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RESUMEN: El delito de impago de pensiones es un ejemplo de infraccion concebida para
reforzar los incumplimientos de contenido civil. Ello provoca una serie de problemas
interpretativos que son abordados en el trabajo, en el que se repasan los elementos mas
singulares del delito. Asi, se estudia el bien juridico tutelado, que se centra en la necesidad
de proteger a los miembros mas débiles de la familia. También sera analizada la peculiar
estructura tipica, calificado como delito permanente, al requerir una repeticion de actos para
su consumacion.

PALABRAS CLAVE: Derecho de familia, pensién compensatoria, pension de alimentos, delitos
contra las relaciones familiares.

ABSTRACT: The offense of non-payment of pensions is an example of infraction conceived
to reinforce infringements of civil content. This cause a number of interpretive problems is
addressed in the work, in which we review the most unique elements of the crime. So, we
study the legally protected, which focuses on the need to protect the weakest members of
the family.Also it is analyzed the peculiar structure will typically describe as permanent crime,
to require a repetition of acts for its consummation.
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SUMARIO: |. Cuestiones generales y antecedentes.- |l. Elementos tipicos.- |. Bien juridico
protegido.- 2. Contenido de injusto.- 3. Sujetos. - 4. Conducta. Delito omisivo.- A) Situacion
tipica.- B) Omision de la accion esperada.- C) Capacidad para actuar.- 5. Tipo subjetivo.- Il
Eximentes.- IV.Concurso de delitos.- |. Homogéneo.- 2. Heterogéneo.-V. Cuestiones procesales.-
|. Delito semipublico.- 2. Objeto del proceso: la responsabilidad civil.- VI. Conclusiones.

I. CUESTIONES GENERALESY ANTECEDENTES.

Tradicionalmente los conflictos entre los miembros de la familia quedaban
al margen del Derecho penal, resolviéndose o, en su caso, cegandose dentro del
ambito privado. Con la excepcidn de hechos particularmente graves, atentatorios a
las valores mds importantes del ser humano -siendo un buen ejemplo los histéricos
delitos de parricidio o infanticidio o ataques a la moral sexual, como los abusos
sexuales incestuosos'-, el resto de infracciones del Derecho de familia eran resueltas
a través del Derecho privado, es por ello que en la etapa de la codificacidn no se
contempla este tipo de incumplimientos en el CP2

No obstante si la hemos encontrado en los breves periodos histdricos en los
que ha estado en vigor la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial mediante el
divorcio. Asi durante la Segunda Republica, la Ley de divorcio contemplaba en su art.
32 la tipificacién de una figura delictiva de notables similitudes con la actual, lo cual
demuestra, la existencia, con bastante frecuencia, de importantes conflictos cuando
las relaciones conyugales se deterioran, conflicto que en muchas ocasiones deriva
hacia determinados incumplimientos de los acuerdos alcanzados. Por la importancia
de los bienes afectados, el legislador ha considerado, en los dos momentos histdricos
en que ha estado vigente el divorcio en Espafia, tipificar como delito el impago de
pensiones.

| Cabe subrayar que historicamente se negaba la posibilidad de la violacion dentro del matrimonio.Véase un
analisis de las diferentes posiciones y de la evolucion en Carmona Salgado, C. en Cobo del Rosal, M. (coord.
Gonzilez Rus, J.).) Derecho penal Espaiiol. Parte Especial. Madrid (2005): Dykinson, 260-263. Sin embargo, en
la actualidad la jurisprudencia es clara en el sentido de admitir sin excepciones la violacion en el seno del
matrimonio, al considerarse que éste no impone a la mujer una reduccién de la libertad de decision en materia
sexual frente al marido, véase. en este sentido la STS 8 febrero 1995 (RAJ 1996, 829) que sefala que «este tipo
de conductas constituye, sin duda alguna, un grave atentado al bien juridico protegido por el tipo, que es la
libertad sexual, libertad que no se anula por la relacion conyugal por lo que no existe justificacion alguna para
violentar por la fuerza o intimidacion la voluntad contraria del conyuge».

2 Un completo estudio de los antecedentes de la figura en Mufoz Gonzilez, L. “Lineas evolutivas en la
criminalizacion de la inasistencia familiar-conyugal y postconyugal”. Eguzkilore (Diciembre 2009), 269-276.
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A pesar de que la mayorfa de las disputas familiares quedaban al margen del
Derecho penal, con las excepciones ya vistas, la nueva concepcién de la familia que
se mantiene tras la guerra civil, considera a la institucién como uno de los pilares
fundamentales de la nueva sociedad, lo que da lugar a importantes cambios en
la configuracion de las relaciones familiares, dotando a la institucién matrimonial
de una especial proteccidon que trae la aparicidon de nuevas figuras delictivas. Asf,
mediante la Ley de doce de marzo de 1942, se introduce en el CP el delito de
abandono de familia.

El establecimiento del régimen democrdtico vy la aprobacién de la Constitucién
de 1978 va a traer importantes novedades juridicas, una de las mas trascendentes
la aprobacion de la Ley del divorcio en 1981.Tal como habfa ocurrido durante la
Segunda Republica, se comprueba que una de las consecuencias mads indeseables
del nuevo panorama de las relaciones familiares, es el importante grado de
incumplimiento de las prestaciones civiles derivadas de los convenios reguladores
en las situaciones de separacién o divorcio. Ante el grave problema social que
dichos incumplimientos provocan y dada la incapacidad de la jurisdiccidn civil para
hacer frente al mismo, valorando la importancia de los intereses en juego y la
vulnerabilidad de las personas afectadas, el legislador toma la decision de tipificarlos
como delito. Fue mediante la LO 3/89 de 21 de junio por la que se introduce en el
art. 487 bis CP el llamado delito de impago de pensiones. Posteriormente el CP de
1995 recoge un nuevo Titulo Xl bajo la denominacion delitos contra las relaciones
familiares cuyas principales novedades fueron:

[°) La ampliacién de la proteccion a prestaciones derivadas de procesos de
filiacién y/o alimentos a favor de los hijos.

