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Abstract

Alaluz de la STS, 27, 28.4.2006 (R] 2006\ 6297), este trabajo estudia la regulacion actual sobre la pena de
inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad y analiza si es posible aplicar el art. 170 CC
relativo a la privacion de la patria potestad en un proceso penal.

This paper comments on the Judgment by Spanish Supreme Court’s Criminal Chamber of April 28, 2006
(R] 2006\ 6297) and describes the criminal law provisions in force on the removal of parental authority. In
addition, it discusses the possibility of applying art. 170 of the Civil Code concerning removal of parental
authority in a civil trial to criminal trials.
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1. Planteamiento del problema y hechos de la sentencia

El objeto de este trabajo es estudiar los problemas que suscita la regulacion actual sobre la pena
de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad y analizar si es posible aplicar el
art. 170 CC en un proceso penal.

La pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad presenta algunas
paradojas que se ponen de manifiesto en la sentencia que se comenta en este trabajo.

La primera es que la regulacion actual, segtn el art. 56 CP, limita la aplicacién de la inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad como pena accesoria a las penas de
prisién inferiores a los 10 afios, impidiendo que pueda aplicarse la misma si la pena de prisién es
superior a los 10 afos.

La segunda es que la jurisprudencia defiende, ademas, que no se puede privar de la patria
potestad en un procedimiento penal.

En varias sentencias de la sala 2% del TS y algunas de TS] pueden observarse las consecuencias de
estas paradojas. Una de las mas recientes es la STS, 2%, 28.4.2006 (R] 2006\ 6297; MP Sanchez
Melgar), que nos va a servir para exponer el alcance del problema.

El 20.6.2002 Victoria, de 28 afios de edad y nacida en Guinea ecuatorial, tras una discusién con su
ex pareja -Lucas- decidi6 vengarse de éste por haber roto la relacion afectiva que mantenian,
atentando contra la vida de los dos hijos que tenian en comtn: Mari Juana y Hugo, éste tltimo de
4 anos de edad.

Ese dia por la mafiana Victoria compré un euro de gasolina en una gasolinera cercana a su casa,
un chalet en S. Lorenzo del Escorial (Madrid). Ya por la noche se encerré junto con su hijo Hugo
en un dormitorio de la planta superior de su domicilio: atrancé la puerta del dormitorio con un
pesado sofd, a continuacién rocié de gasolina el sofa y la cama y les prendié fuego. Cuando la
habitacion empez6 a arder, Victoria escapé por la ventana dejando a su hijo encerrado sin
posibilidad alguna de salir del dormitorio por sus propios medios. El nifio fallecié sin poder
recibir ayuda de los servicios de emergencia.

Victoria prendi6 fuego a la vivienda sabiendo que en la planta baja estaban durmiendo su madre
y su otra hija. El fuego no se extendi6 a esta zona del chalet gracias a la rdpida intervencién de los
bomberos.

La sentencia declara probado que Victoria realiz6 los hechos anteriores afectada por un trastorno
limite de la personalidad y después de haber ingerido alcohol suficiente para tener 1,1 gramos de
alcohol por litro de sangre, junto con ansioliticos, lo que no afectaba a su capacidad para

1 A lo largo del texto se analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde el afio 2000 hasta la sentencia
comentada. Vid. Apartado 5, Tabla de sentencias.
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comprender la ilicitud de sus actos, pero si a su capacidad para ajustarse a tal comprension y

para controlar sus impulsos.

La SAP Madrid, 27.12.2004 condena a Victoria como responsable en concepto de autora material
de un delito de asesinato en concurso ideal con un delito de incendio, con la circunstancia
agravante de parentesco y la atenuante analdgica de alteracion mental, a la pena 20 afios de
prisién y como accesoria la privaciéon de los derechos de patria potestad.

La STS revoca la SAP en el tnico sentido de declarar que no procede la imposiciéon de la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, y de establecer que debe imponerse

en su lugar la pena accesoria de inhabilitacion absoluta.

2. Regulacion de la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad en el Cédigo
penal

El art. 39 CP recoge entre las penas privativas de derechos la inhabilitacion para el ejercicio del
derecho de patria potestad, pena que estd contemplada a lo largo del texto legal ya con caracter
preceptivo ya con caracter facultativo:

«Son penas privativas de derechos: [...] b) Las de inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, o de los derechos de patria potestad,
tutela, guarda o curatela, derecho de sufragio pasivo o de cualquier otro derecho. [...]».

El art. 46 CP delimita el alcance de la inhabilitacion para el ejercicio de la potestad de los padres:

«[L]a inhabilitaciéon especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone la extincién
de las demads, asi como la incapacidad para obtener nombramiento para dichos cargos
durante el tiempo de la condena. El juez o tribunal podra acordar esta pena respecto de
todos o de alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atencién a las
circunstancias del caso.»

La inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad implica una privacion de
derechos que se impone al condenado para proteger a los perjudicados: su finalidad principal
radica en la necesidad de que un menor de edad vea protegido su desarrollo personal ante un
“deficiente ejercicio de los deberes de educacién” de quien es responsable del mismo?2.

Las figuras delictivas que pueden dar lugar a la aplicaciéon de la inhabilitacién para el ejercicio del
derecho de patria potestad permiten entender que la tipificacion del Cédigo penal concreta
conductas que pueden constituir un incumplimiento grave de los deberes paterno-filiales.

2 Fermin MORALES PRATS, “Fundamento politico-criminal de la supresion de la pena de interdiccién civil”, Revista
Juridica de Catalunya, 1-1986, pag. 175.
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La diferencia mas importante que presentan ambas instituciones es la temporalidad de la
medida. Esta nota impide identificar la privaciéon de la potestad con la inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad3 y puede tener alguna consecuencia en cuanto a los efectos,
sefialadamente que no cabe considerar al progenitor como privado de la potestad a efectos de
prescindirse de su asentimiento en la adopcion de su hijo por un tercero, sino incurso en causa lo
que debe probarse —si se discute por el progenitor a quien no se ha pedido su asentimiento en el
proceso de adopcion — en un procedimiento contradictorio.

2.1. Efectos de la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad

La inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad implica la pérdida del ejercicio
de los derechos que conlleva la potestad de los padres, pero no priva de los deberes que
corresponden al titular. El progenitor inhabilitado pierde los derechos pero sigue obligado por
los deberes que le impone el ordenamiento civil en tanto que titular de la potestad. Tanto el
progenitor inhabilitado para el ejercicio del derecho de patria potestad como el progenitor
privado de la potestad de los padres pierden los derechos o facultades propios de la potestad de
los padres pero conservan los deberes que conlleva. En el caso de inhabilitacién para el ejercicio
del derecho de patria potestad no se extingue la potestad respecto del progenitor. En cambio, el
Cédigo penal, respecto las demas instituciones de proteccion del menor, prevé su extincion®. La
inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad no comporta la pérdida de la
titularidad de la potestad, sino que limita su ejercicio®; mientras que la privaciéon de la patria
potestad supone la extincion de la misma respecto del progenitor al que afecte la resolucion
judicial.

2.2. Calificacién juridica de la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad

La inhabilitacién para el ejercicio de la potestad estd recogida en el Coédigo penal como pena
principal, como pena accesoria y como medida de seguridad.

a. La inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad como pena principal

El Codigo penal prevé respecto a dos delitos la imposicion de la pena de inhabilitacién para el

ejercicio de la potestad, junto a la pena de prision.

3 Como consecuencia de negar esta temporalidad —la recuperacion automatica de la potestad tras la
inhabilitacion — algtn autor afirma que la inhabilitacién es privacién de la patria potestad. Carolina del Carmen
CASTILLO MARTINEZ en La privacién de la patria potestad. (criterios legales, doctrinales y jurisprudenciales), Editorial
préctica de Derecho, Valencia, 2000, pag. 115, nota 137.

4 Laura POZUELO PEREZ, Las penas privativas de derechos en el Codigo penal, cit., pag. 56.

5 Afirma literalmente Jaime DE LAMO RUBIO que “se produce una pérdida del ejercicio de la patria potestad, pero

no se extingue la misma”, Penas y medidas de sequridad en el nuevo Cédigo, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 132.
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a) Trafico de menores, art. 221 CP: inhabilitacion para el ejercicio de la potestad de cuatro a diez
anos.

b) Sustraccién de menores, art. 225 bis CP: inhabilitacién para el ejercicio de la potestad de cuatro
a diez afios.

