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PREAMBULO

Los profesionales del Derecho y, en especial, aquellos que vuelcan su ac-
tividad en el campo del Derecho Penal han manifestado con reiteracién en los
ultimos tiempos a través de sus obras, en seminarios, congresos, conferencias
e, incluso en su labor docente, la perplejidad, el desconcierto y hasta la inquie-
tud que existe en su dnimo ante la situacion actual a que ha llegado el Derecho
Punitivo, preocupacion que se extiende también acerca de cudles sean sus ex-
pectativas de futuro.

Estos sentimientos tienen su origen, principalmente, en la proliferacion
de normas que vienen, de manera continua, a modificar el texto penal, alte-
rando sus disposiciones y contenido, creando nuevas figuras delictivas y supri-
miendo otras, no siempre acordes aquella creacion y esta supresion con las
verdaderas necesidades del momento; con ausencia del tecnicismo adecuado
y preciso y, sobre todo y esto es lo mds grave, sin que pueda apreciarse la exis-
tencia de una politica criminal adecuada, lo que debe constituir la meta a al-
canzar en toda suerte de modificaciones penales.

De esta fiebre legislativa deriva, asimismo, que se haya adoptado y pare-
ce que definitivamente, el sistema de parcheos en el texto legal, y que por lo
tanto el proyecto de crear y dar a la luz un Cédigo Penal de nueva planta duer-
ma el suefio de los justos, sin que se observen posibilidades de su aparicion,
al menos en un periodo de bastantes afnos.

Complemento de estas inquietudes es que tampoco se aprecia en el or-
den penal procesal, inevitable y necesario compaiiero del sustantivo, una regu-
lacion definitiva del procedimiento criminal.

Se ha publicado la Ley 7/88 de 28 de diciembre, en cuya critica no es
momento de entrar aunque si de decir que, por su especial configuracién va
a sustraer al conocimiento de la Jurisprudencia buen numero de delitos, en con-
creto todas aquellas infracciones, numerosas, de las que el enjuiciamiento co-
rresponderd a los Jueces de lo Penal, privando asi al Tribunal Supremo de
formular sobre ellas una doctrina legal, continua, pacifica y reiterada que sir-
va de criterio interpretativo indispensable, tal y como hasta ahora venia reali-
zando el Alto Tribunal.

Pese a la aparicion de la anterior normativa procesal, ya se habla de ir
a la creaciéon de un nuevo Cddigo Procesal Penal que, presumiblemente, ori-
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ginara en este campo las dudas, confusiones e incertidumbres que han surgido
en el sustantivo, por la coexistencia de preceptos y normas de muy distinto
origen.

El estado actual de la Administracion de Justicia es de todos conocido
y ello releva de todo comentario; el colapso material que sufren los Jueces y
Tribunales penales dificultara la normalizacién y puesta al dia, en mucho tiem-
po, de las causas pendientes, como también que aquellas que se resuelvan lo
sean con la serenidad, ponderacion y estudio que merecen.

Precisa igualmente de soluciones urgentes el Derecho Penitenciario, que
eviten la masificacion de los recluidos y consigan que la estancia en Centros
y prisiones contribuya a la reinsercidn del interno, llevando a cabo una verda-
dera y eficaz politica en este sentido.

El panorama no puede, en consecuencia, ser mas triste y desalentador,
méxime cuando a corto plazo no se aprecian soluciones que, cuando menos,
alivien la actual situacion del Derecho Penal en su conjunto, y ofrezcan garan-
tias de mejora y continuidad para el porvenir.

Preciso era, sin embargo, sefialarlo, al referirse el presente trabajo a la,
por ahora, ultima reforma del Cédigo Penal que presenta como se vera, virtu-
des y aciertos pero también sensibles defectos y que, como las anteriores refor-
mas, ha contribuido al sostenimiento de aquella doble preocupacién, al principio
aludida: la inestable situacion actual del Derecho Penal, y el incierto futuro
que le espera, al no estar prevista la aparicion del nuevo Cédigo, tan general-
mente deseado y esperado.