2°) La inclusidn del incumplimiento de prestaciones de cardcter no periddico.

3°) Se regula de manera expresa,dentro del tipo,el contenido de la responsabilidad
civil.

La dltima reforma en la materia se ha producido mediante la LO 15/2003,
que modifica la penalidad e introduce una falta de incumplimiento de obligaciones
familiares en el art. 618.2, en la que se albergan aquellas conductas que no alcancen
los plazos fijados para el delito y los incumplimientos que no tengan contenido
econémico.

Como conclusién se puede afirmar que el delito de impago de pensiones, con
cierta tradicidn en nuestro ordenamiento juridico, fue reintroducido en el afio 1989
para hacer frente al grave problema de los incumplimientos en el pago de la pensidn
derivada de un proceso de divorcio o nulidad por la negativa situacién en que
quedaban el cényuge y los hijos ante el impago del deudor:
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La figura nacié envuelta en la polémica al ser denunciada por inconstitucional
al considerarse que nos encontramos ante un supuesto de prisién por deudas,
prohibido por el art. || del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1962. Para superar dichas objeciones la doctrina se ha esforzado en interpretar el
precepto desde una perspectiva constitucional haciendo pendular lar razones de su
tipificacidn, bien en la sancién ante el incumplimiento de resoluciones judiciales,-en
la regulacién espafiola se exige que la pensidn haya sido establecida o refrendada
por una resolucién judicial-, bien ante la grave situacién de necesidad que el
incumplimiento del deudor aboca a los acreedores.

Como en tantas otras ocasiones se ha criticado lo innecesario de la figura
por la existencia en el ordenamiento penal de preceptos que podrian aplicarse a
los supuestos de incumplimiento. Asf, de concebir la figura en clave formal, como
incumplimiento de resoluciones judiciales, se podrfa acudir al delito de desobediencia
a las disposiciones judiciales. De mantener la postura que la clave de la misma radica
en la posicién de desamparo del deudor, se podria recurrir al delito de alzamiento
de bienes. Lo cierto es que nuestro legislador quiso en el afio 1989 dotar de
sustantividad a la figura vy la introduce en nuestro CP a semejanza de otros cédigos
europeos de los que puede ser un buen ejemplo el CP francés que recoge el
delito en el art. 227-3. Como ya se ha sefialado hay en el ordenamiento juridico
espafnol un antecedente pues ya se contempld la infraccion en nuestro derecho
histérico: la ley de divorcio de 2 de marzo de 1932 en su art. 34, sancionaba
con pena de prision de tres meses a un aflo o multa de 500 a 10.000 pesetas “al
conyuge divorciado que, viniendo obligado a prestar pensién alimenticia al otro
cényuge o a los descendientes en virtud de un convenio judicialmente aprobado
o de resolucién judicial, culpablemente dejara de pagarla durante tres meses
consecutivos”, si el sujeto reincidia obligatoriamente se le imponfa la pena de prisién.
La figura desaparece posteriormente al derogarse la ley que la regulaba y dejar de
admitirse en nuestro pais el divorcio, para volverse a introducir con la reintroduccién
de esta forma de ruptura del vinculo. Mediante la reforma del CP llevada a cabo en
junio de 1989, el delito quedd recogido en el dmbito de los delitos contra la libertad
y seguridad, junto al delito de abandono de familia en el art. 487 bis que castigaba
con la pena de arresto mayory multa de 100.000 a 500.000 pesetas a quien “dejare
de pagar durante tres meses consecutivos o seis no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econdmica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio
judicialmente aprobado o resolucidn judicial, en los supuestos de separacidn legal,
divorcio o declaracién de nulidad del matrimonio”. EI CP de 1995, mantuvo la figura
si bien cambid la ubicacidn sistemética al crearse un nuevo titulo, el decimosegundo,
dedicado a los delitos contra los derechos y deberes familiares cuya seccién 3% regula
los delitos de abandono de familia, menores e incapaces, dedicando el art. 227 al
impago de pensiones, en el que se establece:
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“I°. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos cualquier tipo de prestacidon econdmica a favor de su cdnyuge o
sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en
los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio,
proceso de filiacién o proceso de alimentos a favor de sus hijos, serd castigado con

la pena de prisidn de tres meses a un aflo o multa de seis a veinticuatro meses.

2° Con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar cualquier otra
prestacion econdmica establecida en forma conjunta o Unica en los supuestos
previstos en el apartado anterior.

3°. La reparacién del dafio procedente del delito comportard siempre el pago
de las cuantfas adeudadas”.

Por su parte el art. 228 establece una condicién objetiva de procedibilidad:

“Los delitos previstos en los dos articulos anteriores, solo se perseguirdn previa
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla
sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar el
Ministerio Fiscal”.

Son bastantes las novedades del nuevo cddigo, para empezar se hace eco de
alguna de las criticas doctrinales a la anterior regulacidn, asi, subsana la omitida
referencia a los hijos extramatrimoniales, incluye el incumplimiento de prestacién de
pago Unico, y contiene una referencia expresa al régimen de la responsabilidad civil
derivada del delito.También es importante destacar la rebaja en el nivel de ofensividad
al adelantar la existencia de delito ante dos incumplimientos consecutivos o cuatro
no consecutivos frente a los tres vy seis de la anterior regulacion.

