ABANDONO DE MENORES
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LLA ausencia de alimentacién de un menor por parte de aquellos que estin obligados a
proporciondrsela conlleva, al margen de las resoluciones administrativas que adopte la
entidad publica, la existencia de un delito de abandono de menores; pudiendo también
ser responsables de un delito de lesiones por los resultados producidos por dicha carencia
de cuidados.
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Abstract:

THE absence of feeding a child by those who are required to provide leads, regardless of
administrative decisions taken by the public entity, the existence of a crime of neglect;
may also be responsible for a crime of injury the results produced by this lack of care.

Keywords: minors. abandonment.
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ENUNCIADO

Sandra era la madre del menor Andrés, el cual contaba en la fecha de los hechos con cuatro
afios de edad. Las ocupaciones laborales de Sandra le hacian pasar muchas horas fuera del domici-
lio, por lo que contactd con Simodn, de 32 afios de edad —al cual conocia del barrio—, a fin de que se
hiciera cargo del menor durante esos periodos de tiempo, asumiendo asi su cuidado. Las obligacio-
nes de Simén consistian en dar al menor de comer y cenar, llevarle al colegio, ir a recogerle, asi como
ocuparse genéricamente de €l los fines de semana que de manera alterna Sandra tenia que trabajar.
A la segunda semana de iniciarse esta situacion, al llegar Sandra por las noches se encontraba con
que la comida que habia dejado preparada para que Simon se la diera al menor se encontraba prac-
ticamente intacta y al inquirir a Simon por dicha circunstancia este se limitaba a decir que el menor
se negaba a comer esos alimentos, pero que ¢l le preparaba otros que si ingeria. Esta situacion se pro-
longoé de forma mas o menos similar durante al menos un mes, lo que hizo que en el colegio se die-
ran cuenta de que el menor perdia peso, mostrando una actitud un tanto distraida en clase, por lo que
procedieron a telefonear a la madre para ponerle de manifiesto la situacion, a lo que ella contestd que
adoptaria medidas. Lejos de adoptar medida alguna, se limit6 a inquirir nuevamente a Simén por los
motivos de que su hijo no comiera, siendo la respuesta de este la misma, y que Sandra, a pesar de
darse cuenta de la pérdida de su hijo, dio por buena.

Por parte de la directora del colegio del menor se solicitd, al menos en tres ocasiones durante
los diez siguientes, una entrevista con la madre para comentar la situacién del menor, no acudiendo
Sandra a las mismas, a pesar de haber confirmado que asistiria, al entender que las demandas de la
citada directora eran exageradas. Como colofon de esta situacion, a los dos meses de iniciarse esta
situacion, estando en el colegio, Andrés sufrié un desmayo, por lo que fue llevado por los responsa-
bles del colegio, a instancias de la ATS del mismo centro, al ambulatorio mas proximo, que al obser-
var el estado de inanicion del menor ordeno su traslado inmediato a un centro hospitalario donde
quedo ingresado durante una semana visto el grave deterioro fisico que sufria. EI menor, en los dos
meses en que se prolongo la situacion, perdio 5 kilos. El menor acudia puntualmente al colegio, mos-
trando un estado de higiene adecuado.

Por la entidad publica se acordd declarar, con caracter cautelar, la situacion de desamparo del
menor.

CUESTIONES PLANTEADAS:

(Existe responsabilidad penal en la conducta de Sandra y Simoén?
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SOLUCION

El relato de hechos nos describe lo que, a primera vista, pudiera catalogarse como una situa-
cion de «abandono» del menor Andrés, en la cual parecen tener responsabilidad tanto su madre, San-
dra, como Simon, a la sazon, persona encargada de la guarda del menor durante largos periodos de
tiempo. La situacion objetiva de abandono parece dibujarse de forma tan palmaria que por la enti-
dad publica se procede a declarar la situacion de desamparo del menor, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 172 del Cédigo Civil: «La entidad publica a la que, en el respectivo territorio,
esté encomendada la proteccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situa-
cion de desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las medidas
de proteccion necesarias para su guarda...». Ahora bien, no toda situacion de desamparo puede tener
la consideracion de «abandonoy; en tal sentido, deberemos acudir a la descripcion que el Cdodigo
Civil realiza sobre qué debamos considerar como «situacion de desamparoy; asi, el articulo 172.1
del Cédigo Civil sefiala: «Se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a
causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion esta-
blecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden privados de la necesaria
asistencia moral o material». El precepto describe aquella situacion en la que se encuentra el menor
y que conlleva un riesgo para el mismo, lo que da lugar a intervenciones de caracter administrativo
por el organismo competente. Por tanto, el abandono de un menor es obvio que va a dar lugar a la
situacion de desamparo descrita pero, solo cuando las acciones u omisiones llevadas a cabo por los
sujetos encargados, de uno u otro modo, del menor alcancen una singular relevancia o trascenden-
cia, estaremos ante un ilicito penal.