A través de las paginas que siguen se pasara revista a la reforma instau-
rada por la Ley 3/89, si bien solamente en cuanto a los tres aspectos iniciales
que se configuraban en la misma, y ello por razones de la brevedad del espa-
cio: la despenalizacion de las faltas, el nuevo tratamiento de las formas culpo-
sas de comision de los delitos, y la regulacién actual, modificada por la reforma,
de los delitos de lesiones.

A estos tres aspectos de cardcter general acompafa la critica a una de
las innovaciones de la Ley 3/89: el nuevo articulo 487 bis, como uno mas
de los supuestos de nueva creacién, que presentan amplio campo a la critica
y que, por desgracia, no puede ser favorable.
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LA LEY ORGANICA 3/89 DE 21 DE JUNIO DE ACTUALIZACION
DEL CODIGO PENAL

I. REFORMAS LEGALES PRECEDENTES

Hace ya algunos afios dijo un ilustre catedrdtico que Espafial!), en el
concierto del derecho comparado, es la nacidon que se significa en materia pe-
nal si no por la bondad juridica de sus disposiciones, si por la abundancia de
las mismas, fruto de una constante e ininterrumpida promulgacion.

La veracidad de esta particular afirmacion queda demostrada mediante
una simple ojeada retrospectiva: basta volver la mirada la mirada al pasado
para comprobar como, en cualquier momento y con independencia del entor-
no politico y social dominante, la actividad del legislador no conoce freno cuan-
do de dar a la luz nuevas normas penales se trata.

En el siglo pasado y apenas publicado el Cédigo de 1870, se sintid la ne-
cesidad de reformarlo®, y este sentimiento es perfectamente predicable res-
pecto de las principales reformas que le sucedieron y que recibieron las
denominaciones de Cddigos de 1928, 1932 y 1944,

Todas ellas tuvieron cardcter parcial y, de inmediato, fueron seguidas
de modificaciones mas o menos profundas, claramente expresivas de que para
el legislador posterior habian devenido insatisfactorias®.

Igual situacién puede contemplarse una vez publicado el Texto revisado
de 1963® e idéntica afirmacion es dable realizar en lo que se refiere a la re-
forma de la Ley de 15 de noviembre de 1971, tardiamente publicada en 1973%),

Es a partir de este momento cuando la incontinencia legislativa adquiere
matices mas acusados, y ello obedece, sin duda, a la concurrencia de dos fac-
tores de sensible importancia:

(1) JOSE MARIA STAMPA BRAUN; Conferencia en la UNED, Las Palmas, marzo 1984.

(2) ElProyecto de Salmeron de 1873, al que siguieron los de Bugallal, Estrada y Ddnvila, Sile-
vela, Alonso Martinez, Villaverde, Montilla, Ugarte y Piniés.

(3) Como méds inmediatas, las de 27 de abril y 27 de diciembre de 1946, 9 de mayo de 1950
y 17 de julio de 1951.

(4) Singularmente la ley de 8 de abril de 1967, que modificé 56 articulos del Codigo Penal.

(5) Larazon de esta aparicion en 1973 se debio a la insistencia del diputado Hernandez Calu-
marchirant de dar numeracion correlativa a los preceptos legales.
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a.— de un lado, la peculiar forma de ser del legislador espafol, clara-
mente proclive a sustituir lo anterior por considerar que su opinion es harto
mas perfecta que las precedentes.

b.— de otra parte, el profundo cambio politico operado por la desapa-
ricion del antiguo régimen, la instauracion de la Monarquia y la publicacion
de la Constitucion de 1978; del transito a la democracia derivaron inevitables
secuelas en todos los érdenes de la vida real y juridica y, naturalmente tam-
bién en el campo del Derecho Penal©.

De la combinacion de las dos notas expuestas surgié una actividad legis-
lativa determinante de que el Cédigo Penal fuera modificado, desde 1977 al
momento actual, en mds de treinta ocasiones y que, a partir concretamente
dela Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de junio de 1983, el texto puniti-
vo haya visto alterados sus preceptos en trece oportunidades, tres en cada
uno de los afios de 1984, 1985, 1987 y 1988, a las que debe adicionarse la surgi-
da de la Ley 3/89 de 21 de junio.