La dltima modificacion en la materia se incorpora mediante la Ley organica
15/2003, de 25 de noviembre, que modifica la penalidad del art. 227 y ademds
introduce una nueva falta de incumplimiento de obligaciones familiares en el art.
618.2 CP para incluir los incumplimientos econdmicos no constitutivos de delito
asi como incumplimientos sin contenido econdmico, por ejemplo el del régimen
de visitas. Son muchas las cuestiones que suscita la introduccidn de esta nueva
infraccion leve, pero es primordial destacar y denunciar que nos hallamos ante
una clara manifestacion del proceso expansivo del Derecho penal al que estamos
asistiendo en los Ultimos tiempos, desconociendo uno de los principios bdsicos de
la disciplina: el de intervencidon minima como manifestacién del principio general
de proporcionalidad. El Derecho penal, que deberfa ser Ultimo recurso del
ordenamiento por la gravedad de sus consecuencias, se convierte en la primera
opcidn a la que se acude. Hay que tener en cuenta que las consecuencias negativas
ante infracciones de escasa entidad, mds en un dmbito tan delicado y privado como
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el de las relaciones familiares, pueden ser mayores que de acudir a las otras opciones
que ofrece el ordenamiento, en primer lugar la jurisdiccidn civil y, como dmbito que
se va abriendo camino en los Ultimos tiempos con esperanzadoras posibilidades: la
justicia reparadora tanto en el dmbito civil como en el penal.

Pues bien, en la ponencia se tratard de exponer diferentes aspectos de tan
interesante figura delictiva que tanta polémica jurisprudencial y doctrinal suscita, al
ser muy diversas y hasta encontradas las resoluciones sobre la misma, lo que resulta
bastante negativo para la necesaria seguridad juridica’.

IIl. ELEMENTOS TiPICOS.
|. Bien juridico.

Como va se ha sefialado, una de las cuestiones mds polémicas respecto a la
figura que nos ocupa es la relativa a cudl o cudles son los bienes que el legislador
se propuso tutelar con su tipificacion. Es por ello que son diversas las posturas que
se pueden encontrar respecto a cudl es el bien juridico protegido por el delito. Ha
sido Laurenzo Copello* la autora que de manera mds completa ha sistematizado
dichas posiciones en torno a cuatro puntos de vista. Una primera postura considera
que el delito tutela la administracién de justicia al poner el acento de la figura en el
necesario respeto a las decisiones judiciales, asimildndola a una especie de delito de
desobediencia, es la postura que mantiene, entre otros, el profesor Mufioz Conde’.
Son diversas las criticas dirigidas a este punto de vista, pero fundamentalmente
se subraya su cardcter estrictamente formal y el solapamiento con el delito de
desobediencia. Una segunda postura apela al concepto de seguridad en el dmbito de
las relaciones familiares posicion que también se mantiene respecto a otras figuras
del mismo capitulo. Interpretacion que quizéd esté vinculada a la ubicacion sistematica
del delito de abandono de familia en el CP de 1944, ubicacién que comparte el
impago de pensiones cuando es introducido en el Cddigo en el afo 1989.También
a ella se dirige la critica de excesivo formalismo. Para soslayar dicha objecién, otros
autores se han esforzado en dar a la figura un contenido material que salve la posible
inconstitucionalidad del precepto por los roces con el principio de ofensividad. En
dicha direccién las dos Ultimas posiciones, asi una tercera sitda el valor tutelado en
el conglomerado de derechos y deberes en el dmbito de las relaciones familiares,
posicidn que ciertamente dota de contenido material a la infraccién pero adolece
y por ello es criticada, de cierta imprecision. Finalmente Laurenzo® considera que el

3 Magro Servet,V.“La casuistica del delito de impago de pensiones en el nuevo CP”. LL (2004). 5934, 1-2

4 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones.Valencia (2001): Tirant lo Blanch,
59-69.

5 Mufoz Conde, F. Derecho penal Parte especial. Valencia (2010): Tirant lo blanch, 322 y ss. En similar direccion
Gonzilez Rus, ].J. en Cobo del Rosal, M. (coord) Gonzélez Rus, ). .. Derecho Penal Espafiol- Parte Especial. Madrid
(2005): Dykinson , 437.

6 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 69.
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delito de impago de pensiones y las restantes figuras del abandono de familia se
dirigen a proteger “la integridad personal de los beneficiarios de las prestaciones,
entendida no solo en el reducido alcance de la vida y la salud fisica y psiquica de
estas personas, sino en el sentido mds amplio del conjunto de condiciones-en este
caso materiales- susceptible de garantizarles una vida digna”.

En una primera lectura esta Ultima posicién parece la mds atendible al identificar
un contenido material como objeto de tutela, con ello se superan las criticas que se
habian dirigido a las posturas formales al neutralizarse los peligros para el principio de
ofensividad y el posible solapamiento con el delito de desobediencia. La concrecién
del valor tutelado en dichos términos debe tener consecuencias en la aplicacién del
delito, lo que, por ejemplo, llegarfa a excluir la figura por atipicidad, ante la falta de
afectacion al bien juridico en aquellos supuestos en que el impago de la prestacion
no implique un menoscabo a la integridad personal de los beneficiarios en el sentido
de no impedir el desarrollo de una vida digna.

2. Contenido de injusto.

Pareciendo la integridad personal la opcién mds atendible por lo que se refiere
al bien juridico tutelado por el delito, cabe ahora determinar cudl es el contenido
de injusto de la figura, qué grado de afectacion al bien juridico es preciso para
completar los requisitos tipicos.

La mayor parte de la doctrina considera que nos hallamos ante un delito de
peligro abstracto puesto que de la redaccion tipica no se deduce la necesidad de
dafio o peligro concreto para el bien juridico. Que nos encontremos ante un delito
de peligro abstracto no significa que sea suficiente, para cumplimentar las exigencias
tipicas, constatar el nimero de incumplimientos requeridos por el tipo -dos meses
consecutivos o cuatro no consecutivos o el impago de la prestacion conjunta o
Unica acordada-. Para colmar las exigencias del principio de ofensividad se exige la
realizacion de un juicio ex ante de peligrosidad de la accidn, es necesario comprobar
que en el momento de verificarse la omision, el impago de la pensién/prestacién,
el/los sujeto/s pasivos podian sufrir riesgo para su integridad personal derivado de
dicho impago’.

