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ILMOS. SRES.

D. FRANCISCO JAVIER MARTINEZ DERQUI (Ponente)

D. FRANCISCO MANUEL BRUÑEN BARBERA

D. ALBERTO VARONA JIMENEZ

En la ciudad de Madrid, a veintitrés de abril de dos mil veinticuatro.

ANTECEDENTES

PRIMERO.-  Por el Juzgado de lo penal se dictó en fecha 15 de noviembre de 2023, sentencia con los siguientes
hechos probados:

"ÚNICO.- Se declara probado que por sentencia de fecha 29-10-20 dictada por el juzgado de violencia sobre la
mujer de Mostoles en procedimiento sobre guarda y custodia y alimentos de hijos menores no matrimoniales
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se acordó entre otras medidas que el préstamo hipotecario que grava la vivienda familiar y que fue adjudicada
en la misma resolución al menor y a la acusada, fuera satisfecho al 50% entre ambos progenitores. La cuota
hipotecaria del año 2020 era de 466,47 € mes; para el año 2021 de 452,80 € mes; para 2022 de 476,63 € mes
y de 2023 de 290 € mes. A pesar de ello y pudiendo satisfacerlo desde noviembre de 2020 a febrero de 2023
ha efectuado un pago de 12,93 €, otro de 1115 €, otro de 285 € y en el año 2023 un pago en el mes de enero
y otro en el de febrero por importe cada uno de 290 €, habiendo pagado el Sr.  Samuel  ( padre del menor)
las cantidades impagadas".

Y cuyo fallo es del literal siguiente:

"Debo condenar y condeno a  Victoria  como autor de un delito de abandono de familia en su modalidad de
impago de pensiones, no concurriendo circunstancias modificativas de la responsabilidad, a la pena de seis
meses de multa a razón de tres euros día, responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago y costas.
En materia de responsabilidad civil deberá estarse al fundamento jurídico cuarto de la presente resolución".

SEGUNDO .- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelación por la representación de  Victoria , en
base a los motivos que constan en el escrito y que serán objeto del fondo del recurso, dándose traslado al
Ministerio Fiscal y a las restantes partes personadas, remitiéndose los autos a esta Audiencia provincial en
fecha 28 de febrero de 2024.

.

TERCERO .- Recibidas las actuaciones y repartidas a esta Sección, por diligencia de ordenación de fecha
1 de abril de 2024 se designó ponente al Magistrado Francisco Javier Martínez Derqui y se señaló para la
deliberación y votación el día 16 de abril de 2024, quedando el recurso visto para el dictado de resolución en
la misma fecha.

Se dan por reproducidos los antecedentes de la sentencia apelada.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan y se dan por reproducidos los de la sentencia apelada

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-  Se fundamenta el recurso formulado por la representación de la acusada, que resultó condenada
como autora de un delito de abandono de familia en su modalidad de impago de pensiones, no concurriendo
circunstancias modificativas de la responsabilidad, y que solicita el dictado de una sentencia absolutoria, en
vulneración del artículo 227 del Código Penal y jurisprudencia del mismo, así como error en la valoración
probatoria, exponiendo que las amortizaciones del crédito hipotecario no tienen las connotaciones de deberes
asistenciales de sustento y, por tanto, su impago debe tener efectos sobre la liquidación de la sociedad de
gananciales. Esto es de una obviedad palmaria, pues el pago del préstamo hipotecario no tiene nada que ver
con los deberes asistenciales sobre lo que irradia el bien jurídico, sino que es simplemente una inversión de los
adquirentes (del bien adquirido), de forma y manera que dictar una sentencia condenatoria en estos términos
es "prisión por deudas"; y que no abonó las cuotas hipotecarias por que no quisiera, sino por que básicamente
tenía que elegir entre abonarlas o pagar por las necesidades básicas de su hijo menor. En ningún momento se
produjo un abandono de las cargas familiares ya que no se puso en riesgo al menor, de hecho, el padre abonó
las cuotas hipotecarias, sin procederse a la ejecución hipotecaria del inmueble.