En otros casos, se prevé la imposicién potestativa de esta pena, ademas de la principal
correspondiente, si el Juez lo considera conveniente para el interés del menor de edad:

¢) Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, art. 192 CP: inhabilitacion para el ejercicio de
la potestad de seis meses a seis afios.

d) Delitos de suposicién de parto, ocultaciéon, entrega o sustitucién para alterar la filiacion, art.
220 CP: inhabilitacién para el ejercicio de la potestad de cuatro a diez afos.

e) Delito de incumplimiento de deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, art.
226 CP: inhabilitacién para el ejercicio de la potestad de cuatro a diez afios.

f) Delito de abandono de menores y delito de utilizacién o trafico de menores para la
mendicidad, art. 233 CP: inhabilitacién para el ejercicio de la potestad de cuatro a diez afios.

g) Delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el &mbito familiar, art. 153 y 173 CP: inhabilitacion
para el ejercicio de la potestad de seis meses a tres afios y de uno a cinco afos, respectivamente.
h) Delito de mutilacion genital, art. 149, 2 CP: inhabilitacién para el ejercicio de la potestad de
cuatro a diez afios.

b. La inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad como pena accesoria: art. 56
CP

Fuera de los delitos enumerados en el apartado anterior, el art. 56 Cédigo Penal prevé que se
pueda aplicar la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la potestad como pena.

Art. 56 CP. «1. En las penas de prisiéon inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondran,
atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las siguientes:

1° Suspensién de empleo o cargo publico.

2° Inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.

3° Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio o cualquier
otro derecho, si estos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, debiendo determinarse
expresamente en la sentencia esta vinculacién, sin perjuicio de la aplicacién de lo previsto en el articulo
579 de este Codigo.

2. Lo previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en otros preceptos
de este Codigo respecto de la imposiciéon de estas penas.»

En la inhabilitacién especial para cualquier derecho relacionado directamente con el delito
cometido se incluye la inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad®. Por tanto,
la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad puede ser una pena accesoria
respecto de las penas de prision de hasta diez afios, si se dan los requisitos que recoge el art. 56

6 Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR en Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit. pag. 125, nota 36.
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CP7: la gravedad del delito y la relacion directa del derecho [de potestad de los padres] con el
delito cometido.

Interpretado literalmente, el art. 56 CP impone la pena accesoria de inhabilitaciéon especial si se
da la relacion directa entre delito cometido y el derecho para el que se inhabilita.

Seria, por tanto, de imposicion preceptiva en estos casos -aunque no haya habido peticion
expresa®- sin que quede a la discrecionalidad judicial la imposicion o no de esta pena accesoria®.
Sin embargo, la jurisprudencia que ha interpretado el art. 56 CP, ha negado el cardcter necesario o
automatico de la imposicion de la pena de inhabilitacién, y ha afirmado que su imposicién no
depende tanto de la gravedad del hecho, como de su relacién con el interés superior del menor.

El Tribunal Supremo en algunas sentencias se ha mostrado rigido a la hora de valorar la relacion entre el
delito, la pena de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad y el interés del menor. Ver,
por ejemplo, STS, 27, 13.7.2006 (R] 2006\ 6094; MP Puerta Luis): en esta sentencia se discute la aplicacién de
la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad. En el caso, una joven da
a luz en el lavabo de un hospital, abandona al bebé dentro del inodoro, boca abajo y tapado con papel
higiénico. Se le condena como responsable de un delito de asesinato en grado de tentativa a la pena de tres
afios de prisién. El Ministerio Fiscal interpone recurso de casaciéon y solicita que se imponga la pena
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad por el tiempo de la condena. El
TS entiende que no procede, aunque no razona ad casum la inaplicabilidad del art. 56 CP.

STS, 2%, 21.5.2003 (R] 2003\5491; MP Martinez Arrieta): en esta sentencia -a instancias del Ministerio
Fiscal- se discute sobre la imposicién de la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de
patria potestad. En el caso, la madre administra a su hijo de cinco meses de edad, en el biberén de leche,
una mezcla de estupefacientes (anfetaminas, cocaina, benzidiacepinas y tetrahidrocannbinol). Como
consecuencia de su ingestién, el bebé sufrié6 un estado de coma neurolégico que hizo necesario su ingreso
hospitalario. Tres dias después el menor es dado de alta y se le ingresa en un Centro de Acogida de
menores por resolucién judicial que suspende la guarda de los padres. Posteriormente se declara la
situacién de desamparo del menor de edad. La sentencia de instancia condena a la madre por un delito de
lesiones a la pena de cuatro afios y seis meses de prisién. El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacién
y solicita que se imponga la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria
potestad. El TS entiende que, aunque podria aplicarse el art. 56 CP, no debe aplicarse con caracter
automatico y, en este caso, no procede ya que se han adoptado medidas en el orden civil -declaracion de
desamparo- que hacen innecesaria la inhabilitacién.

Aplicando lo anterior a los hechos de la sentencia objeto de este comentario, cabria defender que
se da la relacion que exige el art. 56 CP: la madre es condenada por un delito de asesinato de uno

7 Segun el art. 54 CP, las penas de inhabilitacién son accesorias en los casos en que, no imponiéndose
especialmente, la Ley declare que otras penas las llevan consigo.

8 Tal como ha aclarado la Fiscalia General del Estado. Vid. Eduardo Ruiz DE ERENCHUN ARTECHE, El sistema de
Penas y las Reglas de Determinacion de la Pena tras las Reformas del Cédigo Penal de 2003, 2% ed. Aranzadi, 2005, pag.
71.

9 Se ve mas claramente el cardcter imperativo del art. 56 CP si se compara con el art. 57 CP que establece que
“[fJos jueces [..] podran acordar en sus sentencias [..] la imposicion de una o varias de las siguientes
prohibiciones [...]”. Jaime DE LAMO RUBIO, Penas y medidas de sequridad en el nuevo Codigo, Bosch, Barcelona, 1997,
pag. 215. También, Maria ACALE SANCHEZ, El delito de malos tratos fisicos..., cit., pag. 199.
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de sus hijos de cuatro afios de edad y a la vez ha puesto en una situacién de peligro la vida de su
otra hija, que se encontraba en la misma vivienda que incendia, aunque no en la misma

habitacién.

Sin embargo, para que el Juez pueda aplicar la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho
de patria potestad, el art. 56 CP afiade a los requisitos de gravedad del delito y relacion del
mismo con la patria potestad, el presupuesto de que la pena principal sea de prisioén inferior a los

diez afos.

Es en este punto donde la regulacion actual de la inhabilitaciéon para el ejercicio del derecho de
patria potestad puede dar lugar al absurdo de que por delitos de hasta diez afios de pena de
prisién se imponga al condenado esta pena accesoria, pero no si la pena es superior’0. Si la pena
de prisién es superior a diez afios, la pena accesoria que prevé el Coédigo Penal es la de
inhabilitacién absoluta, que no implica la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria

potestad.

Este es el caso de la sentencia comentada en la que se impone a la madre una pena de prisién de
veinte afios, lo que lleva al Tribunal Supremo a considerar que no puede aplicarse el art. 56 CPy,
consecuentemente, que no puede aplicarse la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del
derecho de patria potestad, modificando el fallo de la Audiencia Provincial que habia impuesto

dicha pena accesoria.

Sin entrar a discutir la cuestién, alguna STS ha admitido la aplicacién de esta pena accesoria a

delitos con penas de prision superiores a diez afios.

STS, 2%, 18.10.2006 (R] 2006\ 6594; MP Bacigalupo Zapater): madre condenada por el asesinato de
su marido y dos de sus hijos y por un delito de asesinato en grado de tentativa de un tercer hijo, a
tres penas de prisién de 20 afios, a una pena de prision de 19 afios y a una pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad por 20 afios.

STS, 27,16.9.2003 (R] 2003\ 9572, MP Jiménez Garcia): marido que mata a su mujer. Tiene un hijo en
comun de 2 afios de edad. El marido es condenado por un delito de asesinato a 18 afios de prisién y
se le aplica la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad durante el tiempo de la

condena.

STS, 27, 19.7.2001 (R] 2001\6503, MP Garcia-Calvo y Montiel): Marido que encafiona con una
escopeta a su mujer dormida y le dispara tres veces mientras ésta intenta huir. La mujer muere tras
recibir el tercer disparo. El matrimonio convivia, aunque la mujer habia iniciado los tramites de
separacion con la oposicién de su marido. El matrimonio tenia dos hijos comunes, de siete y catorce
afios de edad. El TS confirma las sentencias de la AP y del TS] Andalucia, que condenan al marido
como autor de un delito de asesinato a las penas de dieciocho afios y nueve meses de prisién, a la
de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena y a la de inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad respecto de los menores David y Sergio por igual tiempo,

10 Vid. Josep FERRER RiBA, “Comentario art. 136 CF” en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d'Unions Estables de
Parella i a la Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda Miitua, Joan Egea Fernandez; Josep Ferrer Riba (directores),
Tecnos, Madrid, 2000, pag. 641.