Esta exigencia, subrayada por la profesora Laurenzo® impone al juez la
exigencia, para ser respetuoso con el principio de ofensividad, de comprobar que
el incumplimiento en el pago de las prestaciones, efectivamente ha implicado un
panorama de riesgo para la integridad personal de los beneficiarios de la prestacion
no satisfecha. Ha de alcanzar el convencimiento de que dicha omisién conlleva dicho

7 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 71. Asi lo exige también: Boix
Reig, FJ. Derecho Penal Espariol. Parte Especial, Madrid (2012): lustel, 77.

8 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 7.
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grado de peligro, de lo contrario, de no poder alcanzar dicho convencimiento, si
la omisidn no provoca dicha situacion, no se verdn cumplimentados los niveles de
peligro que el tipo requiere y por lo tanto estaremos ante un supuesto de atipicidad
por falta de ofensividad.

3. Sujetos.

De acuerdo con la descripcidn tipica solo puede ser sujeto activo el obligado al
pago de la pension compensatoria en favor del cdnyuge o ex cdnyuge o la pension
de alimentos en favor de los hijos, o prestacién econdmica de pago Unico a favor de
aquel o de estos, pension o prestacidn que tienen que haber sido declaradas por
resolucion judicial (auto o sentencia) o convenio privado aprobado judicialmente en
un proceso de separacion, divorcio, nulidad, filiacion o alimentos.

Que el legislador establezca especiales exigencias para ser sujeto activo implica
que nos hallamos ante un delito especial propio, pues el tipo cifie el circulo de
sujetos al especialmente obligado. Unicamente el cényuge o progenitor obligado
por una resolucion judicial o convenio aprobado judicialmente a satisfacer la pensién
puede llegar a ser sujeto activo del delito. Por lo tanto, responsable en concepto de
autor solo puede ser el sujeto deudor de la mentada prestacion, sin perjuicio que
puedan existir otros responsables como participes del hecho delictivo (cooperador,
inductor...)

En cuanto al sujeto pasivo, es claro que solamente puede ser el que aparece en
la resolucién judicial como beneficiario de la prestacidn: cdnyuge, ex cdnyuge, en
procesos de nulidad, separacién o divorcio e hijos en el caso de procesos de filiacidn
o alimentos. Nos encontramos, por tanto, también ante un sujeto pasivo especial.

La regulacidon no contempla los incumplimientos en el pago de la pension
derivada de la ruptura de una pareja de hecho, en esta situacién la conducta queda
fuera del dmbito penal por lo que respecta a los convivientes, sin embargo si se
considera el incumplimiento de la pensién respecto a los hijos extramatrimoniales,
como parece por otra parte adecuado y justo. En este punto el CP de 1995 ha
venido a superar la discriminacion para con esta categorfa del antiguo art. 487 bis’.
La proteccion respecto a los descendientes se extiende mds alld de la mayorfa
de edad si, segin lo dispuesto en el art. 93 CC, carecieren de ingresos propios y
convivieren en el domicilio familiar.

No hay referencia tipica a los ascendientes por lo que en supuesto de impago de
la prestacion que les pueda corresponder habra que acudir al delito de abandono de

9 Soto Rodriguez, M. L.“El impago de pensiones como delito”. LL (2012). 7874, 3.
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familia siempre que el impago de la prestacion provoque una situacién de necesidad
tal como exige el referido tipo (art. 226 CP).

4. Conducta. Delito omisivo.

Como se deriva de la descripcion tipica comete este delito quien dejare de
pagar..., por tanto, estamos ante un tipico delito de omisién. Comete la infraccion el
sujeto que no realiza aquella accion que el ordenamiento juridico espera de €. Si la
doctrina ha destacado el componente normativo de la omisidn, en mayor grado en
este supuesto, dado que dicha actuacidn esperada tiene su origen en una resolucién
juridica, la sentencia u auto judicial por el que se fija la pensidn o se aprueba el pacto
alcanzado por las partes.

Es un delito de omisién pura que quedard consumado en el momento en que
el sujeto omita la accién esperada -impago en los plazos fijados de la pensién o
prestacion econdmica de pago conjunto o Unico-, no exige, por tanto, ninglin
resultado material; ya se ha sefialado al analizar el contenido de injusto de la figura
que estamos ante un delito de peligro abstracto. No obstante, dado que se exige
una particular posicién en el sujeto activo, puesto que éste Unicamente puede ser
el obligado al pago, estamos ante lo que la doctrina denomina un delito de omisién
pura de garante.

Tradicionalmente la doctrina penal ha exigido en la estructura de todo delito
omisivo los siguientes elementos'®:

A) Situacion tipica.

Hablamos de situacién tipica, para referirnos, en palabras de Jescheck, a “la
situacion fdctica que permite deducir en cada caso el contenido concreto del

deber de actuar’"

. En este supuesto la mentada situacién implica la existencia
de la obligacién de pago de una pensién compensatoria en favor del cdnyuge o
ex conyuge o de una pension de alimentos en favor de los hijos o de cualquier
otra prestacién econdmica Unica o conjunta. Tal obligacién, por expreso mandato
legal ha de haber sido declarada mediante resolucién judicial, sentencia que
ponga fin al procedimiento o auto que establezca medidas provisionales o bien
aprobando el convenio alcanzado de mutuo acuerdo por las partes. La pension cuyo
incumplimiento da lugar a la comision del delito deriva de un proceso de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad de matrimonio, de filiacién o de alimentos en
favor de los hijos. La resolucién puede tener la forma de sentencia o de auto que
establezca medidas provisionales.

