracter individual, como es la seguridad econémico-asistencial de
conyuges y ex conyuges,

- y otro secundario de carécter colectivo: el buen funcionamiento de los poderes
publicos.

En relacion con el abandono de familia previsto en el articulo 226, pensamos que se
trata de un delito “autébnomo” o independiente de inasistencia familiar y derivada de las
relaciones familiares.
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Desde nuestra perspectiva, existe entre ellos una coincidencia solo parcial del bien
juridico protegido (asistencial familiar y derivado de las relaciones familiares).

5.2 TIPICIDAD:

El objeto material: prestaciones comprendidas: situacion tipica:

La situacion tipica consiste en la existencia de una resolucién judicial firme*, en cambio
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, Seccion 22, 362/2007 de 7 de
septiembre, no exige la firmeza, basta con que la cantidad sea exigible.

Si la separacién o el divorcio es de mutuo acuerdo no basta con un simple acuerdo
verbal®, ni con la formalizacién del convenio, como bien explica la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Guipuzcoa, Seccién 12 28/2007 de 15 de enero.

El deber de actuar se concreta en la existencia de una prestacion econdémica establecida
0 aprobada judicialmente a favor de los hijos o de uno de los cdnyuges con motivo de
una ruptura matrimonial —separacion, divorcio o nulidad- o de un proceso de filiacion o
de alimentos. En este Gltimo caso, la ley sélo se refiere a los alimentos fijados por via
judicial a favor de los hijos, quedando excluido el conyuge que haya sido declarado
beneficiario de una prestacion de estas caracteristicas. No obstante, ello no implica
vacio legal alguno, ya que tales casos quedarian comprendidos en la segunda figura del
abandono de familia del art. 226 Cp.

Por tanto, destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 78,
323/2006, de 3 de abril, que absuelve en el caso de impago durante el periodo de tiempo
en el que los conyuges se reconciliaron de hecho, sin notificacion al organo judicial
sentenciador, o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 42, 37/2005
de 12 de mayo que absuelve también durante el periodo en que, debido a la situacion de
desamparo del menor, la Administracion asumié su tutela y custodia, porque se
entendio que desde el momento quedo sin efecto la resolucidn judicial que establecia la
obligacion del pago de alimentos y el régimen de visitas, advirtiendo que el titular del
crédito derivado de la pension alimenticia es el conyuge custodio, y al perder la custodia
dicho crédito también decae.

Un problema similar se plantea con el periodo de vacaciones, aungque aqui la
jurisprudencia es contradictoria. Debemos tener en cuenta, sentencias como la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Secciéon 32 118/2005 de 14 de marzo, que
absuelve a los padres que durante el periodo de vacaciones que los nifios pasan con ellos
dejan de pagar la pension, aungque también existe el caso contrario en que los condenan,
como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 72, 216/2002, de 30
de abril y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia, 19/1998, de 17 de
febrero.

! Sentencia del Tribunal Supremo 185/2001 de 13 de febrero.
2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, Seccién 3% 43/2007, de 9 de marzo
(SP/SENT/177172).
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Con independencia de las razones de justicia que puedan concurrir en cada uno de estos
casos, en mi opinién, y en la del profesor, D. Luis Roca Agapito, la absolucion no
procede. Habria que estar a lo que dispone el art.4 C.P. De este modo, en otras
resoluciones se ha considerado que el mero hecho de que los hijos alcancen la mayoria
de edad (sin autonomia econémica) o de que los hijos mayores pasen a convivir con el
progenitor obligado, no supone la extincién automatica de las cargas familiares ni hace
desaparecer la obligacion del pago de alimentos, mientras no se haya iniciado un
incidente de modificacion de medidas ante la jurisdiccion civil correspondiente y haya
recaido resolucion judicial en tal sentido, asi lo establece la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia, Seccion 45/2005, de 13 de junio, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, Seccion 32, 332/2001 de 20 de noviembre, y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccidn 23?2 654/2001 de 26 de septiembre.

El término «resolucién judicial» utilizado en el art. 227 Cp. permite extender los
instrumentos donde pueden fijarse tales prestaciones, tanto a las sentencias como a los
autos judiciales. Asi, el objeto material del delito comprende también las obligaciones
econdmicas recogidas en las medidas provisionales que el Juez pueda adoptar una vez
admitida la demanda de nulidad, separacion o divorcio o, en su caso, durante la
sustanciacion del proceso de filiacion o de alimentos a favor de los hijos. Sin embargo,
no suelen considerarse incluidas las prestaciones contenidas en las medidas
provisionales previstas en el art. 104 Codigo civil., ya que la propia brevedad temporal
de tales medidas —no puede exceder su vigencia de treinta dias- excluye desde el
principio la posibilidad de que el incumplimiento alcance los plazos legales minimos
exigidos en el art. 227 Cp.

En cuanto a las prestaciones establecidas en las medidas provisionales, hay que decir
que el deber de su cumplimiento se mantendra incluso después de dictarse la sentencia
si ésta es recurrida por la parte afectada, evitando asi que el obligado al pago tenga en
sus manos la dilacién del cumplimiento de sus deberes asistenciales mediante la via de
la apelacion de la sentencia.

Aunque la sentencia no sea firme, la obligacion de pagar la pensién, comienza en el
momento en el que se notifica la misma.

Por lo demas, el art. 227 Cp. permite cualquier clase de prestacion econdémica, tanto
aquélla que su pago se establezca por mensualidades (227.1° Cp.) o que deba
satisfacerse de forma conjunta o en un Gnico pago (227.2° Cp.). Sin embargo, no toda
obligacion de contenido econdémico recogida en el correspondiente convenio o
resolucion judicial se puede incluir en el art. 227 Cp. Tal es el caso de los créditos
relativos a la liquidacion de gananciales que, por su propia naturaleza, resultan ajenos al
objetivo de proteger la integridad personal de quienes se enfrentan a una crisis
matrimonial.

Segun el Tribunal Supremo la situacién tipica consiste en que la resolucién judicial sea
firme, lo que el art.227 circunscribe a una separacion legal, a un divorcio o0 a una
nulidad matrimonial que dé lugar a una pension de alimentos. Si el divorcio es de mutuo
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acuerdo no sirve con que la prestacion se haya establecido por convenio, sino que debe
de ser el juez quien establezca la misma.

Debido al caréacter formal de este delito, si la resolucién judicial no es modificada, el
impago seguira siendo punible.

e El problema de la insolvencia del obligado al pago:

Como en todo delito de omisidn resulta imprescindible la capacidad personal de accion,
de ahi que sea atipico el incumplimiento si el obligado carece de los medios materiales
necesarios para hacer frente al pago de la pension. Se dara dicha circunstancia no sélo
cuando el sujeto activo se encuentre en una situacion de necesidad extrema, siendo
incapaz de mantenerse incluso a si mismo, sino también cuando Unicamente disponga
de los medios indispensables para subvenir a sus propias necesidades. Aqui, pueden
servir como prueba las declaraciones de la ex esposa y de las hijas, como es el caso de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 12, 136/2008, de 10 de
marzo.

El problema fundamental se ubica en la carga de la prueba respecto de la capacidad
econdmica, ya que en caso de que dicha capacidad no existiese, la conducta no estaria
dentro del tipo regulado, ya que no puede estar tipificado lo imposible. También
podemos considerar como prueba la declaracion del propio acusado, como en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 12, 16/2008, de 18 de enero.

De todos modos, se trata de una cuestion de hecho que el Juez debera valorar en
atencion a las circunstancias del caso y atendiendo siempre a los medios indispensables
para mantener las condiciones minimas de una vida digna. Por ello, carece de sentido
negar la capacidad de accion ante cualquier empeoramiento de las condiciones
habituales de vida del obligado, si tales modificaciones no conducen a una situacion de
mera subsistencia. También puede servir como prueba una certificacion de la Agencia
Tributaria, como ocurrio en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccion 28, 373/2007, de 2 de mayo.