InDret 4/2007 Covadonga Ruisanchez Capelastegui

prohibiéndole que vuelva al término municipal de la localidad de Ronda (Malaga) durante cinco
aflos una vez cumplida la condena de prisién y debiendo indemnizar a cada uno de los menores
citados en la cantidad de veinticinco millones de pesetas. En los recursos no se impugna la
legalidad de la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, sino exclusivamente la
aplicaciéon de la circunstancia de alevosia y la agravante de parentesco.

La finalidad protectora que persigue la regulacion de la inhabilitacién para el ejercicio del
derecho de patria potestad, aconseja que el legislador penal modifique esta regulacion, en el
sentido de que no se limite su aplicacién a las penas de prision inferiores a diez afios, si no que se
amplie a las penas de prision iguales o superiores a diez afios, manteniendo el requisito de la
relacion directa entre el delito cometido —interpretado también juntamente con el interés del

menor en la pena accesoria— Yy el ejercicio de los deberes inherentes a la patria potestad.

En este caso, justamente la Audiencia Provincial acude a la existencia de esta condicién para
justificar la imposicién de la pena de privacién de la patria potestad: considera que la pena que
impone tiene conexién con los hechos. Sefiala la Audiencia Provincial que “tales hechos han
consistido en la total vulneracion de todos los deberes inherentes en la patria potestad por parte
de una madre, quien no sélo acaba con la vida de su hijo, sino que pone en riesgo la vida de su
otra hija”. Atendiendo a razones de justicia material, prescinde del presupuesto del art. 56 -pena
de prisién de menos de diez ahos- y aplica la pena de inhabilitacién para conseguir la finalidad
de proteger adecuadamente a la hija sobreviviente.

El Codigo penal vigente permite que se pueda inhabilitar para el ejercicio del derecho de patria
potestad a un progenitor por lesiones sobre su hijo, pero no si se le condena por homicidio en
grado de tentativa sobre el propio menor??.

El caso comentado es uno entre los muchos que presenta la jurisprudencia. Asi, no procederia
tampoco esta pena en los supuestos de asesinato u homicidio de uno de los progenitores por el
otro, supuesto que si da lugar en cambio a la privacion de la patria potestad en via civil.

Asi, por ejemplo, la STS, 2%, 2.10.2000 (R] 2000\8718; MP Delgado Garcia): en esta sentencia se debate la
posibilidad de privar o no de la patria potestad en una sentencia penal. En el caso, un hombre agrede a su
mujer, de la que se encuentra separado judicialmente y es condenado por homicidio en grado de tentativa.
La esposa solicita la privacién de la potestad sobre la hija comun de siete afios de edad. El TS afirma que
para el delito de homicidio la ley no prevé ni como pena ni como medida de seguridad la privacién de la
potestad.

Parecidamente la STS, 22, 29.11.2004 (R] 2005\ 461; MP Soriano Soriano): en esta sentencia se trata sobre la
posibilidad de aplicar la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad.
En el caso, marido que mata a su suegro y encierra a su ex-mujer y sus hijos durante 4 horas, hasta que son

11 Aunque la mayoria de los delitos de lesiones tienen penas inferiores a los diez afios, algunos pueden dar lugar a
la paradoja sefialada en el texto. Por ejemplo, el delito de lesiones regulado en el art. 149.1 CP: «El que causara a
otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somatica o psiquica, sera
castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios», en cuyo caso no procederia la aplicacion de la pena accesoria
de inhabilitacién para el ejercicio de la potestad ex art. 56 CP.
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liberados por la policia. Condenado por delito de asesinato a la pena de 18 afios de prisién y por tres
delitos de detencién ilegal a la pena de cinco afios de prisiéon por cada uno e inhabilitacién para el ejercicio
de la patria potestad sobre sus hijos hasta que alcancen la mayoria de edad. El TS casa la sentencia de
instancia en el sentido de dejar sin efecto la pena de inhabilitacién especial. Vid. también STS, 2%, 21.5.2003
(RJ 2003\ 5491; MP Martinez Arrieta): supuesto de hecho en nota 10PPP.

Ademas, tampoco cabe aplicar esta pena accesoria si la pena que corresponde a un delito no es de
prision, sino de multa pero esta relacionado con el ejercicio de la patria potestad.

Por ejemplo, STS, 2%, 19.5.2000 (R] 2000\4896, MP Prego de Oliver y Tolivar): Hombre —pareja de hecho
de una mujer madre de un nifio de doce afios de edad — es condenado como autor de un delito de lesiones
habituales y de una falta de lesiones: el autor del delito golpe6 con un palo y un cinturén al menor y le
causé multiples hematomas en la espalda, nalgas, miembros superiores, hombros y codos, por lo que
estuvo ingresado en un hospital tres dias e impedido para sus ocupaciones habituales durante quince dias.
A la madre se le condena por un delito contra la Administracién de Justicia —por no haber puesto los
hechos en conocimiento de la Autoridad—, con la concurrencia de la circunstancia agravante de
parentesco, a la pena de veinticuatro meses de multa. No se discute que pueda ser autora de las lesiones
por comisién por omision, lo que hubiera permitido su inhabilitacién para el ejercicio de la potestad2.

La pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad se aplica tipicamente en

supuestos de delitos de lesiones cometidos por los progenitores sobre menores.

STS, 27, 30.5.2001 (R] 2001\ 6359; MP Bacigalupo Zapater): esta sentencia trata de la posibilidad de que el
juez penal pueda privar de la patria potestad o imponer la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio
del derecho de patria potestad. En el caso, padre que golpea a su hijo de nueve meses de edad porque no
quiere tomarse la merienda. Le produce una fractura del fémur derecho que precisa tratamiento médico y
hospitalizacién durante 38 dias. En el hospital se comprueba que previamente dicho menor habia sufrido
fractura del htiimero izquierdo, producida entre uno y dos meses antes por un estiramiento violento;
fractura parietal izquierda, producida entre un mes y un mes y medio antes, con posibilidad de tener un
origen casual (por ejemplo, una caida); y, por dltimo, una fractura costal en el lado derecho, producida
sobre un mes antes por una fuerte presién ejercida sobre dicha zona. Se condena al padre como autor de
un delito de lesiones a cuatro afios de prisién e inhabilitaciéon durante el tiempo de la condena y a que
indemnice al menor con la cantidad de 538.940 ptas. A la madre se le absuelve del mismo delito ya que en
el momento de los hechos estaba tendiendo ropa en la galerfa. En instancia, la Audiencia rechaza la
solicitud de la Generalitat de Catalunya de privacién total de la patria potestad, por entender que era
desproporcionada pues hay un solo delito probado y se sefiala que cumple mejor los criterios de
proporcionalidad de la pena la accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de patria
potestad durante el tiempo de la condena, dada la relacién directa entre el ejercicio de tal derecho y el
delito.

STS, 2%, 29.9.2000 (R] 2000\8107, MP Giménez Garcia): Padres condenados por maltratos sobre su hija de
un afio de edad como autores de un delito de lesiones, concurriendo la circunstancia mixta de parentesco

12 Se ha criticado la calificacion de la conducta de la madre que hace la sentencia. La posicién de garante de la
madre deberia haber dado lugar a considerar su participaciéon en el delito del compafiero por comision por
omision. “Si ostenta posicién de garante, su omision respecto del resultado delictivo habra de ser castigado como
participacién en el delito cometido”, Vid. Jaime MORENO VERDEJO, “La Funcién del Ministerio Fiscal en la
persecucién de los malos tratos. El menor de edad como sujeto pasivo del maltrato habitual” en La violencia en el
dmbito familiar: aspectos sociologicos y juridicos, Montserrat COMAS DE ARGEMIR CENDRA (directora), Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pag. 284, nota 16.
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como agravante, a la pena de cuatro afios de prisiéon a cada uno, con inhabilitacién especial por el mismo
tiempo de los derechos de patria potestad.

2.3. Alcance temporal y subjetivo de la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria
potestad

La sentencia que inhabilita para el ejercicio de la patria potestad fija la duracion temporal de
dicha inhabilitacién, hasta el maximo que contemple el articulo del Cédigo penal que, en cada
caso, permite o impone la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad.