El Ministerio Fiscal no concurre ninguna de las circunstancias que permiten la revisión de la prueba realizada;
se valora suficientemente la prueba practicada y se justifica por qué las alegaciones de la defensa no son
válidas ni suficientes. En realidad, el recurrente simplemente trata de que la Sala acepte, sin inmediación
de la prueba personal practicada, su valoración de la prueba, interesada como parte que es, sustituyendo el
convencimiento del Juez de instancia, libremente formado al apreciar con inmediación la prueba personal. El
propio análisis que el recurrente hace de la prueba practicada en el juicio oral y que ha sido valorada por el Juez,
evidencia que se practicó prueba de cargo suficiente para enervar el principio de presunción de inocencia, y
que la valoración no sea coincidente con la que el recurrente pretende no es infracción del art.24 CE.

La acusación particular impugnó igualmente el recurso interpuesto de conformidad con el art.227 del Código
penal, de la jurisprudencia sobre el mismo y de la prueba practicada, acreditativa de todos los elementos del
tipo delictivo citado.

SEGUNDO .- Según tiene establecido el Tribunal Supremo, STS 431/2020, con remisión a la sentencia núm.
275/2020, de 3 de junio, y a la sentencia núm. 162/2019, de 26 de marzo, "mientras que en el recurso de
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casación la revisión del juicio fáctico de la sentencia de instancia se puede realizar a través del análisis de
la presunción de inocencia (artículo 852), del error en la valoración de la prueba basado en documentos
literosuficientes (artículo 849.2) y por defectos de forma de la sentencia (artículos 851.1º y 2º), el ámbito
del recurso de apelación es más amplio. En apelación, además de la posible invocación de la presunción de
inocencia y de cualquier defecto de forma de la sentencia, se puede combatir el relato fáctico a través de
la invocación del error en la valoración de la prueba, cuya justificación no se ciñe o limita a la valoración de
documentos literosuficientes. En apelación el error puede derivarse no sólo de documentos sino de cualquier
prueba y de su valoración conjunta.

Indicábamos en la citada sentencia en relación al régimen de apelación regulado en los artículos 790 a 792 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, aplicable al recurso de apelación contra sentencias dictadas por las Audiencias
Provinciales competencia del Tribunal Superior de Justicia, conforme a lo dispuesto en el artículo 846 ter de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que éste "se configura como una verdadera segunda instancia, de modo que el
Tribunal superior puede controlar de forma efectiva " [...] la corrección del juicio realizado en primera instancia,
revisando la correcta aplicación de las reglas que han permitido la declaración de culpabilidad y la imposición
de la pena en el caso concreto [...]" ( STC Pleno 184/2013 de 4 nov . FJ7, con cita de otras SSTC).

En principio y con determinadas limitaciones, el Tribunal de apelación está en la misma posición que el juez
'a quo' para la determinación de los hechos a través de la valoración de la prueba, para examinar y corregir la
valoración probatoria realizada por el juez de primera instancia y para subsumir los hechos en la norma ( STC
Pleno 167/2002, de 18 de septiembre y STC Pleno 184/2013, de 4 de noviembre FJ 6º).

Así lo ha proclamado el Tribunal Constitucional en muchas sentencias de las que destacamos por su claridad
la sentencia 157/1995, de 6 de noviembre, afirmando sobre el recurso de apelación que "existen varias
modalidades para los recursos y entre ellas la más común es la apelación, cuya naturaleza de medio ordinario
de impugnación está reconocida por todos y conlleva, con el llamado efecto devolutivo que el juzgador ad
quem asuma la plena jurisdicción sobre el caso, en idéntica situación que el Juez a quo no sólo por lo que
respecta a la subsunción de los hechos en la norma sino también para la determinación de tales hechos a
través de la valoración de la prueba. En tal sentido hemos explicado muchas veces que el recurso de apelación
otorga plenas facultades al Juez o Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen, sean de
hecho o de Derecho, por tratarse de un recurso ordinario que permite un novum iuditium" ( SSTC 124/83, 54/85,
145/87, 194/90 y 21/93)".