En el Cédigo Penal, el Libro II, Titulo XII, Capitulo III, Seccién III, bajo la ribrica genérica
de «Del abandono de familia, menores o incapaces», recoge las conductas delictivas en las que podria
incardinarse la actuacion descrita en el relato de hechos. La primera cuestion a solventar es determi-
nar si nos encontramos ante el tipo basico contemplado en el articulo 226 del Codigo Penal o ante
el tipo agravado tipificado en el articulo 229 de dicho cuerpo legal. El articulo 226 del Codigo Penal
tipifica la conducta de: «El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la
patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmen-
te establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesita-
dos, sera castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a doce mesesy; por su
parte, el articulo 229.1 del Cddigo Penal castiga: «El abandono de un menor de edad o un incapaz
por parte de la persona encargada de su guarda sera castigado con la pena de prision de uno a dos
afiosy», mientras que el tipo agravado se recoge en el articulo 229.2 del Codigo Penal: «Si el abando-
no fuera realizado por los padres, tutores o guardadores legales, se impondra la pena de prision de
dieciocho meses a tres anos». Podemos, en vista de ambos preceptos, distinguir entre el denomina-
do «abandono de familia» y el «abandono de un menor». El primero de ellos, el abandono de fami-
lia —tipificado en el art. 226 CP—, recoge el tipo genérico de incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la patria potestad, mientras que el segundo, el abandono de un menor —castigado en el art. 229
CP-, sanciona un tipo especifico, de mayor carga de antijuricidad, y por ello castigado con pena mas
grave, que vas mas alla del mero incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el Cddigo Civil
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ya que las acciones u omisiones llevadas a cabo por el sujeto suponen un abandono de un menor o
incapaz. Por supuesto que ambos tipos penales derivan de una raiz comtn y protegen un bien juri-
dico comun, esto es, el no cumplir los deberes anejos a la patria potestad o a la guarda (proteccion y
cuidado), pero la intensidad de tal incumplimiento supondra la integracion en uno u otro tipo. En
definitiva, el tipo del articulo 229 del Codigo Penal tipifica y sanciona la conducta de aquel sujeto
que crea una situacion de riesgo —en este caso, para un menor— por el cese o abandono en sus obli-
gaciones respecto del mismo; sin embargo, el articulo 226 del Codigo Penal se refiere a una desaten-
cion de aquellos deberes especificos respecto del menor, pero sin que dicha desatencion suponga un
cese en las obligaciones esenciales respecto del menor. A todo ello hay que afiadir que el articulo 230
del Cédigo Penal introduce un matiz importante respecto de la conducta del articulo 229 del Codi-
go Penal. Asi, el articulo 230 del Codigo Penal castiga: «El abandono temporal de un menor de edad
o de un incapaz sera castigado, en sus respectivos casos, con las penas inferiores en grado a las pre-
vistas en el articulo anterior». Ello nos da pie a considerar que el articulo 229 del Codigo Penal cas-
tiga el abandono definitivo, lo que se traduce en una situacion de peligro de mayor entidad para el
menor o incapaz.

Expuesto el panorama legal existente en el Codigo Penal, la labor que nos queda es de sub-
suncion de la conducta desplegada por Sandra y Simon en alguno de los tipos resefiados u optar por
la atipicidad de la conducta (y considerar el derecho penal como ultima ratio), en cuyo caso las medi-
das adoptadas por la Administracion repararian la conducta antijuridica llevada a cabo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al analizar el delito de «abandono de un menor» —art.
229 CP- ha exigido la concurrencia de una serie de requisitos. Estos son:

*  Que el sujeto pasivo sea un menor.
* Que el sujeto activo sea aquella persona encargada de su guarda.