La temporalidad de la medida implica la recuperaciéon automaética de los derechos inherentes a la
potestad de los padres una vez transcurrido el tiempo de duracién de la inhabilitaciéon para el
ejercicio del derecho de patria potestad, en tanto que el Cédigo penal no prevé requisitos para la
rehabilitacién de los derechos que han sido objeto de inhabilitacion. No hay fundamento legal
que justifique la prolongacién de la pena mas alld de los limites en que viene impuesta, en
consonancia con el caracter temporal de las penas?3.

Alcance subjetivo de la inhabilitacion

La reforma del texto del art. 46 CP llevada a cabo por la LO 15/2003, de 25 noviembre precisa que
el juez o tribunal podra acordar la pena de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria
potestad respecto de todos o de alguno de los menores que estén a cargo del penado, en atencion
a las circunstancias del caso.

Antes de la entrada en vigor de esta reforma, la doctrina y la jurisprudencia defendia -a falta de
precision del texto legal — que la pena de inhabilitacién no debia cenirse los hijos que habian sido
victima del delito. La jurisprudencia acostumbra a exigir que haya relacién entre el tipo de
conducta delictiva y los hijos sobre los que se inhabilita para el ejercicio del derecho de patria
potestad. Esta postura se acomoda a la finalidad de la pena y al principio de la pena justal, que
exige que haya relacion entre la actividad delictiva y el hijo sobre el que se quiere inhabilitar para
el ejercicio de su potestad y que, en consecuencia, la imposicién de la pena quede limitada a los
hijos con los que el delito guarda relacion y que la sentencia deba pronunciarse sobre este

extremo15.

13 Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR en Las Consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo Penal espariol el sistema
de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito, Luis GRACIA MARTIN
(coordinador), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 121. En el mismo sentido, entiende que cumplida la pena, el
penado puede volver a ejercitar el derecho de la potestad de los padres, Jacobo LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
“Comentario art. 39 a 49 CP”, en Comentarios al cédigo penal (dirigidos por Manuel CoOBO DEL RosAL), T. I1I, Edersa,
Madrid, 1999.

14 Segtin la teoria de la pena de GRACIA MARTIN, la pena encuentra su fundamento en el delito cometido, pero ha
de ser, ademads, necesaria para evitar la comisién de delitos en el futuro. Vid. Lecciones de consecuencias juridicas del
delito. cit. pag. 60-61.

15 Isabel VALLDECABRES ORTIZ, “Comentario art. 46 CP” en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Toméas S. VIVES
ANTON (coordinador), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 330.
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STS, 27, 6.7.2001 (R] 2001\ 6367, MP Garcia Ancos): Un hombre que abusa sexualmente de una hijastra es
inhabilitado por sentencia de la Audiencia Provincial para el ejercicio de la potestad sobre su hijo menor
de edad.

El Tribunal Supremo casa la sentencia al entender que no se puede inhabilitar para el ejercicio de la
potestad sobre hijos que ni son la victima del delito ni tienen relaciéon con la actividad delictiva por la
que el demandado es juzgado. El Tribunal Supremo también sefiala que el Ministerio Fiscal puede acudir
a la via civil de la privacion de la potestad si considera que la conducta por la que ha sido condenado

impide al padre ejercer sus deberes paterno-filiales.

La seguridad juridica exigiria que las sentencias que imponen la pena de inhabilitacién para el
ejercicio del derecho de patria potestad concretaran sobre qué hijos recae. En este sentido, en
alguna ocasion, obiter dictum, la Sala segunda ha sefialado que la sentencia debe concretar a qué

personas afecta la inhabilitacion.

STS, 22, 30.5.2001 (R]J 2001\ 4580; MP Sanchez Melgar): en esta sentencia se plantea la imposicion o
no de la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad. En esta
sentencia se condena a un hombre como autor de un delito de abusos sexuales sobre dos menores;
una de ellas nieta de sus suegros. La S AP le inhabilita para el ejercicio de los derechos de la patria
potestad. El Tribunal Supremo revoca la pena de inhabilitacién, al considerar que el acusado no
tiene la potestad sobre las menores. Ademads, sefiala el Tribunal Supremo que la Audiencia no ha
razonado la imposicién de la pena de inhabilitacién para el ejercicio de los derechos de la patria
potestad, tutela, curatela y guarda de menores, durante el tiempo de las condenas privativas de

libertad, ni ha concretado a qué personas afecta esta inhabilitacion.

Para lograr la finalidad preventiva que persigue la imposicion de la pena de inhabilitacion del
ejercicio del derecho de patria potestad debe tenerse en cuenta que el tipo de delito y las
circunstancias concurrentes en cada caso influiran en la determinacién de la relacién de la
actividad delictiva con todos o algunos de los hijos sometidos a la potestad del condenado. Por
ejemplo, la edad y el sexo de los hijos sometidos a la patria potestad del condenado, y que no son
victimas del delito, puede tener especial relevancia en delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales. Asi si es el padre el condenado y los hijos menores son nifias, se deberia inhabilitar

sobre todas, hayan sido o no victimas del delito.

STS 2% 27.1.2001 (R] 2001\191, MP Martin Canivell): en esta sentencia se discute sobre la posibilidad de
imponer la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad respecto a los
hijos que no han sido victimas del delito por el que se condena. En el caso se condena a un hombre por
delito de abusos sexuales sobre su hija, cuando ésta contaba aproximadamente con quince afios de edad.
Sobre la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria potestad, la sentencia establece: “[Clomo el
reo tiene otras dos hijas menores que la victima de estos hechos, procede imponerle inhabilitacién
especial de la patria potestad por tiempo de tres afios”. La hija que ha sido victima del delito por el que

se le condena ya ha alcanzado en el momento de la sentencia la mayoria de edad.
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De la misma forma, y en atencién al tipo delictivo, en los delitos de violencia doméstica, se ha
defendido que el criterio que determina la extension de la medida sea la convivencia en el ambito
familiarle.

Légicamente, la inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad debe recaer sobre
hijos menores de edad, sometidos a la potestad de uno o ambos progenitores. De hecho, no es
infrecuente que los jueces tengan en cuenta la edad de los hijos sometidos a patria potestad en el
momento de dictar sentencia y que se fije la inhabilitacién para el ejercicio del derecho de patria
potestad por el nimero de afios que le falten al menor para alcanzar la mayoria de edad.

Algunas STS imponen a la pena de inhabilitacion un plazo que coincide con la mayoria de edad de
la victima del delito. Por ejemplo: STS, 27, 9.6.2000 (R] 2000\5253, MP Sanchez Melgar): Padre
condenado como autor de dieciocho delitos de agresion sexual y tres delitos de agresion sexual con
acceso carnal sobre sus dos hijas, menores de edad en el momento de los hechos, estableciéndose
como méaximo de cumplimiento efectivo el tiempo de veinte afios. Se inhabilita al condenado para
el ejercicio de la patria potestad sobre la hija que todavia es menor de edad en el momento de la
sentencia, por dos afios, tiempo que coincide con los afios que restan para que la hija alcance la
mayoria de edad.

Otras sentencias no tienen en cuenta el momento de alcanzar la mayoria de edad, pero aplican la
pena de inhabilitaciéon para el ejercicio de la potestad sélo respecto a los descendientes del autor del
delito que son menores de edad: STS, 2%, 3.4.2000 (RJ 2000\2512, MP Giménez Garcia): Padre
condenado por un delito continuado de abusos sexuales y otro de estupro sobre sus dos hijas
menores de edad en el momento de los hechos —entre doce y dieciocho la primera hija, y doce afios
de edad la segunda. Se condena al padre a la pena de cuatro afios de prisién y cuatro afios de
inhabilitacién para el ejercicio de la potestad sélo respecto a la hija que es menor de edad en el
momento de la sentencia de instancia.

STS, 27, 19.2.2000 (R] 2000\1141, MP Prego de Oliver y Tolivar): Hombre, separado de hecho de su
mujer, condenado como autor de tres delitos de violacion y otro de agresiéon sexual cometido sobre
su hija —desde que ésta tiene siete afios de edad hasta los doce— a la pena maxima de veinte afios
de prision e inhabilitacion para el ejercicio del derecho de patria potestad. El condenado tiene
también dos hijos varones menores de edad. La sentencia no establece expresamente si la pena de
inhabilitacion afecta a los tres hijos o s6lo a la menor victima de los delitos. La pena se impone por
un plazo de cinco afios, que es el tiempo que le falta a la hija, desde la fecha de la primera sentencia,

para alcanzar la mayoria de edad.

En otros casos, sin embargo, la resoluciéon confirmatoria del Tribunal Supremo se da en un

momento en el que el menor afectado ya ha alcanzado la mayoria de edad.

