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RESUMEN

El absentismo y/o el abandono escolar no son tan sélo uno de los principales
problemas a los que se debe enfrentar cualquier sistema educativo, sino también un
problema social relacionado con la exclusién social, la marginacion y la delincuencia,
ya que la investigacion criminolégica ha comprobado como el fracaso escolar o un
temprano abandono de los estudios opera como un facilitador de la delincuencia
juvenil. Cuando el absentismo o abandono escolar se produce debido a un
incumplimiento injustificado por parte de los padres del deber de educar y proporcionar
una formacién integral a sus hijos, deber legal de asistencia inherente a la patria
potestad, el Estado deberé intervenir para garantizar el derecho a la educacién de los
menores, recurriendo incluso al Derecho penal, mediante la aplicacion del delito de
abandono de familia del art. 226.1 CP.
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1. Introduccion. El Derecho ala educacion

La educacion no es solo un elemento decisivo para garantizar el completo desarrollo
de la personalidad humana, al facultar a las personas a aprovechar al maximo sus
capacidades, conformar su propia identidad personal y configurar su comprension de
la realidad, sino que de su plena y efectiva realizacion dependeran cuestiones tan
relevantes como la igualdad de oportunidades mediante la compensacion de
desigualdades, la capacidad de eleccion, e incluso, la idea de justicia. El derecho a la
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educacién esta ampliamente recogido en diversos ambitos legislativos tanto a nivel
internacional', como nacional, autonémico, provincial y local. En nuestro pais este
derecho aparece recogido en el articulo 27 de nuestra Constitucién, como un derecho
fundamental, que reconoce el caracter obligatorio y gratuito de la ensefianza basica®.

Ahora bien, el derecho a la educacién, como todo derecho tiene su contrapartida o
deber, consistente en la obligacion por parte de los poderes publicos, de garantizar el
acceso a todas las personas en edad de escolarizacion, sin restricciones, a la
educacion gratuita; por parte de los progenitores, de educar a los hijos y procurarles
una formacién integral; y por parte de los estudiantes, de asistir a la escuela y
aprovechar la educacion que se les proporciona®. El incumplimiento de estos deberes
por alguno de los actores implicados podra acarrear consecuencias juridicas de
diversa indole, como més adelante tendremos ocasién de comprobar.

2. Conceptualizacion de absentismo y abandono escolar

Tanto el absentismo escolar como el abandono que se produce en los centros
educativos constituyen un complejo fenémeno, sin un significado univoco®, aunque se
suelen utilizar indistintamente (incluso por parte de las administraciones educativas)
para dar cuenta de distintas situaciones de ruptura escolar relacionadas, pero
analiticamente separables. Asi, debemos distinguir el absentismo escolar de
situaciones como la no-escolarizacion, la escolarizacion tardia, o el abandono escolar
precoz’, aunque el absentismo esta entre los signos mas visibles de la desconexion de

! La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 en su articulo 26.1, establece que toda
persona tiene derecho a la educacion y que ésta debe ser gratuita, al menos la instruccion elemental y
fundamental, constando la obligatoriedad de ésta. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, de 20
de noviembre de 1989, en su articulo 28.1 establece que “Los Estados Partes reconocen el derecho del
nifo a la educaciéon”, recomendando como procedimiento para conseguir ese derecho la adopcién de
“medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir la tasa de abandono escolar”.

% Vid. DE LA FUENTE FERNANDEZ, M2 A., “Derecho a la educacién, deber de prevenir y reducir el
absentismo y abandono escolar”, Revista de Investigacion en Educacion, n2 6, 2009, pp. 173 y 176.

* “\iene incluido entre los que la doctrina dominante denomina derechos-funcion en los que la
especial naturaleza que les otorga su caracter social, hace que su ejercicio se constituya no en
meramente facultativo para su titular, sino en obligatorio para quien lo ostenta”. SAP Murcia
22/2000, de 24 de enero.

* DE LA FUENTE FERNANDEZ, op. cit., p. 174. RIBAYA MALLADA, F. J. “El absentismo escolar en
Espana”, Saberes. Revista de estudios juridicos, econémicos y sociales, vol. 1, 2003, pp. 3y 10.

> GARCIA GRACIA, M. “Dificultades en la aproximacién a las dimensiones del absentismo: luces y
sombras a partir de las voces del profesorado y de algunas tipologias institucionales”, Aula Abierta,
86, 2005, p. 57. RiO RUiz, M. A. “Mas alla del protocolo: estrategias contra el absentismo en centros
andaluces de atencién educativa preferente”, Revista Témpora, 14, diciembre, 2011, p. 40. RUE, J. “La
mejora de la calidad de la formacién obligatoria: el absentismo como sintoma”, Educar, nim. 42,
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los estudiantes con la escuela y entre los predictores mas importantes del temprano
abandono escolar; pudiendo afirmarse que “el abandono de la escuela suele ser la
estacion fin de trayecto del absentismo™®.

En términos generales podria definirse el absentismo escolar como la no asistencia
regular e injustificada a los centros educativos del alumnado escolarizado en la etapa
de escolarizacion obligatoria, y el abandono escolar como “la ausencia definitiva del
centro escolar por parte del alumno que, sin causa justificada, finaliza la etapa
educativa que esté cursando”’. Mientras que las situaciones de absentismo escolar
suponen rupturas y discontinuidades, trayectorias de ausencias y reingresos a la
escuela, el abandono escolar supone una ruptura definitiva con la escuela®.

La doctrina ha establecido una amplia tipologia de conductas que integran el
absentismo escolar, distinguiendo entre: absentismo “de retraso”, entendiendo por ello
aquellos alumnos o alumnas que llegan sistematicamente tarde a primera hora de
clase, un dia determinado o a una materia o area concreta...; absentismo “del interior”,
practicado por una parte del alumnado que estando presente fisicamente en el aula
espera que pase el tiempo sin mostrar interés ni prestar ninguna atencién a las
ensefianzas que alli se imparten; absentismo “elegido”, ejercido por el alumnado que
evita ciertos aspectos de la experiencia escolar (educacion fisica) o no asisten para
dedicarse a otras actividades (competiciones deportivas, descansar, etc.); absentismo
“esporadico”, cuando no van a la escuela, en ocasiones puntuales, por acudir a otra
actividad mas atractiva (pellas); absentismo “crénico”, que implica ausencias a clase
notorias y reiteradas; y absentismo “cubierto por los padres”, que es aquél absentismo
escolar, excusado Yy justificado por los padres, con independencia de los motivos que
lo causen®. Reconociendo el interés de esta y otras clasificaciones tipolégicas para el
mejor entendimiento y afrontamiento del problema, el absentismo crénico y cubierto

2008, p. 23. GONZALEZ GONZALEZ, M2 T. “Absentismo y abandono escolar: una situacién singular de
la exclusion educativa”, REICE — Revista Electronica Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio
en Educacion, vol. 4, nim. 1, 2006, p. 2.

® RUE, op. cit., p. 23. También MARTINEZ GONZALEZ, R-A y L. ALVAREZ BLANCO, “Fracaso y abandono
escolar en Educacion Secundaria Obligatoria: implicacion de la familia y los centros escolares”, Aula
Abierta, 85, 2005, pp. 5 y 6, opinan que “la tendencia de un alumno a desarrollar fracaso y/o
absentismo escolar conduce, al final de su proceso, al riesgo de abandono escolar”.

” DE LA FUENTE FERNANDEZ, op. cit., p. 175. GONZALEZ GONZALEZ, op. cit., p. 3
# GARCIA GRACIA, op. cit., p. 57.

® Mas extensamente, DE LA FUENTE FERNANDEZ, op. cit., pp. 174 y 175. GONZALEZ GONZALEZ, op.
cit., pp. 2 y 3. Vid. también la tipologia de situaciones de absentismo, de acuerdo con una escala de
menor a mayor visibilidad y gravedad, citada por RUE, op. cit., p. 24 y por GARCIA GRACIA, op. cit., p.
60.
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por los padres, serd la modalidad de absentismo que pueda acarrear algun tipo
de consecuencias juridico-penales.

El absentismo escolar —que suscita interés en el ambito juridico— se produce cuando
los padres descuidan el cumplimiento de uno de los deberes derivados del ejercicio de
la patria potestad, negando a sus hijos el derecho que les corresponde a recibir una
educacion, y poniendo en peligro, con ello, las posibilidades que pudieran tener en el
futuro de desarrollarse de modo adecuado en la sociedad en la que habran de
integrarse. Es obvio, que, ante dicho peligro y una vez que sea detectado un supuesto
gue corresponda a este tipo de incumplimiento, el Estado debe actuar entrando en
funcionamiento su aparato coercitivo. A los responsables, puede aplicarseles las
sanciones pecuniarias o privativas de derechos previstas en las leyes autonémicas de
proteccion a la infancia'®; excepcionalmente, puede privarse a los padres de la patria
potestad por sentencia judicial*’ si el incumplimiento o la inobservancia de los deberes
inherentes a la misma es grave o de notoria importancia, persistente y continuada'?; e
incluso puede aplicarseles el tipo penal del articulo 226 del Cdodigo Penal, que prevé
penas de multa o de privacién de libertad para los padres®.