En el caso de que el progenitor que tiene la obligacion de cumplir con la prestacion
econdémica abandone su actividad laboral voluntariamente, aunque tenga posibilidades
de continuar con la misma sin dificultades, tampoco desaparecera la capacidad de
accion del mismo. Por ello, puede servir también como prueba un informe de la
Seguridad Social sobre la vida laboral®, como en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Castellon, Seccion 22, 115/2007, de 27 de febrero, en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 15?8 402/2006, de 3 de noviembre, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona, Seccion 22, 839/2005, de 14 de octubre, en la'y en

® Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 5% 143/2005, de 13 de mayo
(SP/SENT/407438): “La corroboracion documentalmente de la imposibilidad de pagar por razones
objetivas, al reanudarse los pagos, excluyen el dolo del debatido incumplimiento de la obligacion.”
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 22 134/2005, de 21 de abril,
(SP/SENT/407158): “Proceso. Prueba: Abandono de familia menores o incapaces™.
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la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 3?2 70/2005, de 1 de abril,
aunque el informe de vida laboral en el caso de autdbnomos no dados de alta en la
Seguridad Social se haya considerado que carece de valor probatorio, segun la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 62 de 10 de diciembre de
2006.

Cuando la prestacion se imponga por mensualidades, serd necesario que la capacidad de
accion concurra durante el periodo total legalmente establecido para consumar el tipo—
dos meses consecutivos o cuatro no seguidos-. Si al contrario, en algin momento de ese
periodo el sujeto pierde su capacidad de pago (por ejemplo, pérdida del trabajo), tal
circunstancia impedira la consumacion del delito.

Por lo demas, existe consenso ma&s o menos generalizado entre la doctrina y la
jurisprudencia en el sentido de eximir de pena al obligado cuando en el proceso se
prueba que carecia de medios para hacer frente a la pension impagada.

Afortunadamente parece superada la corriente jurisprudencial que pretendia aplicar
objetivamente el delito de impago de pensiones, rechazando la prueba de la insolvencia
del deudor por entender que se trataba de una cuestion ajena a la via penal y Gnicamente
alegable en via civil. De este modo, algunas sentencias interpretaron que era el Juez de
familia el encargado de resolver cualquier alegacion vinculada con la mayor o menor
capacidad econémica del obligado al pago. Asi, de existir un cambio en la situacién
patrimonial del obligado, éste deberia acudir al proceso civil para solicitar las
correspondientes modificaciones en la cuantia de la pension. De no hacerlo, segun esta
linea jurisprudencial, no podria luego alegar la insolvencia como excusa para sustraerse
a la sancion penal. Este criterio choca frontalmente con el principio de culpabilidad y
reintroduce la proscrita responsabilidad objetiva en materia penal, ya que impediria la
posibilidad de absolver a un insolvente del delito de impago de pensiones al deducir la
capacidad de pago de la correspondiente resolucion civil sin admitir prueba en
contrario. Sin embargo, como ya se ha dicho, hoy se acepta sin reservas que
corresponde la absolucion cuando en el juicio se prueba la falta de medios del deudor
durante la fase de incumplimiento.

Respecto a la interesante cuestion de a quién corresponde la “carga de la prueba” en
estos casos, en la jurisprudencia parece prevalecer la linea que impone esta carga al
propio deudor, siendo insuficiente la mera alegacién de una situacion de insolvencia. No
obstante, la mayoria de la doctrina penal se inclina por entender que la carga de la
prueba de la capacidad de pago corresponde siempre a la parte acusadora, por tratarse
de un elemento que fundamenta el injusto penal, si bien nada impide que esa prueba se
base por via indiciaria, entre otros elementos, en la inactividad del obligado de cara a
instar las modificaciones de la correspondiente resolucion judicial que en su momento
fijo 0 aprobo la pension.

e Lano realizacion de la accion debida. El problema de los pagos parciales:
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Nos encontramos ante una conducta de omision, ello consiste en un no realizar la accion
esperada, en este caso, en no cumplir las prestaciones econdémicas establecidas
judicialmente. Tal y como establece el articulo 227 (lo que invariablemente se mantiene
desde 1989) la conducta tipica es la de “dejar de pagar” las prestaciones econdémicas
debidas a cényuges y ex conyuges derivadas de los procedimientos matrimoniales,
segun decision judicial. En este sentido, tenemos entre otras, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén, Seccion 32, 123/2008, de 15 de mayo, que condend por el
impago de tres mensualidades no consecutivas.

Mientras que la descripcién de la conducta tipica no se ha modificado desde la vieja
regulacion, tras la entrada en vigor del Codigo de 1995 se han ampliado los tipos de
impagos, afiadiéndose los de prestaciones establecidas de forma conjunta o Unica
(articulo 227,2) y al ser acortados los plazos de los impagos mensuales. Asi, el pago
tardio puede ser tenido en cuenta como atenuante del art.21.5° del C.P cuando el
acusado se encuentre al corriente en el pago, lo que implica que ha reparado los
efectos’, en este sentido destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccion 42, 88/2008, de 23 de abril.

Aunque se trata, de hecho, de una ampliacion punitiva, en realidad no fue sino una
correccion técnica realizada por el Cédigo de 1995 respecto de la legislacion anterior,
pues de esta manera podian incluirse en el precepto todos los impagos que el mismo
enunciaba, incluyendo los relativos a las prestaciones indemnizatorias en los casos de
nulidad y a las pensiones compensatorias no periodicas, previstas respectivamente en
los articulos 98 y 99 del Cddigo Civil, s6lo como prestaciones Unicas, al contrario del
viejo articulo 487 bis que regulaba los incumplimientos de las prestaciones resultantes
de separacion, divorcio y nulidad, pero solo incluia los impagos de prestaciones
mensuales. En contra de incriminar los impagos parciales, aunque referidas al art.227
CP y tratando de dar un contenido material de injusto al mismo® (que en mi opinién y en
la del profesor D. Luis Roca Agapito, no lo exige) destacan la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccion 72, 28 de noviembre de 2006, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 23 & 913/2006 de 17 de noviembre y la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 22, 190/2006, de 14 de julio.

Los plazos para los impagos de tracto sucesivo fueron acortados en 1995, pasando de
“tres meses consecutivos 0 Sseis meses no consecutivos” a “dos meses consecutivos o
cuatro no consecutivos”, respectivamente, lo que constituye un endurecimiento
punitivo, solo justificable, en nuestra opinidn, con base en el sentido estrictamente
asistencial de las prestaciones que se incumplen. Cabe destacar la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 22, 126/2007 de 12 de noviembre, que

* Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 62 268/2006, de 20 de marzo
(SP/SENT/414266): “Proceso. Valoracion de la prueba. Abandono de familia o menores. Penalidad.”

> Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, Seccion 22 1146/2004 de 21 de diciembre
(SP/SENT/87738): “Procede absolucién al carecer el acusado de medios para atender la pension
compensatoria impuesta y tener la mujer cubiertas sus necesidades con los pagos realizados™.
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condend por el impago parcial de una mensualidad, se dejo de pagar 125 euros de los
500 en que consistia la pension de alimentos a favor de sus dos hijos menores.

Los impagos abarcados por el vigente articulo 227 son, por tanto, los de tracto sucesivo,
mensual o0 no y los de cantidades Unicas, pudiendo también ser totales o parciales y
retrasados o fuera de plazo. Dentro de las prestaciones econdmicas se ha incluido
también el pago de la comunidad en que vive el cényuge, como la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Segovia, Seccion 13, 122/2006, de 16 de junio, asi como el de
la hipoteca de la vivienda familiar cuyo uso se atribuy0 a la esposa, tal y como establece
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 12, 73/2005, de 20 de abril.

Segun el parrafo primero del articulo 227, los impagos de tracto sucesivo mensual
pueden ser consecutivos o alternos y en ambos casos el precepto exige el transcurso de
unos plazos, dos meses para los consecutivos y cuatro meses para los no consecutivos,
necesarios en cada modalidad para la consumacion del delito (tracto sucesivo
acumulativo).