* Ha de existir un abandono, esto es, una conducta desplegada por el sujeto activo respecto
del sujeto pasivo en virtud de la cual el abandono le sea imputable.

* Una actuacion dolosa del responsable (el CP, con su sistema de numerus clausus para los
delitos, no contempla el abandono de menores o incapaces como un delito que pueda ser
cometido por imprudencia), esto es, el conocimiento por parte del mismo de que se trata
de un menor, de que ¢l es el encargado de la guarda del menor y de que su actuacién o no
actuacion esta causando una situacion de abandono en el menor o incapaz.

A continuacion trataremos de subsumir la actuacion de Sandra y Simén en dichos requisitos a
fin de determinar si integran el tipo penal.

Respecto del primer requisito no existe duda alguna, ya que Andrés contaba en el momento
de los hechos con la edad de cuatro afios.
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Mayores problemas puede plantear el segundo de los requisitos, ya que nos encontramos con
dos sujetos potencialmente responsables y que se encuentran respecto al menor en una situacion per-
sonal diferente. Asi, en cuanto a la idoneidad de Sandra —madre del menor—, no ofrece ninguna duda,
ya que como madre ostenta la patria potestad del menor —art. 154 CC—y por ende las obligaciones
que se recogen en dicho precepto (velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral). Sin embargo, mayores problemas presenta la figura de Simén
y su encuadre en el tipo legal, esto es, como «persona encargada de su guarday. El Tribunal Supre-
mo ha manifestado al respecto que no nos encontramos ante la denominada guarda de hecho —arts.
303 y 304 CC- sino ante una figura mas amplia y que viene referida a cualquier persona que viene
realizando, respecto del menor, labores de custodia; afirma el Alto Tribunal que los amplios térmi-
nos utilizados por el legislador vienen referidos a «quien por cualquier titulo, oneroso o gratuito, o
incluso sin titulo alguno, tiene de hecho a su cargo el cuidado de una de estas personas tan necesita-
das de protecciony. La base sobre la que fundamenta dicha afirmacion radica en los sujetos a los que
en el tipo agravado —art. 229.2 CP— describe (padre, tutores o guardadores legales); ello supone que
el parrafo primero iré referido a aquellas personas que no ostenten la condicidon de guardadores lega-
les, pero que por las circunstancias especiales concurrentes en cada caso adquieren dicha condicion.
En el caso de Simén no cabe duda de que ostenta la condicion de encargado de la guarda del menor,
ya que la situacion del mismo respecto del menor hay que considerarla con cierto caracter de perma-
nencia en el tiempo (dos meses hasta que se produce el ingreso hospitalario del menor).

El tercero de los requisitos, la situacion de abandono del menor, entendemos que es el elemen-
to clave para la resolucion del supuesto. La jurisprudencia afirma que la situacion de abandono exis-
te no solo «cuando se deja a un menor a su suerte desvinculandolo de su entorno habitual, de modo
que queda excluido de la esfera de cuidados que venia recibiendo», sino que la situacion de abando-
no también se puede predicar en aquellos casos en que el menor no recibe las necesarias atenciones
por parte de quien esta obligado a ello. Por tanto, nos encontrariamos ante una situacion de abando-
no siguiendo dos vectores dispares; por una parte, una situacion instantanea de abandono en la que
se corta radicalmente todo vinculo con el menor y, por otra parte, aquella situacion en que no se pro-
duce esa ruptura traumatica del vinculo pero en la que existen unas carencias palpables respecto de
los deberes legales respecto del menor. Ambos son supuestos de abandono. A mayor abundamiento,
se requiere que la situacion de abandono pueda ser imputada al sujeto.

Aplicando esta doctrina al caso que nos ocupa observamos como la situacion de riesgo crea-
da respecto del menor gravita en la falta de alimentacion —el deber de proporcionar alimentos es
una de las obligaciones a que se refiere el art. 154 CC—, sin embargo, también se nos dice que el
menor acudia puntualmente al colegio mostrando un estado de higiene adecuado. Ello nos propor-
ciona una lectura clara de que la atencion hacia el menor existia con caracter general, circunscri-
biéndose la desatencion al plano alimenticio, en un plazo no superior a dos meses. /Es esta desaten-
cion respecto a las obligaciones alimenticias una situacion de abandono? El relato de hechos, al
referirse al ingreso hospitalario del menor tras sufrir un desmayo en el colegio, describe un «grave
deterioro fisico», lo que conlleva, sin duda alguna, una grave situaciéon de riesgo para el menor,
hasta el extremo de quedar ingresado en el centro durante una semana. Este panorama creado res-
pecto del menor da pie a considerarlo como incurso en una situacién de abandono, sin embargo tam-
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poco es descartable, vista la linea jurisprudencial respecto a estos tipos, que al no existir una rup-
tura total de los vinculos asistenciales respecto del menor hubiera quien defendiera la tipificacion
con arreglo al articulo 226 del Codigo Penal.