1% Algunas legislaciones autonémicas recogen el absentismo escolar como causa de desamparo. Vid.
MARTINEZ GARCIA, C. (Coord.), Los sistemas de proteccion de menores en la Espafia de las
Autonomias. Situacion de riesgo y de menores. Acogimiento familiar y acogimiento residencial,
Dykinson, Madrid, 2007, p. 126, n. 43; mientras que para otras supone una situacion de riesgo, como
sucede en la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la infancia y la
adolescencia, de Cataluiia, en la que atendiendo a la gravedad de la situacion de desproteccion social
en la que se pueda encontrar un menor, el legislador catalan distingue entre las situaciones de riesgo
y las situaciones de desamparo, encontrandose dentro del catalogo de las situaciones de riesgo: “la
falta de escolarizacidon en edad obligatoria, el absentismo o el abandono escolar” (letra e), del art.
102.2 LDOIA). Vid. ALLUEVA AZNAR, L. “Situaciones de riesgo y desamparo en la proteccion de
menores. A propésito de la Ley 14/2010, de 27 de mayo, de los derechos y oportunidades en la
infancia y la adolescencia”, InDret 4/2011, p. 10.

1 conforme prescribe el art. 170 CC.

12 a3 privacion de la patria potestad que, por su gravedad ha de reputarse excepcional y aplicarse
Unicamente en casos extremos, (..), no basta para establecerla la sola constatacion de un
incumplimiento, aun grave, de los deberes paterno-filiales, sino que es de todo punto necesario que
su adopcion venga aconsejada por las circunstancias concurrentes y resulte actualmente conveniente
a los intereses del menor”. SAP Bilbao 90/1999, de 6 de julio. “Ha de revestir un caracter excepcional y
ha de fundarse en la existencia de una conducta en las relaciones paterno-filiales gravemente
perjudicial para los hijos”. SAP Burgos 263/1999, de 29 de de abril. SAP Granada 191/2003, de 3 de
marzo. Mas extensamente, TOLDRA ROCA, M2 D. “Enfoque jurisprudencial de la potestad y su
privacion”, en Padial Albas y Toldra Roca (Coords.), Estudios juridicos sobre la proteccion de la infancia
y la adolescencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 46 y ss.

! GOIRIA MONTOYA, M. La opcion de educar en casa. Implantacion social y encaje del homeschool en
el ordenamiento juridico espaiiol, (tesis doctoral), UPV, Bizkaia, 2012, p. 350.
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La falta de asistencia a la escuela, ya sea de forma permanente o discontinua (dias,
semanas o0 meses), a la par que frecuente, puede dar lugar, cuando sea injustificada, a
responsabilidad penal por parte de los padres, tutores o guardadores legales, porque
este problema afecta a la esfera juridica de un colectivo muy particular, como es el
integrado por los menores de edad, cuya proteccibn estd contemplada en el
ordenamiento juridico espafiol en una serie de preceptos y normas especificas®®, lo
gque motiva y justifica la intervencién en los casos de absentismo escolar de la
Administracion de Justicia®.

Aunqgue la finalidad de este articulo consiste en el analisis de las consecuencias
juridico-penales que puede acarrear el absentismo escolar, permitame el lector un
pequefio inciso antes de entrar en materia, sobre una cuestion de gran interés para el
Derecho penal, la Criminologia y la politica criminal: la relacion entre el fracaso escolar
y la delincuencia.

3. Fracaso escolar y delincuencia
3.1. El absentismo y abandono escolar como factor de riesgo de la delincuencia

Tradicionalmente, se ha reconocido que el éxito escolar es uno de los mejores modos
de prevenir la delincuencia, —ya BECCARIA senalaba que “el mas seguro, pero mas
dificil medio de evitar los delitos es perfeccionar la educacion”**— ya que ésta suele ir
asociada a negativas experiencias escolares (fracaso escolar y abandono temprano de
los estudios).

Junto a la familia y el grupo de iguales, la escuela aparece como un factor
determinante en la correcta educacion y socializacion de los jévenes, operando como
un inhibidor de la delincuencia, ya que el éxito académico y buenas actitudes hacia la
escuela reducen la delincuencia. Sin embargo, la literatura criminolégica, a tenor de
los numerosos estudios longitudinales realizados'’, sefiala como factores de riesgo

* Fundamentalmente en el Cédigo Civil y en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon

Juridica del Menor.
> RIBAYA MALLADA, F. J. “la gestion del absentismo escolar”, Anuario Juridico y Econdémico

Escurialense, XLIV, 2011, p. 588.

Svid. BECCARIA, C. De los delitos y de las penas, (trad. Juan Antonio de las Casas), Altaya, Barcelona,
1994, p. 110.

7 cfr. VAZQUEZ GONZALEZ, C. Delincuencia juvenil. Consideraciones penales y criminolégicas, Colex,
Madrid, 2003, pp. 121-168, con referencias.
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asociados con un posterior comportamiento problemético, antisocial o delincuencial de
los jovenes, el fracaso escolar o un temprano abandono de los estudios™.

Los hallazgos de FARRINGTON constituyen uno de los numerosos estudios que han
mostrado como el absentismo escolar constituye un factor de riesgo sustancial para la
delincuencia, en tanto en cuanto proporciona oportunidades adicionales para la
conducta desviada™.

En este sentido podriamos vislumbrar la existencia de una relacion progresiva o
correlativa entre absentismo, abandono, fracaso escolar, exclusion social, desempleo,
marginacién, delincuencia, etc. Asi pues, estamos ante un problema con una clara
vertiente educativa pero también social®.

3.2. Las teorias del etiquetamiento y el fracaso escolar

La escuela que en principio debia de ser junto a la familia uno de los principales
pilares en la educacion y socializaciéon de los nifios y jévenes, resulta que es también
uno de los principales factores crimindgenos de la delincuencia infantil y juvenil.

Uno de estos factores reside a juicio de BANDINI y GATTI en que en la escuela, con el
fin de socializar al individuo segun los valores de la sociedad en la que se encuentra,
se estimula un fuerte sentido de individualismo y competitividad (teoria de la tension o

¥ VAZQUEZ GONZALEZ, C. “Prevencién de la delincuencia juvenil”, en Vazquez Gonzalez y Serrano
Tarraga (Eds.), Derecho penal juvenil, 22 ed. Dykinson, Madrid, 2007, p. 99.

Y 1a investigacion longitudinal de FARRINGTON mostré como aquellos jévenes con mayor indice de
ausencias a clase entre los 12 y los 14 afios y aquellos que abandonaron el colegio antes de los 15
afos, eran mas propensos a desarrollar conductas violentas en la adolescencia y la etapa adulta.
FARRINGTON, D. P. “Early predictors of adolescent aggression and adult violence”, Violence and
Victims, 4, 1989, 79-100. COHN, E. G. y D. P. FARRINGTON, Scholarly Influence in Criminology and
Criminal Justice. Nova Science Publishers, Hauppage, N.Y. 2012. Estos resultados son corroborados en
nuestro pais, en una investigacion del Centro Reina Sofia sobre menores infractores, vid. IBORRA
MARMOLEIJO, I. et al., Informe Situacion del menor en la Comunidad Valenciana: victima e infractor,
Centro Reina Sofia, Valencia, 2010, p. 219, al encontrar que en relacion con la conducta de los
infractores durante su etapa escolar, el 66,51% tenia un comportamiento negativo en el aula, el
81,35% tenia una actitud y motivacion hacia el aprendizaje baja y el 70% habia repetido curso.
Ademas el 66,48% de los menores infractores ha sido absentista en su etapa escolar. Igualmente,
MATAMALES, R. y F. X. UCEDA, “Procesos urbanos de exclusion: adolescentes en conflicto con la ley”,
EMIGRA Working Papers, 31, 2007, pp. 13 y 14. Accesible en linea: www.emigra.org.es.