La decision legislativa de establecer estos plazos para los impagos de tracto sucesivo
mensual, sélo tiene sentido, en nuestra opinion, desde la perspectiva de la
proporcionalidad o equivalencia con la penalidad de los impagos unicos.

Por tanto, la no realizacién de la accion debida se concreta en “dejar de pagar” la
prestacion econdmica fijada en la correspondiente resolucién judicial. En los supuestos
de “pensiones de periodicidad mensual”, el art. 227.1 Cp. contempla dos posibilidades
de realizacion del tipo: el impago de dos mensualidades consecutivas o bien de cuatro
no consecutivas. Asi, se pretende asegurar la regularidad del pago de las prestaciones
econdémicas. Resulta, por tanto, coherente que se exija un mayor numero de
incumplimientos cuando éstos no son seguidos, pues los beneficiarios cuentan al menos
con unos ingresos alternos susceptibles de asegurar por un periodo algo mas largo las
condiciones econdmicas necesarias para mantener una vida digna.

La modalidad consistente en la acumulacion de cuatro impagos no consecutivos ha
suscitado ciertas objeciones por la situacién de inseguridad en la que sume al deudor de
la pension, al ver prolongarse casi indefinidamente la amenaza penal ante la posibilidad
de la acumulacion de incumplimientos esporadicos ocurridos a lo largo de muchos afios.
Se critica, pues, que el Codigo penal no haya contemplado un plazo maximo dentro del
cual debieran producirse los cuatro incumplimientos. En este sentido, debe acudirse al
Caodigo civil, que en su art.1966 fija el plazo de prescripcion para esta clase de
pensiones en cinco afos. Asi pues, los cinco afios sera el plazo maximo dentro del cual
deberan producirse los cuatro impagos no consecutivos para realizar el tipo del art. 227
Cp.

Ademas, la reforma llevada a cabo por la L.O 15/2003 introduce una falta en el art.
618.2 que castiga cualquier impago de pensiones que no sea constitutivo de delito. Este
precepto dispone: “El que incumpliere obligaciones familiares establecidas en convenio
judicialmente aprobado o resolucién judicial en los supuestos de separacion legal,

19



divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién o proceso de
alimentos a favor de sus hijos, que no constituya delito, sera castigado con la pena de
multa de 10 dias a dos meses o trabajos en beneficio de la comunidad de uno a 30
dias.”

Cuando la obligacién econdémica no se devengue por mensualidades, ya consista en un
unico pago o en prestaciones con una periodicidad diferente (trimestral, semestral,
anual), bastard con un solo incumplimiento para realizar el tipo. No obstante, esta
aplicacion rigurosa del precepto podria corregirse acudiendo a una interpretacion
teleoldgica, considerando atipico el impago de cualquiera de aquellas prestaciones no
mensuales si del mismo no se deriva un empeoramiento considerable de las condiciones
de vida de su beneficiario.

En cuanto a los pagos parciales, cabe preguntarse si quien paga solo una parte de la
pension realiza o no la accién debida y, por tanto, si incurre 0 no en la omisién. Muchos
autores opinan que los incumplimientos parciales igualmente realizan el tipo, ya que las
cantidades no pagadas siguen siendo prestaciones econdémicas establecidas
judicialmente. Esta solucion, no obstante, puede conducir a la temida prision por
deudas, ya que son imaginables supuestos en los que las cantidades impagadas carezcan
de la suficiente entidad como para perturbar las condiciones de vida del beneficiario de
la pension. Asi, desde una interpretacién teleoldgica y en atencion al bien juridico,
podria considerarse atipico el incumplimiento parcial de la prestacion, si la cantidad
efectivamente pagada resulta suficiente para excluir la posibilidad de afectacion de la
integridad personal del sujeto pasivo. Por otra parte, el profesor Luis Roca Agapito
entiende, opinién que yo comparto, que en el caso de los pagos parciales, si no hay
dolo, no tendra lugar la responsabilidad penal, pero si la civil, y por tanto, incurriria en
mora®. Por lo demas, en el caso de concurrir en un mismo deudor mas de un deber
asistencial —mantenimiento de un hijo y una pensién a favor de la mujer separada o
divorciada- bastard con el incumplimiento de una sola de estas pensiones para realizar
integramente el tipo penal.

Las Sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 3?2, 304/2010, de 10 de
diciembre, y Seccion 52, 365/2010, de 9 de diciembre, entre otras, presume la capacidad
econdémica del acusado, mientras no se haya instado por su parte, la modificacion de las
prestaciones econdémicas a favor de su cényuge y/o hijos, por lo que se produce clara
una vulneracién del principio de presuncion de inocencia.

e Sujetos activos y pasivos:

Como en el resto de los delitos contra los derechos y deberes familiares los sujetos
activos son los familiares (o ex conyuges) obligados, y los pasivos son, las personas
beneficiarias. Respecto del sujeto activo, cabe destacar que solo puede serlo el

® (Roca Agapito, L; Derecho Penal Espafiol Parte Especial (I) 2* Edicion Aumentada y Corregida
conforme a la Ley Organica 5/2010; Director F. Javier Alvarez Garcia) Tirant lo Blanch, 2011, pag.
939.
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progenitor o conyuge obligado por una resolucion judicial o un convenio matrimonial a
pagar una determinada cantidad de dinero en un supuesto de divorcio, separacion legal,
nulidad de matrimonio, o en alguno de los procesos de alimentos a favor de los hijos o
filiacion.

No obstante, el Codigo penal lleva a cabo una utilizacion poco precisa del término
«conyuge», ya que a la vista de los supuestos de ruptura matrimonial, es claro que no
solo pueden ser sujetos activos quienes mantienen el vinculo del matrimonio con el
beneficiario de la prestacion, sino también quienes han roto ese vinculo, como sucede
en los supuestos de nulidad matrimonial o divorcio.

En cuanto al sujeto pasivo, éste sera el beneficiario o beneficiarios de las aludidas
pensiones. Al mencionar el art. 227 Cp. los procesos de filiacion y de alimentos, se
extiende la tutela penal también a los hijos nacidos fuera del matrimonio, dando
cumplimiento al mandato constitucional de trato igualitario a los hijos habidos dentro y
fuera del matrimonio (art. 39 CE), acabando con la discriminacion contenida en el
anterior art.487 bis Cp.

EI TS, dentro de esa naturaleza formal que caracteriza a este delito, ha considerado que
la tipicidad de la conducta alcanza al padre que figura en el Registro Civil, aunque luego
se compruebe que no era el bioldgico, como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo
922/2007 de 28 de noviembre junto con su Acuerdo no Jurisdiccional del Pleno de la
Sala 22 del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2007.

El articulo 227 se refiere expresamente a los “cényuges”, es decir, a las personas que
guardan un vinculo por una relacion matrimonial (articulos 42 y ss. Codigo civil)
aunque, en realidad, se trate de “conyuges” legal o judicialmente separados (ya que en
tales casos el vinculo matrimonial sobrevive) y de “ex cdényuges”, en los casos de
divorcio (lo que se aplica de modo extensivo aunque incorrecto en los supuestos de
nulidad matrimonial).

A diferencia de lo que sucedia en el viejo Cadigo, el vigente extiende su proteccion a
todos los hijos sin distincién entre matrimoniales y extramatrimoniales’ (STC 74/1997).
No obstante, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife, Seccién 22,
298/2009 de 27 de marzo, se admitié la revocacion de la condena porque no se trata de
un recurso de revision, sino que el juzgador de instancia, en el momento del juicio oral,
conocio la sentencia civil que anulaba la paternidad.

Con Laurenzo Copello® puede decirse que el término utilizado por la ley adolece de
cierta imprecision, pero, puesto que se refiere al impago de las prestaciones establecidas
en los procedimientos de separacion, divorcio y nulidad, resulta necesario interpretar el

" Sentencia del Tribunal Constitucional 84/1998 de 20 de abril, 74/1997 de 21 de abril y 67/1998 de 21 de
marzo.