Esa facultad deriva del derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, que controle la corrección del
juicio realizado en primera instancia, revisando la aplicación de las reglas que han permitido la declaración de
culpabilidad y la imposición de la pena en el caso concreto ( SSTC 70/2002, de 3 de abril, FJ 7; 105/2003, de
2 de junio, FJ 2; y 136/2006, de 8 de mayo, FJ 3).

Ese derecho está consagrado en el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y políticos y en el
art. 2 del Protocolo 7 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (ratificado por España el 28 de agosto de 2009) y que forma parte de las garantías del proceso
justo consagradas en el art. 24.2 CE (por todas, SSTC 42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 76/1982, de 14 de diciembre,
FJ 5 ; 70/2002, de 3 de abril, FJ 7 ; y 116/2006, de 24 de abril , FJ 5). (...)

(...) Siendo cierto que la función del tribunal de apelación no consiste en revaluar la prueba sino revisar
críticamente la valoración realizada por el tribunal de instancia, si aprecia error debe rectificar la declaración
fáctica y sustituirla por una propia, respetando todos aquellos aspectos que dependan exclusivamente de
la inmediación y justificando el cambio de criterio no en simples apreciaciones subjetivas sobre el peso o
valor de determinadas pruebas. Su decisión debe ajustarse a parámetros objetivos, que pongan de relieve
la racionalidad del cambio de criterio y, por supuesto, deben expresarse mediante la adecuada motivación.
Además, el Tribunal debe respetar, en todo caso, la prohibición de la reforma peyorativa, en virtud de la cual el
órgano "ad quem" no puede exceder los límites en que esté planteado el recurso, acordando una agravación
de la sentencia impugnada que tenga su origen exclusivo en la propia interposición de éste ( STC 17/2000,
de 31 de enero)".

TERCERO .- Discute básicamente la recurrente que el impago de las cuotas de amortización del préstamo
hipotecario es una cuestión civil, propia del régimen económico matrimonial y de la liquidación de la sociedad
de gananciales, no susceptible de integrar el tipo del art.227 del Código penal el cual establece:

"1.El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestación económica en favor de su cónyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado
o resolución judicial en los supuestos de separación legal, divorcio, declaración de nulidad del matrimonio,
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proceso de filiación, o proceso de alimentos a favor de sus hijos, será castigado con la pena de prisión de tres
meses a un año o multa de seis a 24 meses.

2. Con la misma pena será castigado el que dejare de pagar cualquier otra prestación económica establecida
de forma conjunta o única en los supuestos previstos en el apartado anterior.

3. La reparación del daño procedente del delito comportará siempre el pago de las cuantías adeudadas".

Pese a los argumentos de la recurrente, la STS 348/2020 ha sido clara al respecto:

"2. Con relación al delito tipificado en el artículo 227.1 del Código Penal señalábamos en la sentencia núm.
576/2001, de 3 de abril, que esta figura delictiva "(...) constituye una segregación del tipo general de abandono
de familia, incorporando al Código una específica modalidad del tipo básico, con la que el legislador trata de
proteger a los miembros económicamente más débiles del cuerpo familiar frente al incumplimiento de los
deberes asistenciales del obligado a prestarlos en virtud de resolución judicial o de convenio judicialmente
aprobado en los supuestos contemplados en el precepto.