% GONZALEZ GONZALEZ, op. cit, p. 2. ESTERLE HEDIBEL, M. “Prevencidn y tratamiento del absentismo
y de la desescolarizacion en Francia: experiencias y nuevas formas de actuar”, REICE - Revista
Electronica Iberoamericana sobre Calidad, Eficacia y Cambio en Educacion, vol. 3, nim. 1, 2005, p.
895.
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frustracion —strain theory—)**. Este espiritu competitivo impregna la vida del nifio y le
condiciona en su comportamiento frente a la escuela y sus compafieros. En la mayoria
de los casos, el nifo procurara afrontar esa “competicién”, para con la ayuda de los
profesores progresar, superandose entonces a si mismo, mejorando, en una palabra.
Pero habrd casos de estudiantes menos brillantes o dotados, en los que el nifio se
vera superado por ese espiritu competitivo, no alcanzando las metas u objetivos
fijados, comenzando entonces a mostrarse indiferente, abulico, irrespetuoso o violento,
empezara a faltar a la escuela y renunciara a lo que ella representa®.

La escuela comenzara entonces a seleccionar un pequefio grupo de nifilos a los que
considerara desadaptados, creando desde tan temprana edad un etiquetamiento
social, del que les sera dificil salir (teoria del etiquetamiento)®. Esta inadaptacion
escolar no podra ser superada®, en todos aquellos casos en los que la familia no se
encuentre capacitada para sostener adecuadamente al niflo, compensando
eficazmente las carencias escolares del mismo.

Por ello, la escuela “refuerza la inadaptacién” de los nifios y adolescentes con
problemas sociofamiliares o0 procedentes de medios marginales, por sus
caracteristicas propias, cuando exige un tipo de actitudes y conocimientos acordes con
los valores de las clases sociales dominantes®. En estos casos, los jovenes
procedentes de medios marginales encuentran extrafios esas actitudes vy
conocimientos y se sienten incapaces de adaptarse®. Esta incapacidad lleva a una

2 vid. BANDINI, T. y U. GATTI, Dinamica familiare e delinquenza giovanile, Giuffre, Milan, 1972, p.
199. Este fuerte sentido de individualismo, se manifiesta segliin los autores, por medio de unos
“instrumentos formales” como las notas, suspensos y aprobados, premios al primero de la clase,
becas por estudios; y otros “informales” como el prestigio, la autoestima y la valoracion personal, o
bien lo contrario, el desprecio, el vacio, la incomunicacidn, el aislamiento, etc.

22 BANDINI y GATTI, op. cit., pp. 199 y 200.

2 El interés principal de las teorias del etiquetamiento o labeling approach consiste en el estudio del
proceso de atribucidn de definiciones negativas, los mecanismos de control social (formal o informal)
que consiguen el etiquetamiento, los procesos de estigmatizacion y exclusidon de los delincuentes.
Mas extensamente, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, cit., pp. 102-106. SERRANO MAILLO, A.
Introduccion a la Criminologia, 62 ed. Dykinson, Madrid, 2009, pp. 437-476.

2% En opinién de BANDINI y GATTI, op. cit., p. 200.

»pesde esta perspectiva, menciona BARATTA, A. Criminologia critica y critica del Derecho penal, 42
ed. Siglo XXI editores, México, 1993, p. 180, que “el sistema escolar (...) refleja la estructura vertical de
la sociedad y contribuye a crearla y a conservarla a través de mecanismos de seleccidn, discriminacion
y marginacion”.

®Asi, BARATTA, op. cit., pp. 181 y 182, menciona esta dificultad de adaptacién como una de las
primeras razones del fracaso escolar.
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actitud del inadaptado, como respuesta a la segregacion escolar, que producird la
etiquetacion por parte de los maestros y de los demas comparieros como “gamberro”,
“golfo”, etc., lo que reforzara su conducta inadaptada®’. Por Gltimo, la escuela, mas
preocupada por la ensefianza de contenidos y materias que por la educacion,
normalmente se desentendera de todos aquellos sujetos que no respondan al modelo
de “nifio normal’: nifio que aprende, bien adaptado al medio escolar, obediente ante el
profesor, etc.,?® en contra de los criterios educativos que preconizan, entre otros, las
Directrices de Riad, que expresamente sefialan en el art. 24 que: “los sistemas de
educaciéon deberan cuidar y atender de manera especial a los jovenes que se
encuentren en situacion de riesgo especial, utilizando los programas especializados y
materiales didacticos”; y principalmente en el art. 30 que: “Debera prestarse ayuda
especial a los estudiantes que tengan dificultades para cumplir las normas de
asistencia, asi como los que abandonan los estudios”.

Investigaciones como las de WALGRAVE confirman la importancia del fracaso escolar
en los procesos de delincuencia juvenil segun estos postulados. La estigmatizacion del
alumno, desde el punto de vista de sus resultados académicos, funciona como una
“profecia auto-cumplida” que contribuye a su propia realizacion. El alumno respondera
asf a la conminacién que le hacen, abandonando el sistema escolar®.

4. Consecuencias juridico-penales del absentismo escolar: el delito de abandono
de familia del articulo 226.1 del Codigo penal

4.1. El delito de abandono de familia. Consideraciones generales

Al igual que sucede con muchas otras conductas socialmente relevantes, no
encontramos en el Cédigo penal espafiol un tipo penal autbnomo para el
absentismo o el abandono escolar, lo que no significa que esas conductas no sean
tuteladas por el Derecho penal. Del mismo modo que el bullying o acoso escolar no se
encuentra tipificado expresamente en el Cédigo penal®, pero cuando este tipo de
hechos tienen la entidad suficiente, la conducta de acoso puede calificarse conforme al

?yid. RiOS MARTIN, J. C. “El menor ante la Ley Penal: educacién versus penalizacién”, Actualidad
Penal, nim. 25, 1994, p. 469. TUTT, N. “Utilizacion de los delitos por su condicion y disposiciones
conductistas equivalentes para prevenir la delincuencia”, RIPCrim., N2 39 y 40 (volumen doble), 1990,
p. 87. MATAMALES y UCEDA, op. cit., pp. 16y 17.

28Cfr. VEGA FUENTE, A. “Apuntes para una Criminologia escolar”, en Criminologia y Derecho penal al
servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, INCrim. San Sebastian, 1989, pp.
420y ss. BARATTA, op. cit., p. 183.

% Citado por ESTERLE HEDIBEL, op. cit., p. 897.

%9 A diferencia de otros supuestos de acoso como el mobbing o acoso laboral del art. 173.1.22 CP, el
acoso inmobiliario del art. 173.1.32 CP, o el acoso sexual tipificado expresamente bajo esta
denominacion en el art. 184 CP.
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delito de tratos degradantes previsto en el art. 173.1. CP, que castiga con la pena de
prision de seis meses a dos afios al que infligiera a otra persona un trato degradante,
menoscabando gravemente su integridad moral; el absentismo y el abandono escolar,
se han considerado como supuestos de incumplimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad respecto de la adecuada y obligada formacion y educacion®,
configurdndose como comportamientos susceptibles de ser sancionados penalmente
conforme al articulo 226.1. CP.

El articulo 226.1 del Cédigo Penal castiga con una pena de prisién de tres a seis
meses 0 multa de seis a doce meses “al que dejare de cumplir con los deberes legales
de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar o de
prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus
descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesitados”.

En la doctrina juridica especializada en este tipo delictual, no es extrafio encontrar
criticas a una distincion, algo mas que artificiosa, entre el delito de “abandono de
familia” y el de “incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad”®.
Distincién artificiosa porque los dos tipos de conductas previstas en el articulo 226.1
CP constituyen un mismo delito, el de “abandono de familia”; tanto el dejar de cumplir
los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad (...), como el dejar de
prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus
descendientes, (...); no existiendo mas diferencia entre ellos que la derivada del
concreto deber dejado de cumplir o prestar®. Esta distincion resulta ademéas
intrascendente para nuestros fines, ya que en lo que sigue Unicamente nos referiremos
al delito de abandono de familia en relacion con el incumplimiento de los deberes
inherentes a la patria potestad consistentes en la obligacion de educar y formar a los
hijos, ignorando el resto de comportamientos y conductas que integran el tipo penal
del art. 226.1 CP.

El delito de abandono de familia es un delito permanente de omision®*, un tipo
configurado como una norma penal en blanco, dado que uno de sus elementos tipicos

31 TOLDRA ROCA, op. cit., p. 51.

32 pistincion defendida entre otros autores por, CASTINEIRA PALOU, M2 T. “Delitos contra las
relaciones familiares”, en Silva Sanchez (Dir.), Lecciones de Derecho penal, Parte Especial, Atelier,
Barcelona, 2006, pp. 170 y 171, considera que el art. 226 CP contiene dos modalidades delictivas.
Igualmente, LAURENZO COPELLO, P. “La nueva configuracién tipica del delito de abandono de
familia”, en Arroyo Zapatero y Berdugo Gomez (Coords.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: “in
memorian”, vol. 2, UCLM y Universidad de Salamanca, 2001, p. 290.