® LAURENZO COPELLO, P. “El impago de prestaciones econdmicas derivadas de separacién o
disolucion del matrimonio”.
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término “cényuge” en un sentido amplio, incluyendo en él también a los que han dejado
de serlo por causa de divorcio o nulidad matrimonial.

Los sujetos activos y pasivos son, por tanto, los conyuges y ex cényuges,
respectivamente obligados y beneficiarios del pago de las prestaciones derivadas de los
procedimientos matrimoniales de separacion, divorcio y nulidad.

Pese a la obvia igualdad juridica y a la evolucién social en materia de igualdad social,
familiar y econdémica, no deberia olvidarse, como dice Herrara Moreno, el importante
trasfondo victimoldgico que la mujer ha venido alcanzando en esta conducta delictiva.

Por otro lado, como dice Bernal del Castillo®, el cényuge o el ex conyuge sélo serd
considerado sujeto pasivo del delito cuando sea directamente el beneficiario de la
prestacion y tenga derecho a ella. No son, por consiguiente, sujetos del delito y quedan
fuera del tipo:

1. Los conyuges no separados o aquellos que lo estén solamente de hecho,
extrajudicialmente. Si éstos dejan de prestar “la asistencia necesaria legalmente
establecida para el sustento”, en caso de necesidad del otro conyuge, pueden
incurrir en el delito del segundo inciso del parrafo primero del articulo 226.

2. Los ex miembros de las parejas de hecho que incumplan las obligaciones
econdmicas derivadas de la crisis de sus relaciones, a los que tampoco puede
aplicarse el articulo 226, ya que no son ni han sido “cényuges”. Ello evidencia la
exclusion de la proteccion penal del otro modelo de pareja social y juridicamente
relevante que hoy convive con el matrimonio en el contexto plural de modelos
de familia y de pareja, como son las uniones estables de pareja.

Desde el momento en que sélo determinados sujetos — los conyuges y los ex conyuges -
pueden ser los sujetos activos, y puesto que se trata de una figura que no tiene
correspondencia con otra comun, puede afirmarse, como ya lo hemos hecho, su caracter
de delito “especial propio”, con los correspondientes efectos en la autoria y
participacion, que seran tratados mas adelante.

Por tanto, el art.227 regula un delito especial propio, ya que la prestacion econémica
dejada de pagar tiene que ser a favor del cdnyuge, ex — conyuge o los hijos. Por lo que,
sujeto activo es el conyuge, ex — conyuge o el progenitor.

En el actual Codigo Penal, todos los hijos, ya sean matrimoniales, o
extramatrimoniales, estan protegidos, lo que no sucedia en el anterior.

® BERNAL DEL CASTILLO, J. El delito de impago de pensiones, Barcelona, 1997.
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5. AUTORIA Y PARTICIPACION:

Como hemos mantenido al hablar de la naturaleza del tipo y de los sujetos activos, se
trata de un delito especial propio, por lo que Unicamente es comisible a titulo de autores
por los conyuges y ex conyuges obligados.

El especial y personal deber de asistencia conyugal y postconyugal de la persona
obligada, aunque también el de obediencia a las resoluciones judiciales en las que se
inserta el mencionado deber, determinan la exclusion de la coautoria y de la autoria
mediata.

La participacion de los extraneus solo es posible, en nuestra opinion, como induccion o
como cooperacién no necesaria 0 complicidad, descartandose los tipos de participacion
necesaria por ser dificilmente imaginables. La induccién resulta posible en la medida en
gue nos encontremos con un sujeto, un extraneus, que incite directa y eficazmente al
autor para que no pague las prestaciones debidas, que le dé la idea y éste no las abone.
La complicidad resulta factible en la medida en que exista la cooperacion o aportacion
atil, aunque no absolutamente necesaria, de una tercera persona, el extraneus, para la
realizacion del proposito del autor, como podria ser el reforzamiento o apoyo moral de
su voluntad delictiva debilitada.°

Sobre la base de unidad del titulo de imputacion, de cara a la penalidad, serd necesario
tener en consideracion la rebaja potestativa de pena prevista, desde la reforma de
15/2003, de 25 de noviembre, segln el articulo 65,3, para los inductores que no retnan
las especiales caracteristicas del autor. En el caso de los complices, la rebaja en un
grado es siempre obligatoria, conforme a la regla del articulo 63.

6. CULPABILIDAD:

Una vez que se ha realizado el hecho injusto, para concretar la responsabilidad por el
delito de impagos, como en el resto de los casos, es necesario concretar la culpabilidad
del autor, entendiendo la en un sentido “relativo”, “mixto empirico-normativo”:
partiendo de la posibilidad empirica de comprobar cierta capacidad de autoconducta, su
exclusion tendré lugar cuando se compruebe que el sujeto no pudo actuar de otro modo
porgue concurran causas que le privaron de su libertad.

En los casos de inimputabilidad, podria resultar afectada la imputabilidad del autor, no
tanto en su capacidad de comprension de la norma, sino en su capacidad de actuar
conforme a dicha comprension (articulo20, 1°), o siendo afectada de manera méas o
menos grave su motivabilidad o su normalidad motivacional. Aunque para los casos

10 BERNAL DEL CASTILLO, J., Ibi., p.94 y FERNANDEZ DEL TARCO ALONSO, J.M., op.cit.,
p.195, en relacién al delito tradicional de abandono de familia. Vid. también la STS N°908, de 16 de junio
de 2003 en la que se considera “cooperadora necesaria”, pero no del delito de impagos sino de uno de
alzamiento de bienes a la nueva compafiera sentimental del autor de ambos delitos, por dejarse transmitir
sin contraprestacién econémica alguna, fraudulentamente, la mitad indivisa de una finca e impedir por
ello a los perjudicados la ejecucion de sus créditos.
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mas extremos pudiera llegar a plantearse la eximente completa, considero mas viable,
sin embargo, la aplicacién de la eximente incompleta (articulo 21,1° en relacién al
articulo 20,1°) o de la atenuante de estados pasionales (articulo 21,3°).

También pueden llegar a plantearse situaciones de “graveadiccion”, especialmente al
alcohol, fruto o no de estado psicologicoanteriormente sefialado, que implicarian la
aplicacion de la atenuante 22 del articulo 21, considerada en su modalidad ordinaria o,
en su caso, como una atenuante muy cualificada del articulo 66,1,22.

Junto a la capacidad de culpabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad constituye el
segundo elemento de la culpabilidad que puede tener relevancia en el delito de impagos.
En este sentido, cabe mencionar los posibles supuestos de error de prohibicion en los
que se alega la creencia erronea de estar cumpliendo con las obligaciones de pago al dar
regalos o cubrir algunos gastos, etc... y aquellos otros enlos que el autor pueda
demostrar que desconocia realmente la situacion sobrevenida de necesidad del sujeto
pasivo. Los primeros (dificiles de darse sélo entre conyuges y ex conyuges) serian un
error sobre la justificacion y los segundos lo seran sobre el injusto mismo, dado que la
situacion de necesidad no es un elemento expresamente exigido por el tipo penal. En
ambos casos el tratamiento penal debedarse a través del articulo 14,3 vy, si es vencible
(lo mas probable), solo cabria rebajar la pena en uno o dos grados.

Como se ha explicado, aquellos supuestos en los que el conyuge o ex conyuge obligado
posteriormente carezca de bienes suficientes para pagar a su conyuge o ex cényuge, Si
no es a costa de no poder mantenerse a si mismo, son, en mi opinién, situaciones de
conflicto que, una vez que se demuestran, pueden ser exculpadas a traves del estado de
necesidad regulado en el articulo 20,5° del Codigo penal o a través de la cladsula
supralegal de no exigibilidad, dado que los bienes en conflicto, pueden ser,
principalmente, valorados como de igual entidad, sin olvidar que las obligaciones
pueden modificarse en la via civil, ya que el articulo 147 del Codigo civil permite
reducir la pension de alimentos en proporcion a la disminucion que sufra la fortuna de
quien tiene que satisfacerlos, el articulo 152 regula el cese de la obligacion de darlos,
cuando la fortuna del obligado se reduzca tanto que no pueda satisfacerlos sin
desatender sus propias necesidades y las de su familia y el articulo 100, permite la
modificacion de la pensién compensatoria.