Los elementos constitutivos del tipo son:

a) La existencia de una resolución judicial firme o convenio aprobado por la autoridad judicial competente que
establezca cualquier tipo de prestación económica a favor de un cónyuge o de los hijos del matrimonio.

b) Una conducta omisiva por parte del obligado al pago consistente en el impago reiterado de la
prestación económica fijada durante los plazos establecidos en el precepto, que actualmente son dos meses
consecutivos o cuatro no consecutivos.

c) Un elemento subjetivo configurado por el conocimiento de la resolución judicial y la voluntad de incumplir la
obligación de prestación que aquélla impone. En este requisito se integra también la posibilidad del sujeto de
atender la obligación impuesta, toda vez que cuando el agente se encuentra en una situación de imposibilidad
constatada de satisfacer la prestación, esta situación objetiva excluye la voluntariedad de la conducta típica
y la consecuente ausencia de la culpabilidad por estar ausente el elemento de la antijuridicidad, que vendría
jurídicamente fundamentado en una situación objetiva de estado de necesidad o, más correctamente, en la
concurrencia de una causa de inexigibilidad de otra conducta distinta a la realizada por el sujeto."

En la sentencia de esta Sala núm. 185/2001, de 13 de febrero, indicábamos que " (...) no se trata de un
supuesto encubierto de prisión por deudas, expresamente prohibida por el artículo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Políticos de 19 de Diciembre de 1966 que dispone que nadie será encarcelado por
el solo hecho de no poder cumplir una obligación contractual, precepto que proscribe la prisión por deudas
y que integra nuestro ordenamiento jurídico, conforme a lo dispuesto en los artículos 10.2 y 96.1 de la
Constitución Española. Esta norma obliga a excluir de la sanción penal aquellos supuestos de imposibilidad
de cumplimiento ("no poder cumplir"), solución a la que ha de llegarse igualmente desde la perspectiva de
la cláusula general de salvaguardia propia de los comportamientos omisivos, conforme a la cual el delito
únicamente se comete cuando se omite la conducta debida pudiendo hacerla."

(...)

Si acudimos a la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, la sentencia núm. 188/2011, de 28
marzo, sentó como doctrina, seguida después por otras sentencias ( SSTS 29 de abril de 2011; 26 de noviembre
2012 y 30 de abril de 2013 de 30 de abril, entre otras), que " (...) el pago de las cuotas correspondientes a
la hipoteca contratada por ambos cónyuges para la adquisición de la propiedad del inmueble destinado a
vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda incluida en el art.
1362.2º del Código Civil y no constituye carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los arts. 90 y
91 del Código Civil."

Ahora bien, el artículo 227 del Código Penal no efectúa distinción alguna entre pensión por alimentos y cuota
hipotecaria, o entre deuda de la sociedad de gananciales y carga del matrimonio. Se refiere a "cualquier tipo
de prestación económica a favor de su cónyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado
o resolución judicial, en los supuestos de separación legal, divorcio, declaración de nulidad del matrimonio,
proceso de filiación, o proceso de alimentos a favor de sus hijos".

Según el Diccionario de la Real Academia Española, prestación significa "cosa o servicio exigido por una
autoridad o convenido en un pacto" o, en su acepción jurídica "cosa o servicio que alguien recibe o debe recibir
de otra persona en virtud de un contrato o de una obligación legal".

En el caso examinado, con independencia de la calificación o naturaleza que merezcan las cuotas hipotecarias
que gravan la vivienda familiar, nos encontramos ante una resolución judicial que ha establecido la obligación
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del Sr.  Jacobo  "de hacer frente al pago de la mitad de la hipoteca que ascendía a 1.200 euros mensuales"
además de la prestación propia por alimentos a favor de sus dos hijos menores.

Tales prestaciones se fijaron con arreglo a la ley, con audiencia de ambos cónyuges, teniendo en cuenta el
interés familiar, especialmente el superior interés de los dos hijos menores, y en atención a los ingresos de
ambos progenitores. Con independencia de cuál sea la naturaleza de la cuota hipotecaria que gravaba la
vivienda familiar como carga del matrimonio o como deuda de la sociedad de gananciales, lo que es evidente
es que cubre una necesidad básica y que la parte que debía pagar el acusado fue tenida en consideración al
fijarse, primero en la resolución judicial que puso fin al matrimonio y después en la sentencia de modificación
de medidas, la pensión por alimentos que el acusado debía pagar a sus hijos, ya que en la misma resolución
se acordó que aquel debía hacer frente al pago de la mitad de la hipoteca.