3 vid. SAP Navarra 934/2011, de 13 de junio.

34 . . Py . N .
Un delito puro o propio de omision en los que el legislador impone una serie de mandatos u
obligaciones con caracter imperativo, en los que se sanciona el mero incumplimiento del mandato
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no se halla incluido en el precepto y por ello ha de completarse recurriendo a otros
preceptos extrapenales, que son los que han de explicar en concreto qué debe de
entenderse como deberes de asistencia inherentes a la patria potestad™.

Es sujeto activo del delito el obligado a cumplir los deberes legales de asistencia
recogidos en el Cadigo Civil. Es por tanto, un delito especial propio que solo pueden
cometer las personas que rednan las condiciones o requisitos exigidos en el tipo
penal: los padres, tutores, guardadores y acogedores.

Los deberes legales de educacién y escolarizacion de los hijos, obligan indistintamente
y por igual a ambos progenitores, no pudiendo escudarse ninguno de ellos en que la
educacion de los hijos le corresponde tan s6lo a uno de los padres (generalmente la
madre)®.

Sujeto pasivo es la persona que no recibe la asistencia a la que legalmente tiene
derecho®, gue en nuestro caso seran los hijos o descendientes menores, en edad de
escolarizacion obligatoria. Este es un elemento basico y sustancial de este delito.
Aunque sean los menores los que realicen directa y personalmente la conducta de
ausentarse del colegio, en muchas ocasiones siendo plenamente conscientes de que
estan incumpliendo sus obligaciones de asistir a la escuela, realizando una auténtica
eleccion racional, el Cédigo penal no sanciona a los menores por estas ausencias
escolares injustificadas. Los nifios y adolescentes no podran ser considerados autores
del delito. Son las victimas o sujetos pasivos del delito, ya que lo que protege el
Cddigo penal no es la inasistencia a clase por el menor, es el incumplimiento por parte
de sus padres o tutores del derecho a la educacion y escolarizacion de esos menores,
como elemento integrante del bien juridico protegido en este precepto del Cddigo
penal: la seguridad de los miembros de la familia mas desvalidos o desprotegidos®.

legal, cuando el sujeto podia cumplirlo. Vid. VAZQUEZ GONZALEZ, C. Casos prdcticos de Derecho penal
(Parte Especial), Dykinson, Madrid, 2012, p. 29.

3 sAP Zaragoza 510/2009, de 24 de noviembre.

% como subraya la SAP de Alicante 4612/2012, de 24 de mayo, al reconocer que “El dato de que las
labores cotidianas de llevar y traer del colegio pudieran recaer principalmente en la madre, no puede
eximir ni mucho menos al padre de sus obligaciones de escolarizacion y educacion de los menores”.

% SERRANO GOMEZ, A. y A. SERRANO MAILLO, Derecho penal, Parte Especial, 16 ed. Dykinson,
Madrid, 2011, p. 340.

38 vVid. DIEZ RIPOLLES, J. L. Los delitos contra la seguridad de menores e incapaces, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, pp. 16 y 17. SERRANO TARRAGA, M2 D. “Delitos contra las relaciones familiares”, en
Serrano Gomez, Serrano Maillo, Serrano Tarraga y Vazquez Gonzalez, Curso de Derecho penal, Parte
Especial, Dykinson, Madrid, 2013, p. 223. CASTINEIRA PALOU, op. cit., p. 170. También, aunque con
matices, LAURENZO COPELLO, op. cit., pp. 289y 290.
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Y la accidon o conducta sancionable, consiste en el incumplimiento de los deberes
de asistencia. Por tales no deben de entenderse Unicamente los materiales o
econdmicos, inherentes a la patria potestad, sino que se extiende a otros deberes. Asi,
el articulo 154 del Cddigo Civil define el contenido de la patria potestad que, entre
otros deberes y facultades, comprende el de educar a los hijos y procurarles una
formacion integral, “constituyendo la asistencia al colegio uno de los pilares esenciales

de dicha formacion™®,

Momento consumativo del delito. El delito se consuma en el momento de producirse
el quebrantamiento de los deberes legales de asistencia familiar®®, ya sea porque se
produce el incumplimiento total de los deberes legales de asistencia o cuando se da
un incumplimiento parcial de gran entidad*. Al ser un delito permanente, la
consumacion del delito se prolonga en el tiempo mientras se conculcan los deberes de
asistencia®®. No cabe la tentativa.

4.2. Elementos objetivos y subjetivos del tipo penal

Cuando la causa ultima del absentismo escolar se encuentra en una injustificable
tolerancia por parte de los titulares de la patria potestad, la declaracion de
responsabilidad criminal con fundamento en el art. 226 del CP por incumplimiento del
deber inherente a la patria potestad de educar a los hijos y proveerles de una
formacion integral requiere analizar, con acentuado casuismo tres pardmetros

3 Tal como reconoce la SAP Valladolid 1155/2010, de 24 de septiembre. En este sentido, la SAP
Zaragoza 857/2012, de 23 de marzo, califica de bochornoso el siguiente argumento invocado por el
acusado: “Que ante los diversos requerimientos hechos a ellos por las autoridades educativas y por la
Fiscalia de Menores para que su hija se escolarizase normalmente, han hecho advertencias poco
severas a su hija, puesto que ellos consideran que la nifia tiene ya educacidn suficiente puesto que él
(el padre) y ella (la madre) con conocimientos basicos en educacién como saber leer y escribir se han
defendido perfectamente y llevan también perfectamente la tienda de ropa de vestir que tienen y que
para regentar esa tienda no necesitan estudios superiores de forma alguna, lo cual es valido también
para su hija”. En opinion del Tribunal sentenciador, “Con esa filosofia vital, no es de extrafiar que la
nifa no acudiera, ni acuda, practicamente a la escuela y quede relegada no solamente a la ignorancia
mas supina sino también a que no pueda adquirir los conocimientos basicos para poder enfrentarse a
la vida y competir minimamente en un mundo en el que la formacidn, la educacion y la adquisicién de
valores, lo son todo”.

“* FERRER SAMA, A. El delito de abandono de familia, Universidad de Murcia, 1946, p. 39. SERRANO
TARRAGA, op. cit., p. 231.

1 De esta opinién, que no es pacifica en la doctrina, SERRANO GOMEZ y SERRANO MAILLO, op. cit., p.
340. LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 298.

2 E| delito de abandono de familia es permanente, de tal manera que, de conformidad con lo
establecido en el articulo 132.1 del Cédigo Penal, el computo del plazo prescriptivo no puede iniciarse
hasta que cese la situacidn lesiva de los bienes juridicos protegidos.
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esenciales: el nivel objetivo de absentismo, el esfuerzo de los progenitores por vencer
la resistencia del menor y, finalmente, el conocimiento por parte del sujeto activo de la
obligacion que, a estos efectos, viene impuesta por el articulo 154 del Cédigo Civil*.
Por ello, la perfeccion del tipo penal exige que se den los siguientes requisitos™:

a) Situacion generadora de un deber de actuar que se produce por la existencia del
vinculo entre el omitente, titular de los deberes de asistencia inherentes a la patria
potestad y los beneficiarios de tales deberes (los hijos)®.

La patria potestad, la tutela, la guarda y el acogimiento familiar generan una serie de
deberes de asistencia cuyo incumplimiento es precisamente lo que constituye la
conducta tipicamente antijuridica prevista en el articulo que seguidamente
comentamos®.

Debera acreditarse la vinculacién entre el titular de los deberes de asistencia y los
beneficiarios de tales deberes, asi como el vinculo entre ellos, ya que el Cadigo Civil
recoge, en distintos preceptos, los deberes y obligaciones legalmente establecidos. El
art. 154 CC establece el deber del padre y la madre de educar a sus hijos y
procurarles una formacion integral; idéntica obligacion recogida en el art. 173 CC para
los responsables del acogimiento familiar; y en el art. 269 CC respecto del tutor. En
cuanto a la guarda, habra que remitirse a lo dispuesto en los articulos 303 y ss. del
Cddigo Civil, entendiendo por ésta la situacién equiparable a la tutela en sentido
amplio, en aquellos casos en que la situacién de tutela ain no ha sido constituida, sin
que le haya sido legalmente confiada®’.

b) No realizacion de la accion (omision). El delito tiene caracter omisivo, ya que lo
gue se sanciona es el hecho de dejar de hacer aquello a lo que el sujeto venia
obligado por su cualidad de padre, de tutor, etc.*’ La omision tipica en esta clase de
delitos es la de los deberes que impone el art. 154 CCy el art. 39.3 CE y entre ellos se

3 SAP Albacete 1107/2012, de 23 de noviembre. SAP Santiago de Compostela 3629/2012, de 20 de
noviembre.

* sAp Zaragoza 510/2009, de 24 de noviembre. SAP Valencia 2294/2011, de 27 de abril. SAP Zaragoza
2091/2012, de 6 de septiembre. SAP Valencia 5069/2012, de 26 de noviembre.