10 Véase Por todos Jescheck, H.-H. Tratado de Derecho Penal Parte General. Granada (1993): Comares, 559 y ss.
Il Jescheck, H.-H. Tratado de Derecho Penal Parte General, cit., 559.
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Hay cierta controversia doctrinal respecto a la necesidad de la firmeza
de la resolucién para la tipicidad del hecho, Boix no exige dicha firmeza para la
perfeccidn tipica al no tener el recurso que se dirige contra dichas resoluciones
efectos suspensivos'? Sin perjuicio que el impago de la pensidn por el sujeto que
ha recurrido pueda tener efecto en otras esferas del delito, alegando, por ejemplo,
no ser consciente de la ilegalidad de su conducta precisamente por haber recurrido
la decisidon que se la impuso, lo que podria plantear un supuesto de error. Otros
autores'?, sin embargo, apelando al principio de intervencién minima, consideran que
en estos casos de no firmeza de la resolucidon por pender sobre la misma un recurso,
lo adecuado es derivar el incumplimiento a la jurisdiccion civil.

Lo que si es evidente, dado que el tipo es explicito en la exigencia de que la
obligacién surja de una resolucién judicial, que nunca constituirdn suficiente base
para el nacimiento del delito aquellas obligaciones pecuniarias nacidas de un pacto
o convenio privado no refrendado judicialmente'.

B) Omision de la accion esperada.

La accién que el ordenamiento espera del sujeto particularmente obligado,
no en vano estamos ante una omisidn pura de garante, consiste en abonar la
pensién (compensatoria o de alimentos) en los plazos fijados o refrendados por la
resolucién judicial o pagar la prestacion econdmica Unica o conjunta, de acuerdo con
lo establecido en el parrafo 2° del art. 227. El tipo exige respecto a las prestaciones
de pago periddico el cumplimiento de una serie de plazos, en concreto cometerd
el delito “el que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos”. Esta peculiar estructura tipica, que mds adelante abordaremos, da
lugar a no pocos problemas, por solo mencionar alguno, se ha discutido la solucién
a dar en los supuestos en que el sujeto paga solo parcialmente la pensién, situacién
que cabrd ser analizada individualmente para ver el grado de incumplimiento pero
que, en principio, si la falta de pago es parcial, hay incumplimiento, ha dejado de
pagar el montante total y por ello habrfa responsabilidad penal. Otra cuestién que ha
surgido de la casuistica a que ha dado lugar la aplicacion de la figura es la relativa a los
pagos fuera de plazo, la respuesta es similar; ha habido incumplimiento, por lo tanto
surge la responsabilidad penal, sin perjuicio de que ese pago pueda valorarse como
muestra de buena voluntad y de intencién reparadora a efectos de la aplicacién de
la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5.

C) Capacidad para actuar.

12 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, cit., 78.
13 Magro Servet,V.“La casuistica del delito de impago de pensiones en el nuevo CP”, cit., 6.

14 Corcoy Bidasolo, M. Derecho Penal. Parte Especial. Doctrina y Jurisprudencia con casos solucionados (vol.t.1).Valencia
(201 1):Tirant lo Blanch, 338.
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El tercero de los requisitos exige que el sujeto que omite tenga capacidad para
actuar, ha de verificarse que el sujeto hubiera podido pagar la prestacién. Mal podrfa
exigirse responsabilidad a aquel sujeto que no actud porque, por sus concretas
circunstancias, no podia hacerlo. La doctrina ha analizado la naturaleza juridica de las
situaciones en que el sujeto incumple la obligacién a consecuencia de su incapacidad
econdmica. Un sector de la doctrina considera que dado que la capacidad de accién
es un elemento de la conducta de los delitos omisivos, al faltar dicho requisito
nos hallarlamos ante una situacién de atipicidad. En concreto Chocldn' afirma que
“en este delito...la inexigibilidad del comportamiento adecuado a la norma hace
desaparecer ya el deber de accién y con ello el tipo”. Otros autores, por el contrario,
consideran la existencia de todos los elementos tipicos, si bien apelan, en casos de
incapacidad econdmica acreditada, a la posible aplicacién de alguna eximente.

La decisién sobre la naturaleza juridica de dicha incapacidad como causa de
atipicidad o base para la apreciacion de una eximente (estado de necesidad), tiene
consecuencias en el ambito del proceso, pues de considerar que estamos ante un
elemento tipico, es la acusacion la que debe acreditar, con pruebas fehacientes, la
concurrencia del mismo. Chocldn considera que las acusaciones deben probar tanto
el elemento objetivo de la capacidad para el pago del sujeto activo como su voluntad
de incumplir la obligacidn, elementos del tipo objetivo y subjetivo respectivamente!®.
Es en el proceso penal y mds concretamente en la fase de juicio oral cuando las
partes acusadoras han de acreditar la solvencia econémica del acusado y su voluntad
de incumplir la resolucién del juez civil, sin que esta Ultima pueda ser utilizada como
exclusiva evidencia de su capacidad econdmica y de su mala voluntad'”. Siendo
esta postura la mds respetuosa con el principio de legalidad al ser un componente
de la tipicidad de los delitos omisivos la capacidad de accidn, que en este caso no
concurre, la jurisprudencia y la Fiscalia General del Estado en su Consulta /2007
postulan que sea el acusado el que demuestre su incapacidad para el pago, en una
lectura del precepto que pugna con el necesario respeto al principio a la presuncién
de inocencia. Las razones que se alegan para mantener dicha postura tienen mucho
que ver con la mayor facilidad de éste para probar su incapacidad econdmica. Se dice
que, de darse ésta, siempre puede recurrir la resolucion del juez civil, si ésta todavia
no es firme. De ser firme, si su situacién econdmica ha empeorado posteriormente
puede instar una modificaciéon del convenio regulador, en definitiva es el que
mas facilmente puede aportar al procedimiento penal pruebas que acrediten su
incapacidad de pago.

15 Choclan Montalvo,].A.“La prueba de la capacidad econémica del acusado en el delito de impago de pensiones”.
LL (1995).11,4.

16 Choclan Montalvo, ].A.“La prueba de la capacidad econdmica del acusado en el delito de impago de pensiones”,
cit,, 9.

17 Choclan Montalvo, ].A.“La prueba de la capacidad econémica del acusado en el delito de impago de pensiones”,
cit,, 10.
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5.Tipo subjetivo.