En consecuencia, en este apartado Unicamente cabe resefiar la posibilidad de un error
vencible de prohibicidn, en el caso de que el sujeto piense que cabe la compensacién de
determinadas liberalidades -regalos, viajes- con el pago de la prestacion econémica.
Dicho error vencible cesara en el momento en el que el beneficiario de la pensién o su
representante legal reclamen el pago de la misma.
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7. ITER CRIMINIS:

Si nos encontramos ante una pension que ha sido fijada por mensualidades el delito se
consuma cuando se produce el segundo impago seguido o el cuarto no consecutivo,
siendo necesario que todas las prestacionessean exigibles en el momento en que se
realiza el ultimo impago.

Respecto a la punicion de la tentativa, la doctrina no suele tener en cuenta la posibilidad
de su castigo por tratarse de un delito de omision y, ademéas de peligro abstracto. Sin
embargo, de antemano, no hay nada que impida el castigo de la tentativa, si bien es
dificil imaginar en la practica supuestos de impago de pensiones donde el delito no se
consume por causas ajenas a la voluntad del autor.

8. PROBLEMAS CONCURSALES:

Para acatar los problemas concursales, hacemos uUnicamente referencia a las
infracciones relativas a ex parejas y ex conyuges, pero también puntualmente a los que
guarden relacion con los hijos.

La conexion del articulo 227 con otros preceptos penales plantea, en mi opinion, tanto
casos de conflicto aparente de normas, como de concurso de delitos. Lo primero en
relacion a los articulos 226 (delito de abandono de familia), 618,2 (falta de
incumplimientos relativos a los procedimientos matrimoniales y relacionados con los
hijos) y 637 (falta de desobediencia) y lo segundo con el articulo 257, correspondiente
al de alzamiento de bienes (insolvenciapunible).

Iré exponiendo las diferentes posibilidades siguiendo el orden indicado, para detenerme
finalmente en la problematica de los impagos de tracto sucesivo mantenidos por encima
de los plazos legales. Aunque desde mi punto de vista, ofrece otras interpretaciones
diferentes con distintas consecuencias penoldgicas que nos parecen interesantes de
destacar, como el concurso real de delitos o el delito continuado.

En mi opinion, y en coherencia con lo que vengo manteniendo, la relacion entre el
delito de abandono de familia previsto en el articulo 226 y el delito de impagos del
articulo 227 es de relativa autonomia, puesto que sélo parcialmente comparten el bien
juridico protegido, los sujetos activos y pasivos y, con los importantes matices
restrictivos sefialados, las prestaciones objeto del delito. El requisito de los plazos
legales para la consumacion del delito en algunos de los supuestos del articulo 227, pero
sobre todo la intervencion judicial, marcan la clara diferencia entre un precepto y otro.
No me parecen argumentos sélidos para diferenciarlos, la falta de continuidad o
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permanencia en su regulacion, ni la “perseguibilidad” (diferente entre el viejo y el
Caodigo vigente) ni las“penas” (diferentes también en el los dos Cadigos, en el viejo y
en el vigente, antes y después de la reforma de L.O. 15/2003, de 25 denoviembre),
teniendo en cuenta, ademas, que la consecuencia juridica del pago de las cuantias
adeudadas, como reparacion del dafio, sélo esta prevista para los supuestos del articulo
227 (péarrafo,3°).

Entre ambos preceptos existe un conflicto parcial de leyes, dado que hay supuestos en
los que directamente entran en aplicacion uno u otro. No hay conflicto aparente de
normas, y se aplicara directamente el articulo 227, a los supuestos de impago de las
prestaciones econdmicas correspondientes derivadas de los procedimientos
matrimoniales (separacion, divorcio y nulidad) cuando se cumplan los plazos legales.

Existen dos tipos de concursos, los heterogéneos, en los que el delito de impago de
pensiones concurre con otros delitos, y los homogéneos, en los que son varios delitos de
impago de pensiones.

Resumiendo, los problemas concursales a los que puede dar lugar el delito de impago de
pensiones del art. 227 Cp. pueden concretarse en los siguientes:

1) El incumplimiento por parte del obligado al pago de varias prestaciones econémicas
a distintos beneficiarios -hijo y ex-conyuge, por ejemplo- tiene lugar un concurso ideal
de figuras delictivas (art.77 Cp.). En este caso estariamos ante un concurso homogeéneo,
en el que la jurisprudencia acude a la unidad delictiva. Asi la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccion 12 102/2006, de 15 de febrero, aprecio vulneracion del
principio acusatorio al ser condenado por el impago de la pension compensatoria el ex
conyuge y haber sido s6lo acusado por el impago de la pensién de alimentos.

2) En el supuesto de que el impago se prolongue por periodos mayores a los previstos
en la ley, la jurisprudencia es reacia a reconocer aqui alguna clase de pluralidad
delictiva. Esta posicion jurisprudencial de castigar por un Unico delito resulta criticable
no solo porbeneficiar al incumplidor pertinaz, sino también por repercutir
negativamente sobre el efecto preventivo general del delito, ya que para el incumplidor
es igual no pagar durante dos meses o por periodos mas prolongados. Este tipo de
concurso también seria homogéneo.

3) En relacién al delito de abandono de familia del art. 226 Cp., estamos ante un
concurso de leyes a resolver en virtud del principio o regla de la alternatividad, donde
el delito mas grave es el del art. 226 Cp. por contener ademas de la pena privativa de
libertad, la de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad -art. 226.2°
Cp.- En este caso, nos encontrariamos ante un concurso heterogéneo.

4) Por lo que se refiere al delito de desobediencia del art. 556 Cp., con arreglo a los
diferentes bienes juridicos protegidos en ambas normas, puede plantearse un concurso
ideal de delitos, siempre que haya mediado requerimiento judicial de pago. Esta
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desobediencia, puede ser grave o leve, y aqui también nos encontrariamos ante un
concurso heterogéneo.

5) Finalmente, cabe la posibilidad de un concurso medial de delitos entre éste y el de
alzamiento de bienes o estafa, si se sirve el autor de la comision de estos delitos para
evitar el pago de la pension; en este caso cabe destacar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Castellon, Seccion 12, 111/2010, de 31 de marzo y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Segovia, 19/1998, de 17 de febrero, que nos hablan del
concurso con la estafa procesal; y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos,
Seccidn 18, 5/2007, de 8 de enero, que trata del concurso con el alzamiento de bines, asi
como la Sentencia del Tribunal Supremo 908/2003 de 16 de junio y la Sentencia del
Tribunal Supremo 1350/2002, de 8 de julio.

Asi como también entraria en concurso con el delito del art.508 que regula la
usurpacion de atribuciones, el cual dispone: “La autoridad o funcionario publico que se
arrogare atribuciones judiciales o impidiera ejecutar una resolucion dictada por la
autoridad judicial competente, sera castigado con las penas de prision de seis meses a
un afo, multa de tres a ocho meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo
de uno a tres afios. Lo que también seria un concurso heterogéneo. En este sentido, cabe
destacar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, Seccién 22, 175/2007, de
11 de mayo, en la que se trata el concurso con la apropiacion indebida; en este caso hay
que tener en cuenta que el art.268 del Codigo Penal excluye de su ambito de aplicacién
a los conyuges separados, divorciados, o en vias de estarlo, pero no a los hijos.

9. PENALIDAD:

Lo primero que hay que tener en cuenta, desde la legislacién de 1989, es la gran
variedad de sanciones.

Desde la misma, las opciones penoldgicas previstas han abarcado las distintas
posibilidades de combinacion de penas: pena Unica, penas acumulativas o dobles y
penas alternas. El viejo Cddigo sancioné el delito con una pena doble, arresto mayor y
multa, y el Cdodigo de 1995 previd, hasta 2003, la pena Unica de arrestos de fin de
semana; desde la reforma de L.O. 15/2003, de 25 denoviembre, las penas son
alternativas: prision o multa.