STS, 27, 17.11.2000 (R] 2000\ 9742, MP Garcia Ancos): Padre condenado por un delito continuado
de abusos sexuales sobre su hija y sobre otra menor, cometido cuando la nifia cuenta once afios y
hasta los doce. La hija tiene diecinueve afios en el momento de la STS y dieciocho en el de la SAP y

se inhabilita al padre de la potestad por seis afios y se le condena a cuatro afios de prision.

16 Defiende este criterio respecto al delito de malos tratos fisicos y psiquicos habituales Maria ACALE SANCHEZ, EI
delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Servicio de Publicaciones Universidad de Cadiz-Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pag. 200-201.
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STS, 27, 7.11.2000 (RJ 2001\753, MP Garcia-Calvo y Montiel): Padre condenado por un delito
continuado de abusos sexuales sobre su hija (desde que tiene nueve hasta los diecisiete afios de
edad). Se le condena a diez afios de prisiéon y se le inhabilita para el ejercicio del derecho de la
potestad por seis afios. La hija tiene veinticinco afios en el momento de la STS y dos menos en el
momento de la S AP El condenado tiene dos hijos mas (chico y chica) que no han sido victimas de
la conducta delictiva y sobre los que la sentencia no hace ningtin pronunciamiento. La STS parece
referir la inhabilitaciéon exclusivamente a la hija victima del delito.

3. La privacion de la potestad en un proceso penal

La sentencia analizada evidencia -como se ha visto en los apartados precedentes- la
imposibilidad de aplicar la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad al caso. La
interpretacion literal del art. 56 CP no deja margen de duda, y ello lleva a plantear como
alternativa el estudio de la posibilidad de que los jueces penales puedan aplicar la figura civil de
la privacion de la patria potestad.

La posibilidad de admitir la privacién de la patria potestad en un proceso penal depende de la
interpretacion que se haga del art. 170 CC. En concreto de la mencién que recoge de que la
privacién de la patria potestad “sea dictada en causa criminal”. Para unos, supone la posibilidad
de que el Juez penal aplique la medida civil de la privacién de la patria potestad. Para otros, es
una remision a la legislacion penal que regula la inhabilitacion para el ejercicio del derecho de
patria potestad.

Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este punto ha ido variando, la cuestién
quedo zanjada por el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 2% del TS de 26 de mayo de
2000 que determind que no es oportuno que se resuelva en la via penal sobre la privacién de la
potestad en los casos en que el Cédigo penal no prevea expresamente dicha posibilidad.

Segun este Acuerdo, recogido en la STS, 27, 11.9.2000 (R]J 2000\7932; MP Prego de Oliver y
Tolivar?7):

17 «1. Aunque el Cédigo Penal recoge entre las penas privativas de derechos la inhabilitacién especial para el
ejercicio de la patria potestad [arts. 39 b) y 46], la impone en los tipos de los articulos 192.2, 226.2 y 233.1, no en el
tipo de homicidio del articulo 138, sancionando con pena de prisién de diez a quince afios. A su vez como pena
accesoria (art. 54) la inhabilitacién absoluta, que acompaiia a la pena privativa de libertad superior a diez afios
(art. 55), no incluye el ejercicio del derecho de la patria potestad (v. art. 41 CP); y la de inhabilitacién especial -
accesoria en todo caso de las privativas de libertad de hasta diez afios (art. 56)- atin referida a «cualquier otro
derecho» aparte los expresamente citados en el articulo 56, precisa para su imposicién que tal derecho haya
tenido relacién directa con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la Sentencia esta
vinculacién; exigencias que no concurren en el presente caso. La privacion de la patria potestad sobre su hijo,
impuesta a un condenado por un delito de homicidio cometido contra la madre carece por tanto de fundamento
legal en el Cédigo Penal.

2. Tampoco cabe en este caso acordar la privaciéon de la patria potestad mediante la directa aplicacién por el
Tribunal penal de las normas de Derecho de familia, que dentro del ambito del Derecho Privado, disciplinan
aquella institucién, y cuya aplicacion compete a la jurisdiccion civil, por los 6rganos integrados en ella a través de
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1. Procede aplicar la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad en aquellos
casos en que expresamente lo prevea el Codigo penal, y con las condiciones que establezca en

cada caso, ya como pena principal, ya como pena accesoria.

2. El Art. 9.1. LOP]J establece que los Juzgados y tribunales ejercen su jurisdiccién exclusivamente
en aquellos casos en que les venga atribuida por la Ley. El art. 9.3. LOPJ establece que
corresponde al orden jurisdiccional penal el conocimiento de las causas y juicios criminales, a
cuyo ambito pertenece la regulacion de la inhabilitaciéon para el ejercicio de la patria potestad,
pero no la regulacién del Codigo civil relativa a la privacion de la patria potestad.

3. Los tribunales penales no puede aplicar directamente normas de derecho de familia que
disciplinan la privaciéon de la patria potestad. Es la jurisdiccion civil la que debe aplicar estas

normas, a través de los procedimientos civiles correspondientes.

4. El art. 170 CC al hacer referencia a la privacion de la patria potestad “por sentencia fundada en
el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada en causa criminal o
matrimonial” no supone una atribucién a la jurisdiccién penal de aplicar las normas civiles de

los procedimientos civiles correspondientes. Los Juzgados y Tribunales ejercen su jurisdiccién exclusivamente en
aquellos casos en que les venga atribuida por la Ley tal como dispone el articulo 9.1° de la Ley Organica del Poder
Judicial. Corresponde al orden jurisdiccional penal el conocimiento de las causas y juicios criminales (art. 9.3
LOP]J), &mbito jurisdiccional al que pertenecen las normas del Cédigo Penal sobre privaciéon de la patria potestad
como pena principal o accesoria, no las sanciones civiles que en la esfera del Derecho Privado y con relacién a
patria potestad corresponden segtn el Cédigo Civil en caso de incumplimiento de los deberes familiares.

El articulo 170 del Cédigo Civil dispone en efecto que «el padre o la madre podran ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el cumplimiento de los deberes inherentes a la misma o
dictada en causa criminal o matrimonial». Pero este precepto —~dejando aparte la referencia a la causa matrimonial
donde la posible privacién de la patria potestad se rige por el articulo 92 CC- no establece una dualidad de cauces
procesales alternativos para la comtn aplicacién -en el proceso civil o en el proceso penal- de la privaciéon de
patria potestad por incumplimiento de sus deberes inherentes; sino que para privar de la patria potestad la
alternatividad se establece precisamente entre de una parte una Sentencia fundada en el incumplimiento de los
deberes inherentes a ella, y de otra parte una Sentencia dictada en causa criminal, es decir que o bien se priva de
la patria potestad por Sentencia fundada en tal incumplimiento o bien se priva de ella en una causa criminal; lo
que necesariamente supone que no cabe en proceso penal privar de la patria potestad por razén del cumplimiento
obligacional que es lo propio de la otra alternativa prevista, sino por las causas y en los casos establecidos en las
normas penales, es decir en el Cédigo Penal, que como ya se vio anteriormente, no permite la imposiciéon de tal
pena en el presente caso. Por lo tanto no supone el articulo 170 una atribucién a la jurisdiccién penal de la
facultad de aplicar las normas civiles de privacién total o parcial de la patria potestad como una facultad distinta
de la su imposicién como pena principal o accesoria de un delito.

3. [..] Y debe significarse que la improcedencia de acordar en tal caso la privacién de la patria potestad por el
Tribunal penal fue aprobada por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de esta Sala de 26 de mayo de 2000.

4. Por ultimo debe subrayarse que una interpretacion contraria ya no viene exigida por la necesidad de
salvaguardar los intereses del menor, afectados cuando uno de sus progenitores ha dado muerte al otro y es
condenado por ello con las penas legalmente establecidas. La reforma del Cédigo Civil operada por Ley Organica
1/1996 de 15 de enero, ha introducido los mecanismos sustantivos y procesales civiles precisos para una
inmediata y automatica proteccién del menor desamparado, sin necesidad de que la jurisdiccién penal asuma lo
que a la Jurisdiccién Civil corresponde mediante la aplicacion de las correspondientes normas civiles a través de
los cauces procesales especificamente creados para ello».
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privacion de la patria potestad!s. El art. 170 CC no establece una dualidad de cauces procesales
alternativos para privar de la patria potestad, sino una dualidad de causas:

- privaciéon fundamentada en el incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad
(competencia de la jurisdiccién civil).

- Privacion fundamentada en la regulaciéon del Cédigo penal (competencia de la jurisdiccion
penal).

Las sentencias de la Sala 2% del TS posteriores a dicho Acuerdo en las que se ha debatido esta
cuestion dan cuenta del mismo y deniegan la posibilidad de acordar la privacién de la potestad
en el proceso penal al no prever tal posibilidad el Cédigo penal respecto del delito que se
enjuicia.