Al no contemplar el CP la posibilidad de comisién imprudente, el delito es
necesariamente doloso. Para que la conducta sea relevante para el Derecho penal,
el sujeto ha de incumplir su obligacion de pago de forma consciente y voluntaria.
Habrd que analizar cada supuesto concreto pero cabrfa imaginar situaciones en
las que reiterados incumplimientos se deban a una situacion de descuido de sus
obligaciones financieras, pensemos en el sujeto que tiene domiciliado el pago de la
pensidn en una cuenta que se queda sin fondos por tener que hacer frente a gastos
inesperados, si el sujeto, una vez avisado del incumplimiento, subsana la situacidn y
da una explicacién adecuada de su descuido, quizd no estarfamos en el dmbito de
los comportamientos dolosos sino en el dmbito de la imprudencia, por lo que las
consecuencias de dicho incumplimiento se deben reconducir al ambito civil.

Es por ello imprescindible acreditar que el sujeto incumplidor ha actuado con
malicia, con la intencidn de perjudicar la integridad personal de los beneficiarios
de la pensién, de no probarse dicho elemento intencional, cabrd considerar que el
hecho es atipico.

. EXIMENTES.

Afirmada la existencia de todos los elementos tipicos cabrd indagar supuestos en
los concurran causas que excluyan la antijuridicidad, la imputabilidad, la conciencia de
la antijuridicidad o supuestos de inexigibilidad de la conducta debida.

Podemos imaginar situaciones de inimputabilidad, por anomalfa o alteracién
psiquica. Pensemos en el sujeto afectado por un trastorno bipolar en cuya fase
maniaca gasta todos sus ingresos en su principal aficion incumpliendo de forma
reiterada el pago de la pension.

En el dmbito de las causas de justificacion, podria plantearse la admisibilidad del
consentimiento del sujeto pasivo, sobre todo si consideramos que nos hallamos ante
un delito semipublico que exige la denuncia del agraviado. De este modo, si ante
una mala etapa econdmica, el cdnyuge acreedor de la pensién consiente en que el
obligado deje de pagar hasta que mejore su situacion, no puede luego denunciar por
los incumplimientos que ha permitido, claro es que deberdn cumplirse los requisitos
para la apreciacion de esta eximente, el consentimiento ha de ser otorgado de
forma expresa, por un sujeto mayor de edad y capaz - por tanto el consentimiento
otorgado por los hijos menores de edad no serd vélido, tampoco el prestado por
incapaces-. De confirmarse dichos requisitos se podria apreciar la existencia de esta
causa de justificacion.
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Una situacion ya apuntada, relacionada con la exigencia o no de firmeza en
la resolucidn que da refrendo a la prestacion, es la posible alegacién de error de
prohibicién por el sujeto que habiendo recurrido la resolucion judicial y no habiendo
sido apercibido de pago, no paga en la creencia que no estd obligado por una
resolucion que no es firme, no siendo consciente del cardcter antijuridico de su
comportamiento

Otra de las eximentes que podrfan ser alegadas es el estado de necesidad,
pensemos en el sujeto con cierta capacidad econdmica que, en el momento de
dictarse la resolucidn judicial le permitia hacer frente a los pagos pero, por una
situacion repentina e inesperada no puede cumplir con su obligacién. Podemos
imaginar distintas situaciones: el sujeto que trabaja y percibe un salario y por una
crisis empresarial deja de percibirlo o el sujeto que ingresa en prisidn y al dejar
de trabajar deja de recibir el salario que le permitfa abonar la pension, o el sujeto
que contrae una grave enfermedad que ademds de impedirle trabajar le acarrea
importantes gastos. Son supuestos en los que cabrfa solicitar una revisién de la
sentencia o del convenio de las partes. Pero es imaginable que en tanto se produce
una nueva resolucién, se cumplan los plazos fijados por el art. 226. Es evidente que
tales situaciones excepcionales, asf tienen que ser, abocan al sujeto a una situacion
de inexigibilidad que podria dar lugar a la apreciacion de la eximente de estado de
necesidad.

Otra situacién de inexigibilidad, mds atipica, es la hipotética apreciacién de una
situacién de miedo insuperable, pensemos en el sujeto que es amenazado de muerte
por su actual pareja y su familia si abona la pension a su ex esposa, podriamos
plantear una situacidn de temor insuperable para su integridad que harfa inexigible
el cumplimiento de la obligacidn, de cumplirse los requisitos de la eximente el
incumplimiento no tendrfa trascendencia penal.

IV. CONCURSO DE DELITOS.
I. Homogéneo.

Por las caracteristicas del impago de prestaciones periddicas, surgen dudas sobre
cdmo valorar el cumplimiento reiterado de las exigencias tipicas: el sujeto deja de
abonar la pensién durante dos meses no consecutivos o cuatro no consecutivos Yy
continda incumpliendo, hasta completar uno o mds periodos de incumplimientos
con relevancia tipica. La situacion plantea cuestiones de indole procesal: cudndo y
cdmo fijar el objeto del proceso y, de cardcter sustantivo: cuestiondndose si serfa
posible acudir a la figura del delito continuado para abarcar el desvalor total de los
sucesivos incumplimientos.
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Respecto a la fijacion del objeto del proceso, la Fiscalla General del Estado
en su Consulta /2007 determina criterios para fijar la fecha inicial y final de los
incumplimientos. En cuanto a la fecha inicial no ofrece dudas, serfa el momento en
que se dejo de pagar la prestacion debida. Mds dificultades plantea la determinacion
de la fecha final, la fiscalia postula que el delito quedard perfeccionado cuando se
deje de abonar la segunda mensualidad consecutiva o la cuarta no consecutiva,
solucién que deriva de su postura respecto a la naturaleza del delito, al considerar
que estamos ante un delito permanente, por asimilacién al delito de abandono de
familia del que se considera un subtipo, aunque con importantes particularidades
por la exigencia de omisiones reiteradas, lo que lleva a considerarlo como delito
permanente de tracto sucesivo acumulativo. No se admite, pues, la posibilidad
de aplicar la construccién del delito continuado, postura que también comparte
la jurisprudencia mayoritaria, la perfeccién del delito se producird en el momento
en que se vean colmados los requisitos tipicos: omisién dolosa del pago de la
pension durante dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos. Los sucesivos
incumplimientos no dardn lugar a una nueva figura delictiva, sino que se tendrdn en
cuenta a efectos de determinar la gravedad del hecho por la aplicacion del arbitrio
judicial en la modulacidn de la pena (art. 66 CP) vy para la concrecion del montante
de la responsabilidad civil.