En cuanto a su gravedad, la prision ha variado desde unmes y dia (minimo del viejo
Cddigo) hasta 1 afio (méaximo del Cédigo vigente). La multa lo ha sido de cuantia fija de
100.000 a 500.000 pesetas y de 6 a 24 meses en el sistema de dias-multa. Los arrestos
de fin de semana, de 8 a 20, se mantuvieron durante la primera regulacion del Cédigo
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vigente como pena Unica. De todas ellas la regulacion mas severa de la privacion de
libertad es la vigente, considerando que la prision puede oscilar entre 3 meses y 1 afio,
lo que cabe considerar un endurecimiento punitivo, especialmente, frente a la penalidad
mas benigna del primer periodo de vigencia del Codigo de 1995, una vez desaparecidos
los arrestos de fin de semana. Este endurecimiento llevado a cabo por la reforma de 25
de noviembre de 2003, como dice Laurenzo Copello'!, puede ser el resultado de la
influencia en el legislador del incremento del delito.

Los problemas que han planteado las penas de prisién y multa, derivan de que (aparte de
la problematica ya vista de la“prision por deudas”) se trata de sanciones penales que
pueden ocasionar con su efectivo cumplimiento serias dificultades para el pago de lo
adeudado por parte de la persona obligada, por encontrarse en prision o por tener unas
obligaciones dinerarias afiadidas que pueden afectar a la disponibilidad de sus medios
econdmicos, sin olvidar las posibilidades de modificacion de la cuantia de las cuotas de
la multa, si hay razén para ello (articulo 51) y de las posibilidades de suspension y de
sustitucion de la pena de prision o de la forma de cumplimiento en el caso de la pena de
multa (trabajos en beneficio de la comunidad).

Diferente era el caso, en nuestra opinién, de los antiguos arrestos de fin de semana, que
resultaban una sancion penal idénea para fomentar el cumplimiento de las obligaciones
econdémicas familiares implicadas en el delito de impagos, sin obstaculizar las tareas
laborales y familiares de la persona obligada.

En cualquier caso, para los casos en los que pueda darse identidad de sujeto, hecho o
causa y las sanciones tengan el mismo fundamento, habra que tener en consideracion, a
los efectos de evitar el ne bis in idem, la imposicion de las multas previstas para los
incumplimientos reiterados en el articulo 776 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.

Comparando la penalidad de los impagos con la del delito tradicional de abandono de
familia, puede afadirse que mientras en el viejo Cddigo se sancionaron con iguales
penas los impagos y el delito de inasistencia menos grave del viejo 487, 1° (arresto
mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas), lo fueron con pena menor que la prevista
para el delito mas grave de inasistencia del 487, 2° (méximo de arresto mayor y multa
de 100.000 a 1.000.000 pesetas). En el Cddigo Penal de 1995, en primer lugar se
sancionaron el delito de abandono y el de impagos mas benignamente con la misma
pena de 8 a 20 arrestos de fin de semana y después, tras la reforma de 2003, por primera
vez, el delito de impagos es sancionado con penas algo mas superiores, por lo menos, en
cuanto a los limites maximos (prision de 3 meses a 6 0 multa de 6 a 12 meses para
elabandono y prision de 3 meses a 1 afio o multa de 6 a 24 meses para los impagos).

Entiendo que teniendo en cuenta que la pena de la falta de desobediencia del articulo
634 (con la que cabe establecer una cierta equivalencia) es la de multa de 10 a 60 dias,
no parecen muy justificados los 6 meses méas de prision que pueden imponerse al delito

1 | AURENZO COPELLO, P. “El impago de prestaciones econémicas derivadas de separacion o
disolucion del matrimonio”.
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de impagos frente al tradicional abandono de familia, maxime teniendo en cuenta la
polémica proteccion asistencial del delito de impagos, aunque no lo es desde luego, para
nuestra interpretacion restrictiva.

En cuanto al delito de desobediencia, mientras el viejo Codigo lo sanciond con igual
pena que el delito de impagos (arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas) (lo
que permitio interpretar su equiparacién), el Codigo vigente opta por marcar la
diferencia entre ambos, al sancionar los impagos con pena muy inferior (8-20 arrestos
de fin de semana frente a la prision de 6 mesesa 1 afio para el delito de desobediencia).
Desde la reforma de 25 denoviembre de 2003, las penas de ambos delitos han vuelto a
aproximarse, pero resulta mayor la del delito de desobediencia (prision de 6 meses a 1
afio para el delito de desobediencia y prisionde 3 meses a 1 afio 0 multa de 6 a 24 meses
para los impagos), lo que puede interpretarse como una confirmacion mas de que la
desobediencia que con lleva el delito de impagos no es la “grave”, propia del delito de
desobediencia.

Las penas principales previstas para el delito de impagos (especialmente la de prision)
solo resultan proporcionadas en la medida en que el articulo 227 sea interpretado como
un precepto protector de bienes juridicamente relevantes, y sancionador de sus ataques.

Constituye un acierto del Cddigo penal de 1995 la seleccion de una pena privativa de
libertad compatible con el desarrollo de la actividad laboral del reo, dado que el objetivo
ultimo del Derecho penal, en este caso, es fomentar el cumplimiento futuro de las
obligaciones econémicas que el condenado tiene asumidas con sus hijos o cényuge. Con
todo, se echa en falta la prevision de la inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patriapotestad, teniendo en cuenta que entre los sujetos pasivos ocupan un papel
esencial los hijos menores de edad.

10. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL
DELITO:

La responsabilidad civil no es regulada en eldelito de impagos del viejo Codigo, tras la
reforma de 1989; como en el delito de abandono de familia, habia que remitirse a la
regla general.

Este hecho dio lugar a uno de los debates mas intensos durante la vigencia del Antiguo
Caodigo penal y a una préactica judicial que resulta contradictoria.

Los argumentos utilizados para denegar el cobro de las prestaciones en concepto de
responsabilidad civil derivada de delito fueron fundamentalmente:

- El origen civil y previo a la comision del delito de la resolucion judicial de obligacion
del pago, resultando asi preexistentes las obligaciones a la conducta delictiva (causa y
no efecto del delito).
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- la interpretacion jurisprudencial de que los delitos de mera actividad/inactividad no
generan responsabilidad civil, y

- la instrumentalizacion del Derecho penal para el cobro de deudas, lo que, a su vez, se
relacionaba con la “prision por deudas”.

A los anteriores argumentos se afadieron razones de orden procesal como la
competencial para la ejecucion de las prestaciones econdmicas judicialmente acordadas,
que corresponde con caracter exclusivo a los Jueces civiles que hayan conocido del
pleito, y, desde un punto de vista préactico, la falta de conexidad y de economia procesal.

Muestra de la trascendencia de la problematica son las aportaciones realizadas por la
Fiscalia General del Estado en la Circular 2/90 y en la Consulta numero 1/93. En la
primera se establecia para los Fiscales la directriz de solicitar la responsabilidad civil en
tanto no se consolidase en la jurisprudencia la practica contraria, dadas las respuestas
judiciales contradictorias de entonces. La Consulta 1/93 se limito a ratificar el criterio
establecido por la mencionada Circular. En la Memoria de 1992 la Fiscalia se manifesto
plenamente favorable a la plena eficacia de la responsabilidad civil de los impagos en el
proceso penal, por razones de economia procesal y por la mayor eficacia de la via penal,
teniendo en consideracion que el delito de impagos lo es de lesion de los derechos
asistenciales familiares y productor de menoscabos resarcibles economicamente.

El vigente Cddigo regula expresamente la materia desde 1995 en el parrafo 3° del
articulo 227 que, hasta el presente, no ha sido modificado; en él se establece que “la
reparacion del dafio procedente del delito comportara siempre el pago de las cuantias
adeudadas”.

La razon alegada por el legislador para su implantacion ha sido la economia procesal,
para evitar el posterior proceso civil dirigido a la obtencion del pago.