En cuanto a la imputacion del referido abandono —por el que nos inclinamos— a Sandra y Simén,
hay que concluir que la misma existe. En cuanto a Simén —encargado directo de la alimentacion del
menor—, la omision de dicha obligacion y la conexion con el resultado (imputacion objetiva) es clara.
La conducta de Sandra podria presentar mayores dificultades, ya que habia delegado la alimentacion
del menor en Simon; sin embargo, la madre tiene conocimiento de la situacion, bien por su propia
percepcion de la situacion (percibe que la comida que prepara aparece «practicamente intactay), bien
porque aprecia la pérdida de peso de su hijo, bien por la advertencia del colegio que le pone de mani-
fiesto la situacion. A ello hay que unir la inasistencia de la madre a las entrevistas concertadas con
la directora del colegio para comentar la situacion en que se encontraba Andrés. Todo ello dibuja un
panorama en el que Sandra, conocedora de la desatencion, obvid cualquier actuacion seria y firme
para evitarla, consintiendo la misma, y por tanto coadyuvando en su realizacion.

Esto ultimo nos conduce al ultimo de los requisitos, esto es, el dolo en la conducta de Simoén
y Sandra. El dolo habra de ir referido al conocimiento por parte del sujeto activo de la existencia de
los tres primeros requisitos: el conocimiento de que el sujeto pasivo es un menor, el conocimiento
de las obligaciones que el autor ostenta respecto del cuidado y, finalmente, que las acciones u omi-
siones (en este caso omisiones) llevadas a cabo estan favoreciendo la situacion de abandono del
menor. Hay que entender que ambos acusados eran conocedores de la existencia de los tres requisi-
tos visto lo expuesto.

En cuanto a la situacion fisica del menor, aun cuando el relato no cuantifica las lesiones que
hubiera podido sufrir el menor, el hecho de permanecer ingresado en un centro hospitalario bajo aten-
cion médica es demostrativo de que las mismas han tenido lugar. La duda surgiria en determinar si
dichas lesiones, de las que son responsables tanto Sandra como Simdn, podrian imputérseles a titu-
lo de dolo o imprudencia. La actuacion de Simon, privando al menor de los alimentos precisos para
su sustento, ha creado una situacion de riesgo que ha concluido con las lesiones sufridas por el mismo.
La praxis judicial ha venido reconociendo que en el delito de lesiones no es necesaria la existencia
de un dolo directo, bastando la existencia del denominado «dolo eventual», ya que no es necesario
que la voluntad del sujeto vaya dirigida a la causacion del resultado lesivo, sino que es suficiente con
que el mismo conozca que los actos que esta realizando —en nuestro caso, que no esta realizando—
son potencialmente aptos para producir el resultado. A mayor abundamiento, en el delito de lesiones
el dolo no necesita de una representacion exacta de las consecuencias que se van o pueden producir,
tan solo es necesario que el resultado producido sea una concrecion posible del peligro creado con
la accion o con la omision.

Con base en lo expuesto, Simon es autor de las lesiones a titulo de dolo eventual, ya que nece-
sariamente tuvo que representarse que la no alimentacion del menor, con la pérdida de peso que ello
conllevaba, podia producir el resultado lesivo, aceptandolo. Por su parte, Sandra, analizado todo lo
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dicho hasta el momento, tuvo que, necesariamente, conocer que su hijo no estaba siendo alimentado
por Simén y de las consecuencias que ello produciria, y a pesar de ello consintié en dicha omision,
por lo que, al menos a titulo de dolo eventual, es responsable igualmente del delito de lesiones.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Coadigo Civil, arts. 154, 172, 303 y 304.

* Ley Organica 10/1995 (Cddigo Penal), arts. 226, 229 y 230.
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