* La patria potestad es el conjunto de derechos que la Ley concede a los padres sobre la persona y
sobre los bienes de sus hijos, en tanto son menores y no emancipados. Cfr. SAP Navarra 934/2011, de
13 de junio.

“® FERRER SAMA, op. cit., p. 19.

*’ De la misma opinién, respecto de la inclusién entre los sujetos activos del delito del guardador de
hecho, LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 294.

*8 Asi también, FERRER SAMA, op. cit., p. 20. LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 292.
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encuentra el deber de educar a los hijos y procurarles una formacién integral,
constituyendo la asistencia al Centro Educativo uno de los pilares esenciales de dicha
formacioén, debiéndose tener en cuenta que la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, extiende la ensefianza bdsica obligatoria hasta el curso escolar en que se
cumplen 16 afios de edad, es decir, hasta concluir la E.S.O. (Ensefianza Secundaria
Obligatoria)®.

Respecto de la Educacién Infantil, en términos juridico-penales no podriamos hablar ni
de absentismo ni de abandono escolar puesto que es una etapa de escolarizacién no
obligatoria®®, que goza de un caracter voluntario, por lo que los padres no estan
obligados legalmente a escolarizar a sus hijos, no pudiendo exigirles el cumplimiento
de algo a lo que no estan legalmente obligados.

No todo incumplimiento del deber de educar a los hijos y procurarles una formacién
integral integra el tipo penal del art. 226.1 CP. Deberemos tener en cuenta, por un
lado, el nivel objetivo de absentismo escolar y, por otro lado, las conductas que
evidencian una contravencion de las obligaciones dimanantes del ejercicio de la patria
potestad.

(1) Gravedad del absentismo escolar. La proteccion penal que se dispensa al
Derecho a la educacion de los menores, no llega hasta el extremo de criminalizar todo
incumplimiento de esos deberes, sino unicamente las “formas mas graves de
incumplimiento”; aquellos incumplimientos que resulten suficientemente significativos,
bien por ocasionar un dafio al menor, bien por suponer para él un peligro grave™. Para
gue sea apreciable en las concretas circunstancias del caso, la accién o dinAmica
comisiva es indispensable que se trate de un incumplimiento total y absoluto,
ademas de persistente y duradero®.

Asi lo viene entendiendo la doctrina jurisprudencial de las Audiencias Provinciales al
limitar el delito de abandono de familia, en virtud del principio de intervenciéon minima,
a aquellas situaciones en que la dejacion de los deberes legales de asistencia
inherentes a la patria potestad alcanza una singular importancia®, rechazando su

* Art. 4.2 de la LO 2/2006, de 3 de mavyo, “La ensefianza bdsica comprende diez aios de escolaridad y
se desarrolla, de forma regular, entre los seis y los dieciséis afios de edad”. Cfr. SAP Albacete
1107/2012, de 23 de noviembre. SAP Le6n 1492/2012, de 13 de noviembre.

% Art. 12.2 de la LO 2/2006, de 3 de mayo.
>1 SAP Navarra 934/2011, de 13 de junio.

2 La SAP Orense 66/2012, de 27 de enero, consideré que el “absentismo escolar apreciado por los
encargados del Centro, ha llegado en ocasiones al 50% de los dias lectivos, y tal porcentaje es de
suficiente entidad para atacar el bien juridico protegido por el articulo 226 del CP”.

>3 SAP Toledo 8/2006, de 16 de febrero.
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aplicacion en aquellos otros supuestos en que, no obstante el incumplimiento de tales
deberes, no se aprecie una dejacion y abandono graves o absolutos de los deberes
basicos de cuidado, de modo que sus transgresiones no lleguen a integrar este ilicito
penal, aunque si un ilicito civil o administrativo, pues para la comision del tipo previsto
en el articulo 226 del Cddigo Penal, no basta una mera transposicion del
incumplimiento civil de aquellos deberes para colmar la exigencias del tipo, sino que el
guebranto sea algo mas que el mero incumplimiento de un deber legal, que sea un
incumplimiento voluntario, porfiado, persistente y completo®.

La gravedad del incumplimiento se relaciona con el nimero de ausencias y su
reiteracion, sin que desde el ambito penal, se puedan establecer unos parametros que
nos indiqguen cuando la gravedad del absentismo escolar alcanza los niveles
necesarios para integrar el tipo penal. Por tanto, los jueces gozan en este ambito de
un amplio arbitrio judicial, —sin estar sujetos o constrefidos por cuantificaciones de las
Administraciones educativas—>, que les otorga la potestad de decidir, en el caso
concreto enjuiciado, si el incumplimiento del deber de educacién es grave o no.

(2) Tipos de conductas que evidencian una contravencion de las obligaciones
dimanantes del ejercicio de la patria potestad. El incumplimiento del deber de
educar y escolarizar a los hijos, integra plenamente esta conducta omisiva®, llevada a
cabo, por ejemplo, mediante la actitud pasiva de los padres, que no colaboran en
imponer a sus hijos habito alguno en relacién a sus necesidades educativas®’, sin que
ello esté justificado en modo alguno; o bien por la despreocupacién y desinterés de los
padres que conocian tal falta de asistencia de sus hijas a las clases, y no ponian los
medios impulsores o favorecedores y hasta coercitivos sobre las menores para que
fueran al colegio, ni han instado ayuda de las autoridades sociales ante su impotencia
e incapacidad, en su caso, de solucionar el problema, y, menos aun, han seguido las
directrices y programas de actuacion instaurados por los Servicios Sociales que
detectaron el problema por la colaboracién del centro educativo, mostrando una actitud

>* SAP Navarra 934/2011, de 13 de junio.

> por ejemplo, el Ayuntamiento de Madrid, distingue tres tipos de absentismo escolar relacionados
con el grado de ausencias: absentismo elevado, ausencia del centro escolar superior a un 50% de los
dias lectivos; absentismo medio (entre un 25% y un 50%); y absentismo bajo (por debajo del 25%).
Vid. AGUADO GONZALEZ, P. “Programa de prevencién y control del absentismo escolar en el
Ayuntamiento de Madrid”, Indivisa, Bol, Estud. Invest., nim. 6, 2005, p. 251.

> Como sefialan el Auto de la AP de Madrid 240/2004, de 18 de marzo y las SAP Barcelona 892/2000,
de 27 julio; SAP Alicante 592/2012, de 11 de enero; SAP Zaragoza 909/2012, de 29 de marzo.

57 o o N o . .

Lo cierto es, como sostiene la SAP Valencia 2294/2011, de 27 de abril, “que si no se adquiere el
habito de asistencia en edad temprana, el problema no sélo se cronifica, sino que provoca otras
consecuencias desfavorables en las conductas de los menores”.
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desidiosa y de absoluta falta de implicacion en el problema de las menores®. Ello
demuestra con creces la desidia e irresponsabilidad de los padres, conducta que
supone una grave contravencion de las obligaciones dimanantes del ejercicio de la
patria potestad™.

c) Capacidad de accion. La capacidad concreta de accion, elemento esencial de los
delitos de omision, necesita de la concurrencia de los siguientes requisitos:
conocimiento de la situacion tl'picaso; conocimiento de los medios o formas de
realizacién de la accion debida; y posibilidad real, fisica, de realizar la accién debida®.
Es un delito doloso, ya que el sujeto incumple sus deberes de atender a las
necesidades educativas de sus hijos, voluntariamente, a sabiendas que tiene que
hacerlo, siempre que ademas pueda hacerlo, ya que en caso contrario, si el sujeto
obligado a estos deberes no puede cumplirlos o hacer frente a los mismos, no tendra
responsabilidad penal®.

Al ser un delito doloso, si entendemos que el dolo es la conciencia (o conocimiento) y
voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo, deberan concurrir
simultdneamente los elementos del dolo: conocimiento de los elementos objetivos del
tipo (elemento intelectual o cognoscitivo) y la voluntad de realizarlo (elemento
volitivo)®.

El conocimiento de quien omite la situacién del deber de educar a sus hijos, es
otro elemento subjetivo del tipo penal, que debera acreditarse en el juicio, lo que se
demostré que ocurrié en el siguiente caso, en el que los acusados, al ser extranjeros,
alegaron desconocer las obligaciones para con sus hijos. Sin embargo, el Tribunal
entendié que de manera especial se informé a los acusados del deber legal que existia
en Espafa de llevar a los menores al Centro Escolar, por lo que no puede apreciarse
el error de tipo aducido®. Ademas, los padres no han justificado la causa que les

*® SAP Alicante 4187/2012, de 20 de febrero.