Cuestion distinta, mas importante, es la de acotar el objeto del proceso, en este
punto, como sefiala la Consulta de la fiscalfa, el criterio de la jurisprudencia es disperso
y diverso encontrdndose desde resoluciones que hacen coincidir el momento final
con la denuncia o querella, a otras que lo extienden hasta el auto de apertura
del juicio oral e incluso hasta la ejecucidn de la sentencia. A efectos de preservar
adecuadamente el derecho de defensa y, como acertadamente apunta Boix'®, dado
que el objeto del proceso se fija en el auto de apertura de juicio oral, ese deberfa
ser el punto final en el que se recogieran los sucesivos incumplimientos. Si el sujeto
sigue incumpliendo, tras ese momento, de manera reiterada nos encontrarfamos
ante un nuevo delito.

2. Heterogéneo.

El delito que nos ocupa presenta cierta proximidad con otras figuras delictivas.
Como ya se ha analizado al examinar las diversas posturas en torno al bien juridico
protegido, algunos autores consideran que estamos ante una figura muy cercana
a la desobediencia, segln este punto de vista, con el castigo de esta conducta el
legislador se propuso asegurar el cumplimiento de las resoluciones judiciales, si bien,
como hemos concluido no es esta la posicién que estimamos mds adecuada, si es
cierto que ese requisito se contempla dado que el sujeto que no abona la pensién
incumple lo establecido por una resolucidn judicial, es por ello que entre el delito de

18  Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, cit., 77.
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desobediencia y el de impago de pensiones existe un concurso aparente de leyes a
resolver por el principio de especialidad".

Otra figura con la que existe cierta relacién es con el delito de alzamiento de
bienes, son diversos los autores y la jurisprudencia que admiten la existencia de un
concurso medial, cuando el sujeto se coloca en posicidn de insolvencia a efectos de
devenir incapaz para abonar la pension, sin embargo cabe analizar cada supuesto
de manera concreta pues como sefiala Boix®, si la dnica finalidad del alzamiento es
la de incumplir el pago de la pensidn o prestacion, podra considerarse como acto
copenado del delito de impago de pensiones y considerar Unicamente éste por
aplicacién del principio de consuncion.

En la practica dado el nivel de confrontacidn que a veces acompafia a las rupturas
matrimoniales no es infrecuente que el delito de impago de pensiones venga
acompafiado de delitos con un componente de género como el maltrato habitual
(art. 173.2), y otros delitos en el dmbito familiar: lesiones (art. 153) amenazas (art.
171.4.5), coacciones (art. 172.2).

V. CUESTIONES PROCESALES.
|. Delito semipublico.

El delito de impago de pensiones se configura como infraccién semipublica
puesto que el art. 228 establece la necesidad de denuncia de la “persona agraviada
o de su representante legal”. De ser menor de edad, incapaz o persona desvalida
podrd denunciar por ella el Ministerio Fiscal. Pueden por tanto interponer la denuncia
los agraviados entendiéndose por tales los beneficiarios de la prestacion econdmica
no satisfecha, asi, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 227 agraviados pueden ser
el cdnyuge, el ex conyuge vy los hijos. De ser estos menores de edad o incapaces
puede denunciar el progenitor que los tenga a su cargo o, en Ultima instancia el
Ministerio Fiscal, que ostenta la representacién de los agraviados menores, incapaces
o desvalidos. Es por tanto bastante frecuente en la prdctica que sea el cdnyuge
quien denuncie en representaciéon de los hijos menores o incapaces que con €l
conviven.Y se ha suscitado la cuestion respecto a la validez de la denuncia cuando
ésta se interpone por el cényuge al ser agraviado y en representacion de los hijos
que conviven con él o ella pero que ya son mayores de edad. A pesar de que es
posible encontrar alguna resolucién aislada en la que se admite la representacion
por los hijos mayores de edad convivientes: SAP Santa Cruz de Tenerife de 24
marzo 2000 (ARP 2000,64), también SAP Zaragoza 4 noviembre 1999 (ARP 1999,

19 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, cit., 83. No obstante hay autores que consideran la existencia
de un concurso ideal, asi Torres Rosell, N. en Quintero Olivares, G. Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal. Cizur Menor (201 I):Aranzadi, 601-602.

20 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espariol. Parte Especial, cit., 83.

[225]



[226]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 210-229

4798); en puridad el tenor literal del precepto no da lugar a duda y solo admite la
representacion legal de los menores e incapaces, por lo que dicha denuncia no serd
efectiva respecto a los hijos. Esa falta de denuncia valida -al ser presentada por quien
ya no ostenta la representacion legal del hijo mayor de edad- ante el impago de la
pensidn de alimentos, va a tener como consecuencia que no se pueda condenar
penalmente por la omisidn en el pago de la pensidn a los hijos, solo, en su caso, se
tendrd en cuenta el impago de la pensidon compensatoria.Y, en consecuencia, al no
existir sentencia condenatoria por el impago de la prestacion de alimentos, tampoco
podrd contemplar la sentencia el impago de estas cantidades a efectos de fijar la
responsabilidad civil. La Unica via que queda a los hijos en este caso es la civil, siempre
que no hayan transcurridos los plazos de prescripcién.