STS, 2%, 11.9.2000 (R]J 2000\7932; MP Prego de Oliver y Tolivar): en esta sentencia se discute sobre la
posibilidad de privar de la patria potestad a un condenado por un delito de homicidio. En el caso, un
hombre mata a su compafiera sentimental por el temor de que esta le abandonara y después de dejar a su
hijo comtin con una hermana intenta suicidarse. La AP Barcelona le condena como autor de un delito de
homicidio con las circunstancias agravantes de parentesco y atenuantes de arrebato y haber confesado el
hecho, a la pena de doce afios de prisién y le priva de la potestad sobre su hijo. La STS deja sin efecto la
privacién de la potestad sobre el hijo. En el mismo sentido, STS, 2?, 13.7.2006 (R] 2006\ 6094, MP Puerta
Luis): vid. supuesto de hecho la pagina 6.

STS, 22, 2.10.2000 (R] 2000\ 8718, MP Delgado Garcia): en esta sentencia se discute sobre la posibilidad de
privar de la patria potestad a un condenado por un delito de homicidio. En el caso, el marido, separado
legalmente de su mujer, condenado por homicidio en grado de tentativa. La mujer reclama la privacién de
la potestad del padre sobre su hija de siete afios de edad. La Audiencia Provincial rechaza la peticion de
privaciéon de la potestad al entender que los hechos no tuvieron relaciéon con la menor. Ademas, la ley
penal no prevé como pena o medida de seguridad de los delitos de homicidio la privacién de la potestad.
El TS confirma la sentencia de la Audiencia y argumenta que es mas adecuado que sea la via civil la que
resuelva este problema con la atencién que merece. Igualmente la STSJ Catalunya, Sala de lo Civil y
Penal, 15.5.2003 (JUR 2003\ 152031, MP Feliu i Llansa).

La postura del TS basa su argumentacién en la falta de potestad de la jurisdicciéon penal para
aplicar normas civiles sin que la misma legislacién penal lo prevea. Esto si sucede, por ejemplo,
en el art. 193 CP, que recoge con caracter general para las sentencias condenatorias por delitos
contra la libertad sexual la posibilidad de que éstas hagan los pronunciamientos que procedan en
orden a la filiacion y fijacion de alimentos para lo que aplicaran las correspondientes normas

18 Son de esta opinién Luis DIiEZ-PICAZO y Antonio GULLON, quienes entienden que la referencia del art. 170 CC a
la causa criminal no es una habilitacién a los tribunales penales para adoptar medidas en orden a los hijos del reo,
sino una remisién a los casos en que, de acuerdo con el Cédigo penal, pueda imponerse, como pena accesoria, la
privacion de la patria potestad. Sistema de Derecho civil, IV, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, 10? ed.,
Tecnos, Madrid, 2006, pag. 269. En sentido similar, hay autores que sefialan que “la doctrina citada conduce
inexorablemente a reservar a la Jurisdiccién civil la decision sobre la privacion o no de la patria potestad en todos
aquellos casos en que la legislacién criminal no tenga prevista tal pena”. Antonio DEL MORAL MARTIN; Antonio
DEL MORAL GARCIA, Interferencias entre el proceso civil y el proceso penal. Estudio jurisprudencial. Comares, Granada,
2002, pag. 392.
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civiles’®. O, de forma mads genérica, el art. 109 CP que posibilita el ejercicio de pretensiones
patrimoniales que guarden relacién con el delito cometido?0.

La Sala 27 del Tribunal Supremo entiende que es la jurisdiccién civil la que debe adoptar medidas
de proteccién para el menor si se deriva esta necesidad de los hechos enjuiciados por la
jurisdicciéon penal. Asi, es lugar comun en la jurisprudencia de la Sala 2* sefialar, en los casos en
que no procede aplicar la pena de inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, que
siempre cabe la posibilidad de que el Ministerio Fiscal acuda a la via civil de la privacién de la
potestad si entiende que la conducta del condenado le impide cumplir sus deberes paterno-
filiales?!.

También puede alegarse a favor de la independencia de ambas jurisdicciones el que la
especializacion de los juzgados de Primera Instancia —o de Familia, si en la demarcacién los
hay —, con més recursos humanos adecuados para el tratamiento de menores, facilita la adopcion
de las medidas que mejor se adecuen al interés superior del menor22.

Antes de pasar a analizar los argumentos que defienden la posibilidad de que se prive de la
patria potestad en la jurisdiccién penal, es interesante sefialar que, si no se discute sobre este
punto en casacion, el TS no modifica los pronunciamientos de la Audiencia que admiten tal
posibilidad. En este sentido, hay SSTS —algunas posteriores al Acuerdo del Pleno de 26.5.2000—,
que se pronuncian sobre sentencias en las que se ha privado de la patria potestad al condenado,
extremo que no es combatido en casacion, por lo que el TS no se pronuncia al respecto. De esta
forma el pronunciamiento sobre la privacion de la potestad deviene firme con la resoluciéon del
TS.

Por ejemplo, vid.: STS, 2%, 15.6.2005 (R] 2005\ 2163, MP Abad Ferndndez): padre —viudo—que maltrata a
su hija hasta los 10 afios de edad, momento en que ésta se traslada a vivir con sus abuelos. Se condena al
padre como autor de un delito de lesiones y otro de amenazas a la pena de un afio y nueve meses de
prisién y de un afio y tres meses de prision, respectivamente, y como autor de un delito de malos tratos

19 Antonio DEL MORAL MARTIN; Antonio DEL MORAL GARCIA, Interferencias entre el proceso civil y el proceso penal.
Estudio jurisprudencial, Comares, Granada, 2002, pag. 388.

20 Las jurisprudencia tiende hacia una interpretacién amplia de lo que se incluye dentro de los términos del art.
110 CP: restitucién, reparacion del dafo, indemnizacion de perjuicios materiales y morales. Vid. Irene NADAL
GOMEZ, El ejercicio de acciones civiles en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 128-159. En este caso,
el punto de partida también es que el Cédigo penal autoriza que el juez penal se pronuncie sobre cuestiones
civiles.

21 E] art. 189.5 CP insta al Ministerio Fiscal a “promover las acciones pertinentes con objeto de privar de la patria
potestad” en los delitos de no impedir que el menor contintie en la prostitucion. La redacciéon del Cédigo penal
parece indicar que el Ministerio Fiscal no debe solicitar la privacién en un proceso penal, sino que debe acudir al
proceso civil.

Vid., entre muchas otras, STS, 27, 6.7.2001 (R] 2001\6367; MP Garcia Ancos), citada en pagina 10 y STS, 23,
7.11.2000 (R] 2000\8932, MP Martinez Arrieta).

22 Vid. José Jaime TAPIA PARRENO, “Medidas de proteccién del menor en la fase de instruccion y de ejecucion del
proceso penal” en Proteccion de menores en el Codigo penal, José Luis JORI TOLOSA (director), Consejo General del
Poder Judicial, 1999, pag. 122. En opinién de TAPIA PARRENO, ni la instruccion ni el proceso penal estdn pensados
para abordar los problemas del nifio victima de un delito.
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habituales a la pena de un afio de prision. Ademas, la Audiencia Provincial priva al padre de la patria
potestad. E1 TS confirma la sentencia de instancia.

STS, 2%, 19.4.2004 (R] 2004\2819, MP Granados Pérez): una nifia de tres afios de edad es maltratada
gravemente por el compariero sentimental con quien la madre vive, sin que ésta haga nada por evitarlo.
La madre es condenada —al igual que su compafiero— como responsable de un delito de asesinato
intentando a la pena de ocho afios de prisiéon. Ademas se priva a la madre de la patria potestad sobre su
hija. El TS confirma la sentencia de instancia.

STS, 27, 2.4.2004 (R]J 2004\2816, MP Martinez Arrieta): madre de nacionalidad ucraniana que oculta el
parto de su hijo y da a luz en la calle ayudada por una amiga. Tras el parto, apufalan a la nifia recién
nacida y la meten en una bolsa de plastico con intencién de abandonarla, antes de ser descubiertas por
dos viandantes. A la madre se le condena como autora de un delito intentado de asesinato a las pena de
15 afios de prisién. La Audiencia acuerda la privacién de la patria potestad de la madre sobre la menor. El
TS confirma la sentencia de instancia.