Ademaés de la indicada, se ha alegado a su favor el constituirseen una manifestacion mas
de la politica criminal contemporaneafavorable a la reparacion del dafio, en la onda de
la atenuante dereparacion de la victima del articulo 21,5° y del requisito de satisfaccion
dela responsabilidad civil, para obtener la suspensién de la pena deprision (articulo
81,3), siempre que haya sido posible atenderla.

Ademas, se ha dicho que esta ampliacidn del concepto de responsabilidad civil hace que
se termine por configurar el delito como un instrumento penal para obtener el
cumplimiento de obligaciones civiles, como probablemente quisiesen los sectores
sociales que exigian que el mismo se tipificase.

A efectos practicos el problema que frecuentemente se plantea es la interpretacion del
término ad quem de las cuantias adeudadas, es decir, hasta dénde o hasta cuando se
puede reclamar en materia de responsabilidad civil, de un modo similar a lo ya
planteado respecto del periodo objeto de enjuiciamiento. Segin una jurisprudencia
variada, el término ad quem se entiende en ocasiones referido: a) hasta la fecha de la
denuncia o la querella; b) hasta la fecha del escrito de acusacion; c) hasta la del auto de
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transformacion de las diligencias previas en procedimiento abreviado; d) hasta la fecha
de la formulacién de la acusacion en las conclusiones definitivas del juicio oral; o e)
hasta la fecha de la sentencia.

Como en otros casos, aunque dificil en una omision pura, la reparacion del dafio no
excluye la posible indemnizacion por otros dafios o perjuicios ocasionados por la
comision del delito, conforme a los articulos 109 y 110,3 y 113 del Codigo penal.

Segun el art. 227.3° Cp., las cantidades adeudadas con motivo de la realizacion del
delito de impago de pensiones deben incluirse obligatoriamente en la “reparacion del
dafio procedente del delito”. Debe tenerse en cuenta el incentivo que para el obligado
puede representar el pronto pago de la deuda de cara a beneficiarse de la atenuante de
reparacion del dafio recogida en el art. 21. 5* Cp. No obstante, al margen de estas
posibles ventajas, es dificil valorar esas deudas como perjuicios causados por la
comisidn del delito. La deuda, lejos de ser una consecuencia de la infraccion, constituye
el presupuesto para el surgimiento del delito. Ademas, tampoco debe despreciarse el
riesgo de instrumentalizar el Derecho penal, dado que los acreedores preferiran acudir a
la via penal, al considerarla un medio mas rapido de cobro que la tradicional via civil.

La Consulta FGE 1/2007 de 22 de febrero, fija la fase de instrucciéon como el momento
final del periodo de enjuiciamiento, pero admite la inclusion de los pagos involuntarios
de nuevos vencimientos generales hasta esa fecha por parte de la acusacion, no obstante,
dichos pagos sélo podran incluirse en el caso de que el periodo minimo tipificado haya
quedado demostrado mediante las pruebas practicadas, exigiéndose también declaracion
del acusado en dicha fase de instruccion.

11. CONDICIONES DE PERSEGUIBILIDAD:

La denuncia o querella de la parte ofendida en el delito de impagos es una condicion
objetiva de perseguibilidad o procedibilidad que el legislador ha decidido que sea
necesaria para imponer la pena.

Segun el vigente articulo 228 el delito de impagos, al igual que el de abandono de
familia, es semipublico, por lo que para su persecucion resulta necesario que el
particular denuncie o se querelle, excepto en algunas excepciones. Siguiendo su tenor,
ambos delitos solo pueden ser perseguidos previa denuncia de la persona agraviada,
representante legal o del Ministerio Pablico en el caso de menores, incapaces y personas
desvalidas.

El procedimiento penal puede iniciarse mediante denuncia o mediante querella.
Teniendo en consideracion que tiene mayores garantias la segunda que la primera para
la persona perjudicada (como, entre otras, el poder recurrir si se archiva el
procedimiento sin tramitarse el proceso, el poder solicitar pruebas sobre la capacidad
econémica del denunciado y el papel mas activo en el proceso y en la vista del
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juicio...), resulta llamativo que, segun parece, solo un 6% se realice mediante querella,
frente al 94% de denuncias.

La regulacion actual es la inversa a la original de 1989, pues la figura fue creada como
un delito perseguible de oficio 0, mejor aun, sin mencion alguna a su perseguibilidad,
frente a la expresa regulacion semipublica del delito de abandono tradicional, por lo que
debia entenderse como delito publico. En este sentido, la Circular2/90 de la Fiscalia
General del Estado destacaba la naturaleza publica del delito e instaba “a los Fiscales
que intervengan en procedimientos de nulidad, separacion o divorcio, a vigilar la
ejecucion de los convenios homologados o resoluciones judiciales firmes, y perseguir
cualquier incumplimiento de las prestaciones asistenciales a favor del conyuge o de los
hijos”.

Aqguel hecho puede ser hoy valorado como un “olvido” o un“despiste” del que no cabe
derivar argumentos y respecto del cual lo légico era simplemente reformarlo,
igualandolo al delito de abandono de familia. La evolucién es similar a la del precitado
delito, que comenzd siendo perseguible de oficio en 1942 y 1944, para convertirse en un
delito semipublico en 1963, tras lo cual se ha mantenido con regulacion propia desde la
reforma de 1989, hasta la entrada en vigor del Codigo de 1995 y desde entonces con una
regulacién comin en la materia con el delito de impagos.

Pese a su caracter polémico, pensamos que la vigente es la opcion mas correcta, dado el
caracter especial de las relaciones humanas y familiares implicadas y teniendo también
en cuenta el caracter secundario del componente judicial.

Cabe afadir, como cuestion de orden procesal, los problemas que el término persona
“agraviada” del articulo 103 de laLey de Enjuiciamiento Criminal ain plantea en
relacion a los articulos 226 y 227 del Codigo penal, dado que prohibe ejercitar acciones
penales entre si a los conyuges descendientes y ascendientes y hermanos, salvo algunas
excepciones entre las que no se incluyen las de las normas penales mencionadas, puesto
que estrictamente no se tratan de delitos “contra las personas”. Asi, los aiin conyuges o
los hijos agraviados no tendrian accion penal para perseguir el delito de impagos (y el
de abandono), pero simplemente no se ha aplicado a las familias separadas.

Puede proponerse, como Garcia Aran*?, la introduccion de lege ferenda, en este 4mbito,
de una excusa absolutoria, con condiciones y plazos independientes, a los efectos de
incentivar la reparacion del dafio, tal y como esta también previsto para otras figuras
delictivas.

Por tanto, el actual art. 228 Cp. introduce la denuncia como condicién de
perseguibilidad para todos los delitos de abandono de familia, incluido el impago de
pensiones. No obstante, tal precepto autoriza la intervencidn directa del Ministerio
Fiscal cuando la persona agraviada sea un menor de edad, un incapaz 0 una persona

12 GARCIA ARAN, M. “El impago de pensiones acordadas judicialmente en el Cdigo Penal de 1995
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desvalida, caracteristicas que acompafiana gran parte de los sujetos pasivos
contemplados en estos delitos. Por ultimo, merece una valoracion positiva la decision
del legislador de no conceder relevancia alguna al perdédn del ofendido.

Por lo tanto, entenderemos el delito de impago de pensiones, al igual que el resto de los
delitos encuadrados dentro del abandono de familia, como un delito semipublico.

12. CUESTIONES PROCESALES:

El Tribunal competente sera el del lugar donde el conyuge o ex — conyuge debe pagar la
pension, entendiendo por el mismo, el que se establezca en el convenio regulador, o en
la resolucion judicial, y a falta de dicha fijacion el del domicilio de quien recibe las
prestaciones economicas.

En el caso de los Juzgados de Violencia de la Mujer, su competencia depende de que la
obligacidn esté asociada a violencia de género, tal y como establece la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

El Viejo Codigo Penal no exigia denuncia, sin embargo el Codigo de 1995 si que lo
exige como requisito para poder juzgar el delito.