No debe olvidarse que la hipoteca gravaba la vivienda habitual cuyo uso fue adjudicado a los hijos, y
lógicamente a su madre, pero no por derecho de uso propio sino por ser a ella a quien se adjudicó la guardia y
custodia de los menores. Ese derecho de uso se integra en los alimentos que los progenitores están obligados
a proveer a los hijos conforme a lo dispuesto en el artículo 142 del Código Civil, que considera como tales
"todo lo que es indispensable para el sustento, habitación, vestido y asistencia médica".

Expresado en otros términos, la finalidad que cumplía la adjudicación de la vivienda familiar era la de asegurar
cobijo a los hijos, como interés más necesitado de protección, integrándose de esta manera en el concepto de
alimentos. En el supuesto de que los cónyuges no hubieran adquirido la vivienda en propiedad como medio de
atender la necesidad de habitación de sus hijos, lógicamente la resolución debería haber previsto una solución
habitacional alternativa en relación a los menores a la que necesariamente el acusado tendría la obligación
de contribuir.

El impago por parte del Sr.  Jacobo  de la mitad de las cuotas hipotecarias ha determinado la ejecución del
bien que constituía la vivienda familiar, lo que a su vez determina la privación de su hogar a los menores, y con
ello de parte de los alimentos que el acusado venía obligado a proveer. No hay que olvidar que comúnmente
ambos cónyuges son deudores solidarios y que el impago de las cuotas de amortización del préstamo
hipotecario faculta al acreedor a la venta judicial y ulterior despojo de la vivienda mediante el lanzamiento de
sus ocupantes. Como consecuencia de ello, el pago de la mitad de la cuota hipotecaria que correspondía a la
Sra.  Paulina , que opone el recurrente, no hubiera evitado la ejecución hipotecaria.

Conforme a lo expuesto, debe concluirse estimando que las cuotas hipotecarias constituyen una prestación
económica en su sentido legal y gramatical, a cargo de ambos progenitores, con independencia de su
naturaleza como carga del matrimonio o como deuda de la sociedad de gananciales. Como tal integra el
elemento del tipo exigido por el artículo 227.1 del Código Penal . Y en consecuencia, las cuantías adeudadas
por este concepto integran el daño procedente del delito que ha de ser reparado conforme a lo dispuesto en
el apartado 3 del mismo precepto".

Poco más puede añadirse, en el procedimiento de familia seguido ante el Juzgado de violencia sobre la mujer,
por Sentencia de 29 de octubre de 2020 se estableció que la hipoteca sería satisfecha al 50% por ambos
progenitores, a la par que se atribuía a la madre la guarda y custodia de la hija menor, y a esta y a dicho
progenitor el uso del domicilio familiar.

Se ha probado igualmente que entre noviembre de 2020 y febrero de 2023 la acusada hizo frente únicamente
al pago de parte las cuotas hipotecarias (12,93 €, 1115 €, 285 € y dos pagos 290 €), teniendo que ser asumido
por el perjudicado la diferencia para el completo pago de las cuotas.

Señala igualmente la jurisprudencia que "la acusación es la que debe alegar el hecho del impago y es la parte
acusada la que debe probar, bien el pago, bien el problema existente que le ha impedido el pago por razones
ajenas a su voluntad, e impeditivas de cumplir con su obligación de pago de la pensión, lo que en ningún caso
puede trasladarse al "debe" de la acusación.

Hemos señalado que ( STS de 13 de febrero de 2001, Rec. 4467/1998) "no se exige que la acusación deba
probar, además de la resolución judicial y de la conducta omisiva, la disponibilidad de medios bastantes por
el acusado para pagar, pues siendo este dato uno de los factores a valorar en la resolución que establezca la
prestación, y siendo susceptible de actualización o alteración por modificación de las circunstancias, el hecho
mismo de que se haya establecido judicialmente y se mantenga su importe permite inicialmente inferir de
manera razonada la posibilidad de pago por el deudor y por lo mismo la voluntariedad de su omisión. Ahora
bien: esto no obsta la posibilidad de que por el acusado se pruebe la concurrencia de circunstancias que hayan
hecho imposible el pago, acreditándose así la ausencia de dolo en el impago de la prestación debida".