Denominador comun a las reformas citadas ha sido la precipitacion en
su estudio, discusién, preparacion e, incluso, en la promulgacion®,

De manera suave se ha calificado a estas modificaciones de, cuando me-
nos, inmaduras®, poniendo de relieve los defectos que las acompafan y que
resultan de la ligereza con que proceden sus autores, quienes se centran por
lo general en un aspecto concreto del Codigo, con olvido del resto concordan-
te, lo que origina la 1o6gica falta de coordinacion armonica.

Y, sobre todo, la principal acusacién formulada contra las repetidas va-
riaciones del texto legal se ha basado en la ausencia de una politica criminal
certera: ello conduce a que las nuevas formulas legales se traduzcan en resulta-
dos totalmente alejados de los que debieran haberse producido si aquella orien-
tacion hubiese presidido la actividad de sus redactores.

La ultima de las reformas surgidas en la insatisfaccion legislativa —Ley
3/89 de 21 de junio, no queda al margen de las consideraciones criticas ex-
puestas.

(6) Asi lo sefiala PUIG PENA, F. Derecho Penal. Barcelona, Nauta, Tomo I, pag. 40.

(7) Particular importancia tienen las modificaciones relativas a los delitos contra la Hacienda
Publica, incendio, exhibicionismo, propiedad intelectual e industrial.

(8) SERRANO GOMEZ, A. En ocasiones los nuevos preceptos se gestan en el Senado, y en
consecuencia desprovistos de los precisos informes técnicos. Derecho Penal. Parte Espe-
cial. Dyckison. Madrid. Prélogo.

(9) ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Ponencia presentada en la Universidad de Granada. 1989.
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Sin perjuicio de aspectos positivos, que los tiene, aparece plagada de im-
perfecciones y defectos, a veces de tal magnitud, que el juicio a la nueva nor-
mativa ha de ser forzosamente, adverso.

Y es lastima porque para el estudioso del Derecho y, en particular para
el apasionado del Derecho Penal, resulta triste contemplar reformas legislati-
vas carentes del sentido de la oportunidad, con errores inexplicables, en las
que brilla por su ausencia una técnica adecuada e idénea, con preceptos que
pugnan con los mismos principios que se declaran inspiradores y que seran,
por su falta de claridad y estudio concienzudo, semillero de dudas y discusiones.

II. LA LEY ORGANICA 3/89 DE 21 DE JUNIO

Lareforma llevada a cabo por la Ley Orgdnica 3/89 de 21 de junio pre-
senta, es innecesario manifestarlo, un alcance y una profundidad notoriamen-
te mas modestos que los ofrecidos por la Ley 8/83, pero a cambio y desde la
imagen popular aparece con un cardcter espectacular muy superior!® pues sus
innovaciones han tenido, o tendran, una trascendencia econdinica notable con
laimportancia que estos temas tienen, al tiempo que en algunos casos el legis-
lador ha cedido al clamor publico y en aras de esta presion ha creado noveda-
des que responden, mas que a necesidades verdaderamente sentidas, a
satisfacciones de indole visceral o sentimental.

El Proyecto inicial contemplaba solamente tres puntos concretos —los
que se van a examinar— cuales eran la despenalizacidn, el tratamiento de la
imprudencia y la nueva regulacion de las lesiones.

Fuera de esto, pocas necesidades urgentes habia que satisfacer, escasos
eran los articulos que requerian una modificacién y cortas en numero las inno-
vaciones a descubrir.

Sin embargo, las discusiones parlamentarias, primero en el Congreso y
posteriormente en la Cdmara Alta variaron de forma sensible el contenido pri-
mitivo, dotando a la reforma de una mayor amplitud que la inicialmente
prevista.

El repetido contenido marcado como finalidad primaria de la reforma
sera objeto de analisis, también breve, a través de las consideraciones que siguen.

(10) VIVES ANTON, T. La reforma penal de 1989. Valencia. Tirant lo blanch. 1989.
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El delito de lesiones

Era quiza este capitulo el mas necesitado de una reforma en profundi-
dad, tal y como clamaba con insistencia la doctrina patria, al censurar de ma-
nera unanime el arcaico sistema del Cdédigo, basado casi exclusivamente en el
resultado material, con dejacion de los restantes elementos que pudieran con-
currir en la comisién delictiva.