STS, 2%, 11.10.2003 (R] 2003\ 7466, MP Aparicio Calvo-Rubio): padre de una menor de edad que abusa de
ella. Se le condena como autor de un delito de agresién sexual y de otro delito de abusos sexuales
continuados a las penas de cuatro afios de prision por el delito de agresion sexual, y dos afios y seis meses
de prision en el delito de abusos sexuales. Ademas la Audiencia Provincial acuerda la privacién de la
patria potestad hasta que la hija alcance la mayoria de edad. El TS confirma la sentencia de instancia.

STS, 27, 10.6.2002 (R] 2002\ 6848, MP Aparicio Calvo-Rubio): padre condenado por un delito de violacion
de una hija a la pena de prisién de seis afios y privacién de la patria potestad sobre su otro hijo, menor de
edad.

STS, 27, 4.3.2002 (La Ley 4741, MP Moner Mufioz): Marido separado legalmente de su mujer pero con la
que convive desde hace tres meses y que estd embarazada de ocho meses y medio de un hijo comun. El
matrimonio tiene una hija de tres afios de edad en el momento de los hechos. El marido, en el curso de
una discusion, estrangula a la mujer y posteriormente la descuartiza y disemina las partes del cuerpo para
que no sean encontradas. La Audiencia le condena por un delito de asesinato y aborto en concurso ideal a
20 afios de prision, privacion de la patria potestad sobre su hija y a una indemnizacién de 20 millones de
ptas. a favor de la hija y de cinco millones de ptas. a favor de los padres de su mujer. El TS modifica la
condena por homicidio al considerar que hay abuso de superioridad y no alevosia y reduce la pena de

prision a quince afios manteniendo el resto de pronunciamientos.

STS, 2, 30.4.2001 (R] 2001\3583, MP Martinez Arrieta): Padre condenado a cinco afios de prisién por un
delito de abusos sexuales con atenuante de anomalia psiquica muy cualificada sobre su hija de once afios
de edad al que se le priva de la patria potestad.

STS, 27, 23.4.2001 (R] 2001\ 2256MP Prego de Oliver y Tolivar): Padre condenado como autor de un delito
de violacién sobre su hija de siete afios de edad, a catorce afios de reclusiéon menor. La S AP priva de la
potestad al padre y no se discute sobre esta cuestion en casacion.

STS, 2%, 26.6.2000 (R] 2000\6329, MP Delgado Garcia): Padre, separado judicialmente, que mata a su
mujer y a uno de sus tres hijos comunes, es condenado como autor de un delito de asesinato de su mujer y
de parricidio, a veintisiete y veintiséis afios de reclusién mayor, respectivamente. El TS] modifica la SAP
en el dnico extremo de acordar -a instancias del Fiscal- la privacién de la patria potestad del padre. EL TS

confirma integramente la sentencia.
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Asimismo, la STS, 2%, 26.6.2000 (R] 2000/5801, MP Sanchez Melgar): Padre que maltrata a su hijo recién
nacido: cuando llora, le pega y le pellizca y le causa repetidamente hematomas en la cara, el cuello
cabelludo y las orejas por lo que tiene que ser ingresado varias veces de urgencias en un hospital, la
dltima por parada cardiorrespiratoria. Al bebé le quedan como secuelas un retraso psicomotor y posible
ceguera de origen cerebral. En primera instancia, el padre es condenado a tres afios de prisién por el
delito de malos tratos habituales, y a cinco afios de prisién por el delito de lesiones y se le priva de la
potestad sobre su hijo. El TS condena también a la madre como autora por comisién por omisiéon del
delito de malos tratos, pero no consta nada respecto a la potestad de la madre.

STS, 2%, 3.3.2000 (R] 2000\ 1173, MP Giménez Garcia): Padre condenado como autor de un minimo de tres
delitos de violacién sobre su hija de trece afios de edad. La sentencia, ademéds de condenarle a 20 afios de
prisién, le priva de la potestad — (sic: privacién de la pérdida de la patria potestad). La hija tiene en el
momento de la primera sentencia diecisiete afios de edad.

La admisién de la privacién de la potestad en un proceso penal se basa fundamentalmente en dos
argumentos. En primer lugar, que el art. 170 CC es una atribucion legal que determina una
extension de la jurisdiccién de los tribunales penales a cuestiones que, en principio, corresponden
a la jurisdiccion civil. La interpretacion teleolégica del art. 170 CC permite admitir tal atribucién,
si se tiene en cuenta que el fin de la norma es la tutela eficaz del menor.

En segundo lugar, la economia procesal y el interés del menor deberian permitir que un tribunal
penal privara de la patria potestad si en el curso de un procedimiento se revela un
incumplimiento de deberes paterno-filiales y un dafio consecuente para el hijo2.

De la misma forma que el art. 158 CC permite que la urgencia en la adopcion de medidas para
proteger a un menor de edad puede justificar que el juez penal adopte las medidas cautelares que
estime convenientes —entre la que se incluyen medidas civiles de proteccion—2¢, puede
admitirse que el art. 170 CC también supone una remisién al Juez penal.

La necesidad de proteccion de un menor de edad aconseja la privacion de la potestad en los casos
en que en el curso de un proceso penal se revelen motivos para ello, sin necesidad de deferir a un
juicio civil estas cuestiones. La exposicién de motivos de la LOPM senala que la modificacion del
art. 158 CC trata de adecuar la legislacion de menores a los principios de agilidad e inmediatez en
los procedimientos que afecten a menores para evitar perjuicios innecesarios que puedan derivar
de la rigidez de los procedimientos judiciales. En este sentido, la Circular 1/1998 de la Fiscalia
General del Estado sefala que el art. 158 CC representa una fuente innominada de medidas
cautelares para el menor, adoptables en cualquier jurisdiccion. Aunque la Circular alude a las
medidas del art. 158 CC en sede de primeras diligencias y medidas cautelares cabe entender que

2 Fste es el fundamento de la institucion de la responsabilidad civil ex delicto que regula el Codigo penal, junto
con la base legal que permite esta posibilidad (art. 109.1 CP y 100 y 111 LECrim), base legal que no existe en el
Codigo Penal respecto de la privacion de la potestad. Vid. sobre la responsabilidad civil en el proceso penal Jests
Maria SILVA SANCHEZ, “ Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso penal”, InDret 3-2002, pag. 2-3
y 11-12.

24 Vid. José Jaime TAPIA PARRENO, “Medidas de proteccién del menor en la fase de instruccion y de ejecucion del
proceso penal”, cit. pag. 123.
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sirve la referencia para las medidas fijadas en sentencia que ponen fin al procedimiento si se
considera la privaciéon de la potestad de los padres como una medida de protecciéon del menor
que procedera aplicar en funcion de la gravedad de las causas y de la necesidad de la medida.

En defensa de esta posibilidad debe hacerse referencia a dos reformas penales recientes en las que

se otorga legitimacion al juez penal para aplicar medidas de orden civil:

a) La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2003, que introdujo en las causas de
violencia domeéstica la posibilidad de que el Juez penal adoptara medidas cautelares de
naturaleza civil como la atribucion del uso de la vivienda familiar, determinacion del régimen de
visitas, fijacion de alimentos a los hijos, etc. Establece el mismo art. 544 ter LECrim que estas
medidas tendrdn una vigencia de 30 dias y que en este plazo el Juez Civil debe ratificarlas,

modificarlas o dejarlas sin efecto?.

b) El art. 65 de la LO 1/2004 de Proteccion Integral contra la Violencia de Género establece que
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podran establecer medidas de orden civil como la
suspension del ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia.

En este sentido, la STS] Andalucia Granada, Sala de lo Civil y Penal, 30.7.1999 ha mantenido
expresamente la posibilidad de aplicar la privacién de la potestad en un proceso penal, aunque el
delito por el que se condena en el proceso no contemple la posibilidad de aplicar la pena de
inhabilitacién o privacién?¢. Esta sentencia sefiala que “la incompatibilidad [entre la inexistencia
en el CP de un precepto que permita privar no tan solo como pena accesoria y la remision que
hace el art. 170 CC a una causa criminal] se resuelve si se considera que tal privaciéon de la
potestad de los padres no constituye ninguna pena, sino una suerte de «sancion» civil afectante al
ambito de las relaciones paterno-filiales, pues no toda privaciéon de derechos tiene naturaleza
penal. La funcién en este punto del articulo 170 del Cédigo civil espafiol no es explicativa, de

% Ley 27/2003, de 31 de julio, (BOE 1 agosto 2003), modificada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, que, en su
articulo segundo, establece:

«Se afiade un nuevo articulo 544 ter en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado en los siguientes términos:

7. Las medidas de naturaleza civil deberan ser solicitadas por la victima o su representante legal, o bien por el
Ministerio Fiscal, cuando existan hijos menores o incapaces, siempre que no hubieran sido previamente
acordadas por un érgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas previstas en el articulo 158
del Coédigo Civil. Estas medidas podran consistir en la atribuciéon del uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinar el régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia con los hijos, el régimen de prestacion de
alimentos, asi como cualquier disposicién que se considere oportuna a fin de apartar al menor de un peligro o
de evitarle perjuicios.