** SAP Albacete 1107/2012, de 23 de noviembre.

% Conciencia plena de la situacién, como describe la SAP Alicante 592/2012, de 11 de enero.
®1 VAZQUEZ GONZALEZ, Casos prdcticos de Derecho penal, cit., p. 30.

%2 pado el principio de excepcionalidad en el castigo de los delitos imprudentes, por el que ha optado
el Cadigo penal espaiiol, al disponer en el art. 12 CP que “las acciones u omisiones imprudentes sélo se
castigardn cuando expresamente lo disponga la Ley”, el delito de abandono de familia sélo podra ser
castigado cuando se cometa de forma dolosa.

%2 VAZQUEZ GONZALEZ, Casos prdcticos de Derecho penal, cit., pp. 43-45.

64 . .. .. . .
El error de tipo supone el desconocimiento o conocimiento equivocado sobre un elemento esencial

del tipo penal, y viene regulado en el art. 14.1 CP: “El error invencible sobre un hecho constitutivo de

la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del
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impidiera cumplir con dicho deber, no siéndolo, desde luego, las alegaciones de que
tenian dificultades econdmicas. En definitiva, entiende el Tribunal que estamos, en
relacién con la estructura del tipo, ante un delito de omision de cumplimiento de un
mandato juridico que les habia sido directamente recordado al ser informados por los
Servicios Sociales en que se hacia hincapié del deber de escolarizar a los hijos
menores, segun el ordenamiento espafiol. Por ello, el mandato juridico era
suficientemente claro e ineludible. Los recurrentes sabian y conocian perfectamente
gue el derecho espafiol no les permitia omitir la accion correspondiente. Se ha de
entender, con todo, incluida la instruccién personal deficiente de los acusados, que
para el caso, tenian perfecta conciencia de lo injusto de su negativa a cumplir lo que
se les ordenaba, sin error posible, pues la alegacién Unica que pretextaban era la de
gue no disponian de recursos econdémicos, siendo que la asistencia al Centro Escolar
social no lo requeria. Su condicion de obligados estaba inexorablemente determinada
por su condicion de padres®®.

El incumplimiento de los deberes que como padres les afectan en el ejercicio de su
patria potestad, ademéas de persistente, no esporadico o transitorio y completo®® debe

ser “voluntario y no producto de la imposibilidad de asumir y cumplir tales deberes™’.

Posibilidad de cumplimiento de los deberes legales de asistencia. Posibilidad
real, fisica, de realizar la accion debida, a la que se equiparan aquellas situaciones en
las que la persona obligada no puede cumplir el mandato personalmente o por si sola,
pero si solicitando la ayuda o el auxilio de un tercero®. En algunas ocasiones, los
padres se pueden ver imposibilitados para hacer frente al deber de atender las
necesidades educativas de sus hijos, lo que les puede eximir de responsabilidad
penal®, aunque las causas de justificacion esgrimidas por los padres ante los
tribunales, no son aceptadas en la mayoria de las ocasiones, sobre todo cuando los
menores en edad de escolarizacién son nifios. En la adolescencia, las dificultades
para los padres de cumplir con sus obligaciones, se acrecientan, y es mas factible

hecho y las personales del autor, fuera vencible, la infraccién serd castigada, en su caso, como
imprudente”.

% SAP Ciudad Real 720/2012, de 2 de julio.
66 Incumplimiento reiterado y persistente, SAP Alicante 514/2010, de 30 de junio.

Lo que plantearia el problema de la colisién de deberes y la posible justificacion por la eximente de
estado de necesidad, vid. SAP Alicante 200/2010, de 8 de marzo.

%8 VAZQUEZ GONZALEZ, Casos prdcticos de Derecho penal, cit., p. 30.

% puesto que la naturaleza omisiva del delito impone, como elemento inexcusable del tipo, la
capacidad personal de accion, advierte LAURENZO COPELLO, op. cit., p. 297, que “En consecuencia, no
sera tipica la conducta de quien deja de cumplir con un deber asistencial por carecer de los medios
necesarios para hacer frente al mismo”.
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encontrar supuestos de absentismo escolar que puedan ser justificados o exculpados.
Veamos, mediante algunos ejemplos, el tratamiento que nuestros Tribunales otorgan a
algunas de las excusas alegadas por los padres.

Tratandose de nifios, no puede ser causa de justificacion que éstos no quieran
estudiar o que no quieran ir al colegio, pues es evidente que todavia no tienen criterio
ni formacion suficiente para que puedan adoptar esas decisiones por si mismos. Por
ello, deben ser los padres quienes velen porque acudan al colegio, lo que no se da
cuando su actitud demuestra una total pasividad y despreocupacion, siendo
indiferentes a la formacién de sus hijos, existiendo, de este modo, una actitud de
inhibicion y pasividad por parte de los padres’™. Asi se evidencia el elemento subjetivo
de la culpabilidad integrado por el conocimiento de que era su obligacion atender a la
educacion de los menores llevandoles al colegio™ y su falta de interés y voluntad de
cumplir con este deber, aceptando que el menor quedara privado de oportunidades
para el desarrollo de su personalidad’.

Aunque es cierto que los padres, en general, pueden tener mas dificultades para
controlar a sus hijos adolescentes cuando ya se acercan a la mayoria de edad, esta
rebeldia, desobediencia y rechazo a cualquier autoridad propia de la adolescencia, no
exime a los padres de continuar velando por la correcta educaciéon de sus hijos, de
modo que los jueces exigen a los padres que realicen un esfuerzo en su educacion,
encontrando injustificadas aquellas conductas en las que no se demuestre un esfuerzo
para controlar la asistencia a clase, limitdndose a decir que la nifia no queria ir a clase
y que su situacién familiar —por ausencia del padre— era conflictiva™.

En sentido contrario, una reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, absolvié a unos padres acusados del delito de abandono de familia del art. 226.1
CP, debido a que el absentismo escolar solo ha de achacarse a la propia decisién de
la menor, que hacia caso omiso a las indicaciones que le hacia su madre, e incluso
abandonaba las instalaciones escolares después de que la referida madre la dejara en
el colegio. No obstante, en atencién al caracter doloso de este delito, el
comportamiento penalmente relevante requiere, obviamente, que los padres
hayan adoptado una actitud consciente de pasividad y despreocupacion
respecto del cumplimiento de tales deberes, pues en otro caso no se podra

sap Zaragoza 510/2009, de 24 de noviembre.

’1 Con esa edad los nifios deben ser llevados por los progenitores al colegio, por lo que su inasistencia
no puede ser mas que imputada a la negligencia en su cuidado de sus propios padres, SAP Valencia
2294/2011, de 27 de abril.

2 SAP Valladolid 298/2010, de 24 de septiembre. SAP Zaragoza, 311/2009, de 8 de octubre.

73 “Ha existido una actitud de inhibicién y pasividad por la madre, ya que tenia que haberse esforzado
por cumplir con la obligacién de escolarizacién y asistencia a clase que le compete”. SAP Zaragoza
2091/2012, de 6 de septiembre.
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apreciar el elemento subjetivo inherente al tipo penal de referencia. Aun cuando la
madre, podria decirse que habia arrojado la toalla, y aunque no hubo una implicacion
esencial o falta de colaboracién por parte de la madre, lo cierto es que no puede
obviarse la edad de la menor qgue como adolescente, resulta a los padres dificil que
asuma su obligacién de acudir al colegio y principalmente que instrumentos pueden
emplearse para ello”. Asi lo pusieron de manifiesto la Profesora y la Educadora al
declarar en el juicio que “no se podria decir que era nula la implicacion de los padres”.
Por tanto, deduciéndose de todo ello que no consta justificacion suficiente de que los
mencionados acusados pudieran controlar e intervenir realmente en la decisién de la
menor de no acudir a las clases del colegio en que estaba matriculada, ha de
concluirse que no consta probada la concurrencia del citado elemento subjetivo del
tipo, en cuanto a la pasividad o inhibicion que les fue atribuida en el ejercicio de la
patria potestad, y procede, consecuentemente, en aplicacion del principio “in dubio pro
reo”, estimar el recurso de apelaciéon interpuesto, con la correlativa revocacion de la
sentencia de instancia y la absolucion de ambos recurrentes’™.