Finalmente es importante también subrayar que una vez presentada la denuncia,
puesta en marcha la maquinaria judicial, ya no hay marcha atrds, dado que esta figura
no admite el perddn, causa de extincién de la responsabilidad criminal que solo
opera en aquellas infracciones que expresamente lo prevean, como asf dispone el
art. 130.5% no siendo ésta una de ellas.

2. Objeto del proceso. Responsabilidad civil.

Una de las particularidades del proceso penal espafiol radica en la acumulacion
de la accién penal y civil. El juez penal se pronuncia tanto sobre la responsabilidad
penal como sobre el montante de la responsabilidad civil derivada del delito.
Aungue el origen de tan particular sistema tiene que ver con la inexistencia de CC
en el momento en que se aprueba el primer CP y ante la necesidad de regular los
daios y perjuicios civiles derivados del delito, no fue alterado con la aprobacién del
texto civil, pues en la préctica resufta mucho mas beneficioso para el perjudicado, al
ahorrarle acudir a un segundo proceso ante las instancias civiles para reclamar dicha
responsabilidad.

La doctrina que se ocupé del estudio del delito bajo la anterior regulacién se
preguntaba si podfa integrar la responsabilidad civil las prestaciones impagadas,
considerando algunos autores que estas prestaciones incumplidas eran el contenido
de una obligacién civil previa a la conducta tipica y por tanto no una consecuencia
negativa del delito.

La responsabilidad civil tiene por objeto resarcir al perjudicado por el delito de
los dafios que éste le ha ocasionado. Como establece el art. 109 CP, “La ejecucidn
de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos
revistos en las Leyes los dafios y perjuicios por él causados’. Como sefiala Silva?!,

21 Silva Sanchez, . M.“;”ex delicto”? Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso penal”. InDret
(2001).3,9.
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el delito de impago de pensiones es un ejemplo en el que la responsabilidad civil
derivada del delito “‘abarca el pago de obligaciones que no surgen del dafio derivado
del delito, sino que preexisten a éste”. Esta singularidad dio lugar a diferentes
posicionamientos, como sefiala el citado autor, frente a la tesis mantenida por la
Fiscalia General tanto en su Circular 2/1990 como en la Consulta 1/1993, la mayoria
de los tribunales y la doctrina considerd que “la accidn civil ejercida en un proceso
penal ha de referirse a dafios y perjuicios producidos como consecuencia de hechos
que a la vez son constitutivos de delito. Por consiguiente no puede ser considerada
responsabilidad civil ex delicto, la derivada de una obligacidn anterior a su comisidn
y que permanece luego inalfterada” por lo que la consecuencia es que la sentencia
penal no podia condenar al pago de las cantidades adeudadas, lo que obligaba a los
agraviados a iniciar un nuevo procedimiento ante la jurisdiccidn civil para reclamar
dichas cantidades. Solucidn que, aunque ajustada juridicamente en la interpretacion
de los conceptos que integran el montante de la responsabilidad civil, casaba mal
con la tutela de los intereses de los perjudicados, siendo que la figura habfa sido
introducida para su tutela, pues con esta interpretacion se vefan obligados a pleitear
doblemente: primero ante la justicia penal y, una vez declarada la existencia del delito,
ante la jurisdiccion civil para obtener la satisfaccion de las cantidades no abonadas.

El CP de 1995 termina con la polémica al indicar de manera expresa que “la
reparacion del dafio procedente del delito comportard siempre el pago de las
cantidades adeudadas” (art. 227.3). Por tanto, con independencia de otros dafios
que se puedan deducir de la infraccidn tipica, la responsabilidad civil comprenderd
también el montante de las prestaciones voluntariamente impagadas hasta el
momento de la celebracidn del juicio oral, criterio que es el asumido en la Consulta
de la Fiscalfa del afio 2007,y no siempre mantenido por la jurisprudencia que, como
se ha apuntado es en este punto bastante diversa. Sin embargo el criterio de la
fiscalia resulta bastante acertado por diversas razones que derivan del principio de
economia procesal, si el sujeto reitera sus incumplimientos y se ha estimado que
nos hallamos ante un delito permanente de tracto sucesivo, parece Iégico ampliar el
objeto del litigio en el sentido mds amplio posible con el fin de evitar nuevos litigios,
postura que, por otro lado, resulta mds beneficiosa para los perjudicados al evitarles
sucesivas denuncias de mantener una postura mds restrictiva en este punto.

VI. CONCLUSIONES.

El delito de impago de pensiones constituye una clara manifestacion del proceso
expansivo que estd viviendo el Derecho Penal en los dltimos tiempos. Ante la
incapacidad de otras instancias para solucionar los conflictos sociales de los mas
diversos dmbitos, se apela como panacea apta para solucionar todos los problemas
al castigo penal.
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No valora bien nuestro legislador los peligros que conlleva la apelacion a la
violencia estatal para la solucién de unos conflictos que encontrarfan una mejor
respuesta si las otras instancias juridicas, en este caso el Derecho civil y su orden
jurisdiccional, tuvieran los medios para actuar de manera pronta y eficaz. Pero como
tal es un desiderdtum dificil de cumplir y es imprescindible satisfacer las necesidades
de los miembros mds vulnerables de la familia, se acude al Derecho penal para ver
si la intimidacion produce efecto y el deudor paga su deuda.

Claro que dicha "huida hacia el Derecho penal’ no es gratuita, pues se hace
a costa de forzar algunos de los principios que son la base y fundamento de la
disciplina. Para empezar se fuerza el principio de ofensividad si consideramos que
estamos ante una mera infraccién formal cuyo fundamento es el castigo ante el
incumplimiento de las resoluciones judiciales.

Resultaria de mayor interés que el legislador indagara nuevas férmulas que no
pasaran exclusivamente por la estricta represién para solucionar determinados
conflictos, sobre todo en dmbitos como el de las relaciones familiares con un
componente emocional y afectivo tan especial, el recurso a la conciliacién también
en ambitos como el penal, puede ser una buena opcidn, mucho mds positiva para
ambas partes del conflicto.
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