Las medidas de caracter civil contenidas en la orden de proteccién tendran una vigencia temporal de 30 dias. Si
dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un proceso de familia ante
la jurisdiccion civil las medidas adoptadas permaneceran en vigor durante los treinta dias siguientes a la
presentacion de la demanda. En este término las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto
por el juez de primera instancia que resulte competente.»

2 La STSJ Andalucia Granada, Sala de lo Civil y Penal, 30.7.1999, MP Méndez de Lugo y Lépez de Ayala, ARP
1999\ 5363, accede a la peticién del Ministerio Fiscal de privaciéon de la potestad de los padres sobre los dos hijos
supervivientes y el TS confirma la sentencia sin que se discuta sobre la privacion de la potestad de los padres.
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modo que por lo que se refiere a la privacion de la potestad de los padres en causa criminal sea
necesario que el Codigo Penal imponga como pena accesoria tal privacién de la potestad de los
padres, sino especificativa, de suerte que lo que permite es que en causa criminal, si las
circunstancias ponen de manifiesto la desnaturalizacién de la relacién paterno-filial, pueda
acordarse tal privacion de la potestad de los padres como acto civil de cesacion del ejercicio de la
patria potestad; urgencia impuesta por los eventuales riesgos evidentes para la persona del
menor. Queda asi resuelto el tema, no sélo de su falta de mencion en el Cédigo Penal, sino el de
la naturaleza no orgénica de la ley que la permite”?7.

4. Conclusiones

1. El legislador deberia modificar la redaccién del art. 56 CP de forma que el juez penal pudiera
imponer la pena accesoria de inhabilitaciéon para el ejercicio del derecho de patria potestad sin
tener en cuenta la duracién de la pena de prisiéon que se haya impuesto como pena principal

2. Entiendo que -de lege lata- hay argumentos tanto para admitir la privacion de la patria potestad
en un proceso penal dicha posibilidad, como para negarla.

Considero preferible la interpretacion que admite la facultad de los tribunales penales de aplicar
la institucién de la privacién de la potestad, pese a que en el futuro no parece que vaya a ser esta

la solucién de los tribunales?8.

3. Es aconsejable que el legislador -al igual que lo hizo el del Cédigo penal de 1973- introduzca
explicitamente la posibilidad de que el juez penal pueda aplicar la medida civil de proteccion de
menores que es la privacién de la patria potestad, de forma similar a como el art. 193 CP legitima

27 FJ décimo. “De lo que contrarfa la economia procesal y la mas pronta y adecuada proteccién del menor. La
LOPM modificé el Cédigo civil para sefialar la competencia de los tribunales civiles y penales en la adopciéon de
medidas de proteccién de menores. Segtn se desprende desde un punto de vista procesal si existe atribucién
legal, se produce una extension de la jurisdiccion a cuestiones que, en principio, puedan ser competencia de otros
6rdenes jurisdiccionales. Y la atribucién legal expresa a la jurisdiccién penal, en este caso se encuentra en la
férmula alternativa del citado art. 170, precepto que debe ser interpretado en sentido extensivo y teleolégico, en
favor del mejor cumplimiento del fin de la norma que no es otra que la mas eficaz y pronta tutela del interés del
menor». Por tanto, nada se opone a que en Sentencia penal pueda acordarse la privacién de la patria potestad. [...]
constatado por un Tribunal al ejercer su jurisdiccion enjuiciando un hecho concreto que le viene
competencialmente atribuido, que tal hecho revela un grave incumplimiento de los deberes de la patria potestad
y un dafio para el hijo, no se dilate més la privacién de aquella potestad que se esté ejerciendo con dafio grave al
menor, més atn cuando ese dafio, de permanecer en el tiempo, puede ser irreversible.”

28 Vid. Josep FERRER I RiBA, “Comentario art. 136 CF” en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de
Parella..., cit., pag.641. Criterio que, considero que con acierto, siguen otras legislaciones de nuestro entorno. El
Codigo civil francés contiene una prevision en este sentido, en el art. 378 CC fr., segtin el cual:

«Podran verse privados totalmente de la patria potestad por una decision expresa de la sentencia penal los padres
que fueran condenados, bien como autores, coautores o complices de un crimen o delito cometido en la persona
de su hijo, o como coautores o complices de un crimen o delito cometido por su hijo.

Esta privacion serd aplicable a los ascendientes que no sean los padres por la parte de patria potestad que pudiera
corresponderles sobre sus descendientes.»
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al juez penal para que, en las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad e indemnidad

sexuales, pueda hacer pronunciamientos relativos a la filiacién y a la fijacién de alimentos.

Por los motivos que se han expuesto a lo largo de este trabajo, entiendo que el legislador deberia
legitimar con caracter general -no exclusivamente en relacién con determinados delitos- al juez
penal para adoptar medidas civiles de proteccion de menores de edad cuando asi lo aconseje el
interés del menor: la privaciéon de la patria potestad o la suspensién de su ejercicio si parece

suficiente esta medida para proteger al menor de edad.
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5. Tabla de sentencias

Tribunal Supremo, Sala 2*

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
STS, 29, 18.10.2006 RJ 2006\ 6594 Bacigalupo Zapater
STS, 2%, 13.7.2006 RJ 2006\ 6094 Puerta Luis
STS, 27, 28.4.2006 RJ 2006\ 6297 Sanchez Melgar
STS, 2%, 15.6.2005 RJ 2005\ 2163 Abad Fernandez
STS, 27, 29.11.2004 RJ 2005\ 461 Soriano Soriano
STS, 27, 19.4.2004 RJ 2004\ 2819 Granados Pérez
STS, 22, 2.4.2004 RJ 2004\ 2816 Martinez Arrieta
STS, 22, 11.10.2003 RJ 2003\ 7466 Aparicio Calvo-Rubio
STS, 22, 16.9.2003 RJ 2003\ 9572 Jiménez Garcia
STS, 22, 21.5.2003 RJ 2003\ 5491 Martinez Arrieta
STS, 22, 10.6.2002 RJ 2002\ 6848 Aparicio Calvo-Rubio
STS, 22, 4.3.2002 La Ley 4741 Moner Muiioz
STS, 27,19.7.2001 RJ 2001\ 6503 Garcfa-Calvo y Montiel
STS, 2%, 6.7.2001 RJ 2001\ 6367 Garcia Ancos
STS, 2%, 30.5.2001 RJ 2001\ 4580 Sanchez Melgar
STS, 2%, 30.5.2001 RJ 2001\6359 Bacigalupo Zapater
STS, 27, 30.4.2001 RJ 2001\ 3583 Martinez Arrieta
STS, 2%, 23.4.2001 RJ 2001\ 2256 Prego de Oliver y Tolivar
STS 22 27.1.2001 RJ 2001\ 191 Martin Canivell
STS, 22, 17.11.2000 RJ 2000\ 9742 Garcia Ancos
STS, 22, 7.11.2000 RJ 2001\ 753 Garcia-Calvo y Montiel
STS, 2%, 7.11.2000 RJ 2000\ 8932 Martinez Arrieta
STS, 2%, 2.10.2000 RJ 2000\ 8718 Delgado Garcia
STS, 2%, 29.9.2000 RJ 2000\ 8107 Giménez Garcia
STS, 2%, 26.6.2000 RJ 2000\ 6329 Delgado Garcia
STS, 2%, 26.6.2000 RJ 2000/5801 Sanchez Melgar
STS, 27, 11.9.2000 RJ 2000\7932 Prego de Oliver y Tolivar
STS, 22, 9.6.2000 RJ 2000\ 5253 Sanchez Melgar
STS, 22, 30.5.2001 RJ 2001\ 4580 Sanchez Melgar
STS, 22, 19.5.2000 RJ 2000\ 4896 Prego de Oliver y Tolivar
STS, 22, 3.4.2000 RJ 2000\ 2512 Giménez Garcia
STS, 22, 3.3.2000 RJ 2000\1173 Giménez Garcia
STS, 22, 19.2.2000 RJ 2000\ 1141 Prego de Oliver y Tolivar
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Tribunales Superiores

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente
STSJ Catalunya, Sala de lo Civil y JUR 2003\ 152031 Feliu i Llansa
Penal, 15.5.2003
STSJ Andalucia Granada, Sala de ARP 1999\ 5363 Méndez de Lugo y Lépez de
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