4.3. ¢ Una excepcidon? Los sistemas alternativos de educaciéon

Educar equivale a desarrollar las facultades intelectuales y morales de una persona, y
ello puede lograrse dentro o fuera del sistema educativo legalmente establecido,
mientras que escolarizar es un término mas restringido que, en nuestro ordenamiento
juridico, implica el proporcionar al individuo unos determinados conocimientos y
competencias previamente definidos, proporcionados y evaluados por el Estado a
través de unos determinados centros escolares homologados. Por lo tanto la
obligacién de escolarizar tiene un sentido mas restringido que la obligacién de
educar’®.

La falta de escolarizacion de los menores, cuando viene motivada, en una libre
decisién de los padres, que han optado por un sistema alternativo de educacion,
basando su decision en consideraciones pedagdégicas o académicas, y no viene unida
a una situacion de desamparo o riesgo social del menor, no puede entenderse como
incumplimiento de deber legal alguno inherente a la patria potestad ni, desde luego,
del de procurar una formacion integral a los hijos, y, por tanto, no es susceptible de
integrar el tipo penal del delito de abandono de familia del articulo 226 del Cédigo
Penal”’, pese a que ni anteriormente la LOGSE ni en la actualidad la LOE reconocen

7 De esta opinién, MARTINEZ GONZALEZ y ALVAREZ BLANCO, op. cit., p. 128, sostienen que “los
padres y madres suelen reclamar, especialmente en esta etapa de la vida familiar, asesoramiento
profesional sobre pautas de educacion con sus hijos adolescentes”.

7 SAP Ciudad Real 845/2012, de 14 de septiembre.
76 SAP Teruel 51/2009, de 16 de diciembre.

EEN 1669/1994, de 30 de octubre. SAP Teruel 51/2009, de 16 de diciembre. SAP Valencia, de 11 de
marzo de 2013. La declaracion de desamparo por los tribunales presupone la existencia de dos
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expresamente esta opcién educativa’®. Nos encontramos por tanto ante un vacio
legal, ya que la educacion en casa (homeschooling, home education), pese a no estar
expresamente prohibida, tampoco esta claramente permitida’®, simplemente no esta
regulada, lo que ha llevado a algunos padres que han optado por este modelo
educativo a enfrentarse a denuncias por la falta de escolarizacion de los menores,
dando lugar en algunos casos a que se ordene judicialmente la escolarizacion de los
menores y a acusaciones en via penal por el incumplimiento de los deberes legales
inherentes a la patria potestad recogidos en el art. 226.1 CP.

4.4. Condicidn objetiva de procedibilidad o perseguibilidad

El art. 228 CP dispone que “el abandono de familia solo se perseguird previa denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de
edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal”.

En virtud del articulo 228, es necesaria la denuncia previa de la persona agraviada o
de su representante legal, pudiendo el Ministerio Fiscal plantear la denuncia cuando el
agraviado sea menor de edad, incapaz o persona desvalida, entendiendo la doctrina
gue nos encontramos ante un delito de caracter semipublico.

La Fiscalia de Menores va a asumir un papel fundamental para la persecucion de
oficio, o a través de denuncia, de los casos de absentismo escolar en que concurran
los elementos necesarios para que sea precisa la tutela judicial del menor afectado.

4.5. Penalidad

El legislador ha establecido para este tipo de delitos como penas principales, con
caracter alternativo, la pena de prision de tres a seis meses o multa de seis a doce
meses, quedando a eleccién del Juez la imposicién de una u otra.

elementos, de modo que no es suficiente acreditar la simple ausencia de escolarizacion, sino que
ademas ésta debe producir un dafio probado al menor. Por ello, no puede afirmarse desde un prisma
general que la desescolarizacidn constituya por si misma una situacion de desamparo, ya que si bien
puede denotar una situacidn de riesgo o peligro para el menor, no siempre se da esa circunstancia. Se
exige un segundo requisito consistente en que el menor quede privado de esa asistencia moral y
material necesaria para su desarrollo. Este segundo requisito es el que no se cumple en los supuestos
de educacién en casa, y es el que suele dar lugar al archivo de las actuaciones por via penal. Vid.
GOIRIA MONTOYA, op. cit., p. 358.

8 como apunta, GOIRIA MONTOYA, op. cit., p. 352, “La objecién a la obligatoriedad escolar no esta
reconocida en nuestro ordenamiento juridico y por ello se considera una desobediencia civil que
incurre en conductas calificadas como ilicitas”.

79 , . .z . ~ 7z . . . .

El articulo 27.4 de la Constitucion exige que la ensefianza basica sea “obligatoria y gratuita”,
mandato constitucional que no es per se un impedimento para que la citada enseiianza se produzca
en el propio domicilio.
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Aunque la decisibn final sobre la pena a imponer corresponde al Tribunal
sentenciador, en virtud del principio acusatorio que rige el proceso penal, el Juez se
encuentra legalmente vinculado a la pena solicitada por el Ministerio Fiscal en su
escrito de acusacion®, siendo la practica habitual, tal como hemos observado en la
casi totalidad de las sentencias examinadas, que el Ministerio Publico solicite para los
autores de este delito la pena de multa®, quedando sujetos, en caso de impago, a una
responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias no satisfechas.

Como pena accesoria, el segundo epigrafe del art. 226 CP, dispone que “El Juez o
Tribunal podr4 imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacién especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar por
tiempo de cuatro a diez afios”.

La inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la
extincion de las demas, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para
dichos cargos durante el tiempo de la condena. La pena de privacién de la patria
potestad implica la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de
los que sea titular el hijo respecto del penado (art. 46 CP). Estamos ante una pena
privativa de derechos de caracter potestativo, ya que el legislador deja en manos del
juez, segun su criterio y las circunstancias del caso, la imposicion o no de esta pena.

A efectos penales, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cddigo Civil,
incluida la prorrogada, como las instituciones analogas previstas en la legislacién civil
de las Comunidades Auténomas®.

8 La STC 155/2009 (Pleno), de 25 de junio, expresa que, la vinculacion entre la pretension punitiva de
las partes acusadoras y el fallo de la sentencia judicial, como contenido propio del principio
acusatorio, implica que el érgano de enjuiciamiento debe dictar una resolucién congruente con dicha
pretension, lo que responde a la necesidad, no sélo de garantizar las posibilidades de contradiccion y
defensa, sino también de respetar la distribucion de funciones entre los diferentes participantes en el
proceso penal y, mas concretamente entre el drgano de enjuiciamiento y el Ministerio Fiscal, en los
términos sefalados en los articulos 117 y 124 CE. Vid. acogiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional, la SAP Zaragoza 2033/2010, de 14 de mayo, que estimando el recurso de apelacién
interpuesto por los acusados, revocé la condena impuesta a cada uno de ellos de cuatro meses de
prisidn, condenandolos a la pena de ocho meses de multa, tal como solicité el Ministerio Fiscal.

8 Una excepcion la encontramos en la SAP Valladolid 1155/2010, de 24 de septiembre, en donde se
condena a los acusados a la pena de tres meses de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial
durante igual tiempo para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

8 vid. art. 46 CP, redactado conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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La condena en proceso penal por incumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad respecto de la adecuada y obligada educacion y escolarizaciéon de los hijos,
no es causa suficiente, por si sola, para que proceda la privacion de la patria potestad,
ya que la jurisprudencia la contempla como una medida excepcional y temporal, con el
propésito de proteger a los menores que se encuentren en una situacién de riesgo o
desamparo®.

5. Recapitulacion

El absentismo escolar entendido como el incumplimiento injustificado de la obligacion
de escolarizacién y asistencia a clase, puede acarrear responsabilidades penales para
los padres (nunca para los hijos) que adopten una actitud consciente de pasividad y
despreocupacion respecto del cumplimiento de tales deberes u obligaciones. Pero
esta posibilidad no significa, ni mucho menos, que cualquier ausencia escolar
injustificada, sea constitutiva de delito. Ademas de los elementos objetivos y subjetivos
mencionados en el epigrafe anterior: conocimiento de los deberes inherentes a la
patria potestad, voluntariedad, etc., el absentismo escolar debe ser reiterado,
persistente y duradero, no esporadico o transitorio y completo. Esto significa que la
condena por un delito de abandono de familia del art. 226.1 CP es el punto final o el
vértice de un largo proceso, de afios en algunos casos, cuyo desarrollo se podria
sintetizar de la siguiente manera.

Cuando el menor ha estado escolarizado, y en un momento determinado sus padres
deciden que no participe ya en el sistema escolar, o cuando las ausencias
injustificadas al colegio, empiezan a ser frecuentes y reiteradas, es el centro escolar el
gue activa el protocolo de absentismo escolar, ya sea con la comunicacién de la
retirada del menor del centro escolar sin haber causado baja previa por el registro del
alta en otro centro escolar, o0 con la comunicacion de las ausencias injustificadas. Esta
comunicacion se dirige al érgano que gestiona la Inspeccion de educacion en cada
Comunidad Auténoma.