La carga probatoria se ubica, así, en la "facilidad probatoria", huyendo, así de cargas de prueba de imposible
exigencia a quien no tiene en su mano la capacidad de probar lo que no tiene opción alguna de hacerlo, que
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es lo que ocurriría si se exigiera a la acusación probar la ausencia de capacidad económica del acusado para
pagar las pensiones del art. 227 CP".

En esta línea se razona por el juez "a quo" que de las pruebas practicadas no se desprende la falta de recursos
económicos para el pago de las cuotas pues entre noviembre de 2021 y febrero de 2023 la acusada trabajaba
como autónoma, cobrando según dijo la misma en el acto del juicio oral, unos 800 €, en instrucción dijo que
entre 800 o 1000 €, disfrutando además de una pensión de alimentos favor del menor de 800 € mensuales; y
que aunque alega que el colegio del menor es privado y paga unos 460 € mes, lo cierto es que tiene capacidad
económica suficiente para pagar la cuota de hipoteca que no supera ningún año los 300 € mes ya que no se
justifica ningún otro gasto más que vaya más allá de los ordinarios de luz, teléfono, etc.; y, sin embargo, solo
ha hecho pagos parciales.

El Juez a quo con la inmediación que le proporciona el juicio y de la que carece este tribunal, ha valorado la
prueba de cargo practicada, llegando a la conclusión de que los hechos sucedieron tal y como los entiende
probados, sin que quepa calificar su decisión de ilógica o arbitraria, por lo que procede la desestimación de
este recurso pues, tal y como ha señalado reiteradamente el Tribunal Constitucional "la valoración del material
probatorio aportado al proceso es facultad que pertenece a la potestad jurisdiccional que corresponde en
exclusiva a los Jueces y Tribunales ( SSTC 98/1989 , 98/1990 y 323/1993 )", y es que en el proceso penal
rige el principio de libre valoración de la prueba que recoge el artículo 741.LECR, según el cual corresponde al
Tribunal de instancia valorar el significado de los distintos elementos de prueba y establecer su trascendencia
en orden a la fundamentación del fallo contenido en la sentencia.

CUARTO .- No apreciándose temeridad o mala fe en esta instancia, han de declararse de oficio las costas
devengadas en esta instancia

Vistos los preceptos legales citados y los de general y pertinente aplicación al caso,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelación interpuesto por la representación procesal
de  Victoria , frente a la sentencia nº 219/2923 de fecha 15 de noviembre de 2023, dictada por el Juzgado de
lo Penal nº 4 de Móstoles, en el Juicio procedimiento abreviado 56/2023, y en consecuencia confirmamos la
misma, con declaración de oficio de las costas de esta segunda instancia.

Esta sentencia no es firme, contra ella cabe interponer recurso de casación únicamente por infracción de ley del
motivo previsto en el número 1º del artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que habrá de prepararse
en la forma prevista en los artículos 854 y 855 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, dentro de los cinco días
siguientes a su última notificación.

Firme que sea esta sentencia, devuélvanse las diligencias originales al Juzgado de procedencia, con
certificación de la presente resolución, para su ejecución y cumplimiento, solicitando acuse de recibo y previa
su notificación a las partes, con arreglo a las prevenciones contenidas en el art. 248.4 de la Ley Orgánica del
Poder Judicial.

Así por este nuestra Sentencia, de la que se unirá certificación al rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACIÓN.- Firmada la anterior resolución es entregada en esta Secretaría para su notificación, dándose
publicidad en legal forma, y se expide certificación literal de la misma para su unión al rollo. Certifico.

La difusión del texto de esta resolución a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sólo
podrá llevarse a cabo previa disociación de los datos de carácter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolución no podrán ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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