13. REINCIDENCIA:

El Cddigo Penal (articulo 227), al tipificar este delito, calificado como uno de los
delitos de abandono de familia, establece la pena de prision de tres meses a un afio o
multa de seis a 24 meses. Destaca la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid 162/2006, de 26 de abril™, en la que el obligado al pago es condenado
como autor de un delito de abandono de familia (articulo 227.1) con agravante de
reincidencia (articulo 22.8 Codigo Penal) a una pena de quince meses de multa (con
una cuota de cuatro euros al dia).

La sentencia referia:

*““Sin duda las personas tienen derecho a cambiar su residencia y a comenzar una nueva
relacion de pareja con otra persona, pero las personas también tienen obligaciones
(...) y al tomar la decision de marcharse y abandonar el trabajo que aqui tenia, con la
importante fuente de recursos que ello suponia, sabia las obligaciones que acababa de
asumir, y a pesar de ello se marché a un lugar donde, (...) no tiene recursos con los que
vivir (...); constando en este caso plenamente acreditado el elemento subjetivo del
injusto (...) decidio, consciente y voluntariamente no pagar las pensiones (...) y poner
en peligro (...) la seguridad econdmica del conyuge y de sus hijos (...)”.

13 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, Seccién 4% 162/2006, de 26 de abril
(SP/SENT/99168): “Cambio de domicilio dejando una solvencia econémica y generando un impago de
obligaciones familiares, no excluye la culpabilidad”.
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16. CONCLUSIONES

Despuésde analizar el delito de impagos del articulo 227 del vigente Codigo penal,
acotado en lo referente a la pareja matrimonial (sus precedentes y su regulacion vigente)
y después de haber presentado a las uniones estables de pareja y desarrollado el
reconocimiento de los derechos/deberes economicos asociados con su extincion, éstas
son las conclusiones de caracter general a las que he llegado:

Histéricamente hablando, los delitos de inasistencia familiar y los derivados de las
relaciones familiares se han consolidado como parte del proceso mas largo de
“publicitacion” del derecho de familia, durante los siglos XIX, XX y XXI. En el siglo
XIX, como faltas relativas a la educacion e instruccion de los hijos menores y pupilos y,
a lo largo del siglo XX hasta el presente, como delitos, primero, de impago de pensiones
alimenticias derivadas de divorcio y, posteriormente, como delitos y faltas contra los
deberes de asistencia derivados de la patria potestad, la tutela y el matrimonio y como
delito de impago de la asistencia indispensable para el sustento de descendientes,
ascendientes y conyuges, en situacion de necesidad.

Ademas de la asistencia fisica a menores, incapaces y mayores dependientes (familiares
0 no) prevista en otras figuras penales, a través de las infracciones de abandono familiar
se han venido protegiendo otros aspectos de la asistencia, como el moral y el econémico
y, en conjuncion con otras figuras penales relativas a la familia y al matrimonio,
también se ha protegido de forma mediata el modelo familiar-matrimonial de tipo
nuclear, imperante durante largo tiempo en términos sociales y juridicos, con las
caracteristicas propias de cada momento.

Una vez consolidado el delito de impagos como una figura de inasistencia familiar,
dentro de un proceso que va desde los impagos de la 112 Republica, pasando por la
reforma de 1989, hasta llegar a la regulacion del Codigo vigente, cabe destacar la
mejora sistematica de su regulacion entre los delitos contra las “relaciones familiares” y
“contra los derechos y deberes familiares”.

Ya desde el curso del procedimiento parlamentario del Codigo vigente qued6 clara la
circunscripcion del articulo 226 al ambito de las obligaciones legales, dejando el
articulo 227 para el incumplimiento de las obligaciones judicialmente controladas. Este
elemento, el judicial, propio de los procedimientos de separacidn, divorcio o nulidad (y
filiacion o alimentos de hijos) es lo que fundamentalmente diferencia los dos delitos de
inasistencia familiar.

La criminalizacion de los impagos derivados de las crisis matrimoniales, que
historicamente hablando fue anterior a la de la figura delictiva tradicional de abandono
de familia (pues el primer precedente data de 1932), tuvo en el articulo 487 bis del viejo
Caodigo el precedente inmediato del vigente articulo 227.

Respecto del Codigo Penal de 1995, como he explicado a lo largo del trabajo, la
regulacion que introduce reduce los plazos de impago que dan lugar al comportamiento
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delictivo, a dos meses consecutivos y cuatro no consecutivos. Dicha reduccion, a la luz
de los datos extraidos, no responde al hecho de que los incumplimientos fueran
inferiores a los periodos recogidos en la regulacion anterior y, por tanto, quedaran
muchas conductas fuera del &mbito de aplicacion de dicho delito. Mas bien parece que
el legislador ha querido acentuar su reproche ante las conductas de impago de
pensiones.

Como novedades de contenido resaltamos la ampliacion de este delito a los
incumplimientos de prestaciones establecidas en un proceso de filiacion, ya que en el
Codigo penal anterior no se abarcaban los supuestos de prestaciones a hijos
extramatrimoniales por no derivarse el incumplimiento de una sentencia de separacion,
divorcio o nulidad; en segundo lugar, también se criminaliza el incumplimiento de
prestaciones que no sean periodicas (por ejemplo, la indemnizacion del art. 98 del
Cadigo civil al conyuge de buena fe en una nulidad matrimonial).

Con respecto a la pena, se valora positivamente que se castigue esta conducta con
arresto de fin de semana. Con esta pena se permite que el condenado pueda seguir
desarrollando su actividad laboral y, por tanto, hacer frente a la obligacién contraida.

Los resultados de la investigacion son coincidentes, tanto en el &mbito civil como en el
penal, en el perfil de los beneficiarios de las prestaciones que reclaman éstas
judicialmente y en las caracteristicas del incumplidor.

Con respecto a los primeros, se trata de una estructura familiar compuesta
mayoritariamente por dos hijos menores de 14 afios a cargo de la madre. Esta tiene una
edad comprendida entre los 31 y 40 afios, dedicada a las tareas del hogar y con derecho
a una pension cuya cuantia total oscila entre 25.000 y 50.000 pesetas al mes.

Esta realidad se contrapone a la practica judicial penal que, por regla general, responde
con sanciones poco severas y sin darle relevancia a dos hechos de suma importancia: la
duracion del incumplimiento y el nimero de beneficiarios afectados, que reproducen la
mayor 0 menor situacion de precariedad de las victimas de este delito.

A raiz de la crisis econdmica nos hacemos eco del aumento de las denuncias penales por
impago de pensiones de alimentos que, en la gran mayoria de los casos, el progenitor
obligado al pago acaba sentandose en el “banco de los acusados”. La clave para
conseguir una sentencia absolutoria era acreditar una “imposibilidad objetiva de
afrontar la prestacion debida” por cuanto el tipo penal del art. 227.1 del Codigo Penal
excluye de sancion aquellos supuestos de imposibilidad de cumplimiento y tal afirma la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona de 18 de junio de 2013 “el mero
incumplimiento de las obligaciones descritas en el art.227 CP no puede tenerse como
comportamiento penalmente significativo, pues ello supondria, con renuncia a los
principios estructurales del sistema punitivo...”
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Tirant lo Blanch.

17. LEGISLACION

Articulo 34 de la Ley de Divorcio de 1932.
Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del ACP.

Cadigo Civil: Articulo 68, 90, Articulo 93, 97, Articulo 99 y Articulo 103
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Articulo 227.3 del Cddigo Penal franceés.
Articulo 391 bis del Codigo Penal belga.

Codigo Penal: Articulo 4, 74.3, Articulo 173, 226, Articulo 227, 229
Articulo 233, 268, Articulo 556 y Articulo 634.

Ley de Enjuiciamiento Civil: Articulo 768, 771, Articulo 772, 775 y Articulo
777.

Ley de Enjuiciamiento Criminal: Articulo 103 y Articulo 779.1.4°.