La activacion del protocolo de absentismo escolar, que puede variar significativamente
de una Comunidad Autonoma a otra, conlleva la intervencion de los Servicios Sociales
encargados de la sustanciacion de la investigacion, visitando o citando a los padres
para que informen sobre la situacion de escolarizacion de los menores a su cargo, a la
vez que se les pone en conocimiento de su obligacion de escolarizar, advirtiéndoles de

8 El caracter excepcional de la privacion de la patria potestad es facilmente observable al comprobar
como en todas las sentencias condenatorias citadas en este trabajo, en ninguna se impuso esta pena.
Adoptan los tribunales espafioles un criterio muy restrictivo, llegando incluso el Tribunal Supremo a
negar expresamente la posibilidad en la via penal de privar de la patria potestad si el Cédigo Penal no
prevé expresamente dicha posibilidad, aunque como apunta RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C. “Nota
sobre la privacion de la patria potestad en el anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal”, InDret
2/2009, p. 3, “desde un punto de vista doctrinal podria defenderse la posibilidad de que el juez penal
aplique la privacion de la patria potestad”.
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las consecuencias que pudieran derivarse si no proceden a hacerlo. Los Servicios
Sociales pueden archivar el caso si comprueban que no es un caso de absentismo o
desescolarizaciéon; de lo contrario enviaran el expediente con su informe
correspondiente a la Fiscalia de Menores. En esta instancia, y tras haber citado a los
padres y también a los menores, en su caso, se puede proceder al archivo del
expediente o por el contrario calificar la conducta como constitutiva de un delito del
articulo 226 del Codigo penal como consecuencia de las Diligencias de investigacion,
previas o provisionales, para que sean diligenciadas ante el Juzgado de Primera
Instancia o Instruccion, ya sea por via penal o civil**.

La intervencién concreta de la Administracion de Justicia correspondera a los
Juzgados de Instruccién (jurisdiccion penal) cuando se estime que estamos ante una
posible vulneracion del derecho fundamental del menor a la educacion por
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad, mientras que sera de
los Juzgados de Primera Instancia (jurisdiccion civil) cuando se estime que se esta
vulnerando alguno de los preceptos que contemplan las normas de proteccion de los
derechos de los menores. En ambos supuestos, la Fiscalia de Menores va a asumir un
papel fundamental para la persecucién de oficio, o a través de denuncia, de los casos
de absentismo escolar en que concurran los elementos necesarios para que sea
precisa la tutela judicial del menor afectado®.

Si terminada la fase instructora, en via penal, por el Juez de Instruccion, considera que
hay suficientes indicios para acreditar la comision de un delito contra las relaciones
familiares del art. 226.1 CP y asi lo sostiene el Ministerio Fiscal en el escrito de
acusacién, se dara traslado al Juzgado de lo Penal para la celebracion de juicio y
pronunciamiento de la sentencia, que podra ser recurrida por las partes en segunda
instancia mediante la interposicién de un recurso de apelacion ante la Audiencia
Provincial. Sentencia que sera firme e irrecurrible.

# GOIRIA MONTOYA, op. cit., p. 353.

% Vid. RIBAYA MALLADA, op. cit., p. 588.

Revista n2 18 - Mayo 2013 22



E-Nances en S upervision [ZesiNg

Revista de la Asociacion de Inspectores de Educacion de Espafia

Primeras ausencias colaboran o dan
Y con los padres para )
injustificadas : excusas vagas, falsas
saber el porqué del romesas. elc
absentismo escolar p 2V

Nuevo llamamiento a El profesor pone en

los padres para intentar
explicar o justificar el
comportamiento del
alumno

conocimiento del
centro (tutor, jefe de ) .
. . - Nuevas ausencias
estudios, direccion,
etc.) las reiteradas

El profesor intenta

Los padres no
ponerse en contacto
ausencias [

Los padres no Las autoridades
colaboran. Las
ausencias del colegio

continuan

para solucionar el
problema. Intervencion
de los Servicios
Sociales

educativas (Comision
de absentismo escolar)
citan a los padres

Advertencia a los
padres de las
responsabilidades que
les puede acarrear ese
incumplimiento

La situacion no mejora
pese a los
requerimientos de las
autoridades educativas

conocimiento de la
Fiscalia de menores

Sin respuesta o sin .
s El absentismo escolar
colaboracion por parte ti
de los progenitores confiua

Indicios de delito:
acusacion de los padres
ante el Juzgado de
Instruccion por el
delito del art. 226.1 CP

Juicio en 1* instancia:
Juzgado de lo penal

Recurso de apelacion:
Audiencia Provincial

El colegio notifica a las
autoridades educativas
la situacion del menor

Ofrecimiento de ayuda] ]

La situacion del menor
se pone en

Evidentemente es un proceso largo y dilatado en el tiempo, en el que
desafortunadamente, en la mayoria de las ocasiones, el absentismo escolar del menor
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sigue presente, pero justificado por algunos de los principios bésicos que orientan el
Derecho penal, como son los principios de intervencién minima y Ultima ratio, a cuyo
tenor, el Derecho penal s6lo debe intervenir en aquellos casos en los que el resto de
sistemas de control (de indole civil, administrativo, etc.) hayan fracasado y ante los
ataques mas graves a los bienes juridicos dignos de proteccion®.

Seguramente se podria articular algan otro tipo de respuesta mas agil y eficaz,
aunque, en mi opinién, pese a la dilaciéon del procedimiento, el sistema parece que
funciona®, si nos atenemos al significativo nimero de procedimientos incoados y
resueltos por los tribunales de justicia®. No podemos judicializar, de entrada, todos los
conflictos o problemas a los que nos enfrentamos, sino intentar encontrar soluciones a
extramuros de la via judicial, en la creencia de que los comportamientos de
absentismo y abandono escolar tienen su campo de resolucion generalmente mas
adecuado dentro del propio &mbito educativo escolar y familiar®. El tratamiento debe
ser fundamentalmente preventivo, ya que no debemos olvidar que la gran mayoria de
los padres se implican activamente en la educaciéon de sus hijos, mientras que tan sélo

¥ Cabe sefalar que si bien en el ambito penal rige el principio de intervencion minima, no cabe
olvidar, que este principio debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la
praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del
principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la
fijacion de los tipos y las penas, cuales deben ser los limites de la intervencion del Derecho penal. Asi
pues, si el legislador ha tipificado en el articulo 226 del Cédigo Penal el incumplimiento de los deberes
legales de asistencia inherentes a la patria potestad, el Juzgador no puede, con el pretexto de dicho
principio, despenalizar conductas en las que concurran los elementos objetivos y subjetivos de esa
infraccién. SAP Valladolid 1155/2010, de 24 de septiembre.

¥ Aunque el proceso tiende a burocratizarse y a dilatar los tiempos de la intervencién, como sefiala
GARCIA GRACIA, op. cit., p. 70.

® pese a que hemos encontrado un nimero bastante significativo de procedimientos resueltos por los
tribunales, resulta revelador ver como una gran mayoria de las sentencias localizadas pertenecen a las
mismas Comunidades Auténomas, mientras que en otras como la Comunidad de Madrid, Andalucia o
el Pais Vasco, no hemos encontrado ninguna resolucion sobre esta materia. Esta disparidad admite
diversas interpretaciones: puede ser debido a un mayor o menor control y vigilancia sobre el
absentismo escolar por parte de las distintas administraciones publicas educativas o, lo que en mi
opinién se ajusta mds a la realidad, debido a la disparidad de criterios entre las Fiscalias de las
Comunidades Auténomas, optando unas por perseguir en via penal el absentismo escolar y otras por
recurrir a otras soluciones a extramuros del Derecho penal. Si esto fuera asi, seria recomendable una
unificacion de criterios de actuaciéon emitida por la Fiscalia General del Estado que ostenta la
presidencia de la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Autonomas, cuya funcién no es otra
que asegurar la unidad y coordinacion de la actuacion y funcionamiento de las Fiscalias en todo el
territorio del Estado.

89 e pre . o o
Ha de reconocerse que por la naturaleza especialisima de las relaciones familiares, es esencialmente
el Derecho privado el que ha de establecer el sistema de normas juridicas que han de presidirlas.
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una minoria desatiende sus deberes y obligaciones con la educaciéon de sus hijos. A
estos padres, que por diversas causas, no le dan apenas importancia a la educacion,
perjudicando grave e irremediablemente a sus hijos, al situarles en una posicién de
inferioridad ante las vicisitudes de la vida, es para quienes se hace necesario acudir al
Derecho penal, como el dltimo recurso para garantizar el Derecho a la educacién de
sus hijos.
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