No es extraflo que esta formulacién legal requiriese un cambio profun-
do, que eliminase lo que se consideraban delitos cualificados por el resultado,
y que se aludiera a que nuestro Derecho reverdecia las viejas tarifas de sangre,
de la época medieval, pues la técnica legislativa conducia a resultados de incri-
minacion, y subsiguiente responsabilidad, en que la valoracién judicial era sus-
tituida por una prueba pericial!'D,

Incluso se apunté que la misma redaccion tradicional podia conducir a
una vulneracion del principio de legalidad, pues si el Cédigo hablaba de ‘‘he-
rir, golpear o maltratar’’ como medios materiales productores de las lesiones,
describir y sancionar conductas en las que fueran empleados otros caminos dis-
tintos para la causacion de aquéllas podia ir en contra del mencionado princi-
pio fundamental, sancionado por el Cddigo y por la Constitucién!!?),

La nueva redaccién construye el delito de lesiones, tomando como base
lo establecido en los Proyectos anteriores!?) bajo un sistema mds amplio y
elastico, marcando como pauta para la distincidn entre delito y falta la exis-
tencia, o no, de tratamiento médico o quirurgico, y sefialando al Juzgador las
circunstancias que deberan ser tenidas en cuenta para conseguir una exacta va-
loracién de los hechos y, por ende, una sancién justa.

Se abre asi, como apunta Zubeldia, un amplio campo al arbitrio judicial
lo que debe ser estimado plausible.

Sin embargo, estos aciertos pueden quedar empaifiados al no haberse bo-
rrado determinados vestigios de responsabilidad objetiva y también por la ausen-
cia de un criterio que permita fijar, de manera concreta y sin vacilaciones, la
linea divisoria entre el delito y la falta correspondiente(!¥,

(11) BOIX REIG, J. La reforma penal de 1989, citada, pdg. 94.

(12) Articulos 1 y 23 del Codigo Penal y 9 y 25 de la Constitucion.

(13) Proyecto de 1980, arts. 166 a 170 y PANCP. arts. 149 a 152.

(14) MARCHENA GOMEZ, M. La reforma y actualizacion del Cédigo Penal. Las Palmas.
1989, pag. 14.
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Pasardn en consecuencia, a primer plano, los informes médicos foren-
ses, de los que dependerd que la infraccién deba estimarse delito o, por el con-
trario, llevar su tratamiento al Libro III, ya que se ha ampliado notablemente
el campo delictivo, en detrimento de la falta.

Quedo indicado que, con el nuevo tratamiento de la Ley 7/88 de 28 de
diciembre, como via adjetiva por la que marchard el tema de las lesiones, queda
cerrada la via casacional, lo que impedirad la creacion de una doctrina legal que,
como interpretacion del derecho positivo, arroje luz sobre las cuestiones que pu-
dieran plantearse.

Las lineas maestras de la nueva regulacion legal pueden sintetizarse en
los apartados siguientes:

Se mantienen las lesiones de mutilacion —arts. 418 y 419—, si bien am-
pliando su contenido al dar cabida en estos articulos a resultados antes incri-
minados en el antiguo 420, y siempre que el evento material obedezca a una
conducta netamente dolosa del culpable.

El supuesto tipico del delito de lesiones se dibuja en el articulo 420, con
la exigencia ya aludida del tratamiento, como criterio diferenciador.

Fiel a la postura adoptada en otras ocasiones!?), el legislador del 89 no
ha podido resistir la tentacion de configurar, junto a la figura principal, su-
puestos en que, por la concurrencia de determinados factores, ldgicamente enu-
merados de forma taxativa, la sancion penal se atenuia o por el contrario, aparece
exacerbada.

También, y como es técnica habitual, han creido oportuno los autotres
de la reforma hacer referencia a tipos especificos de lesiones, en los que la es-
pecialidad deriva ya del entorno familiar, bien de razones de indole laboral,
o de la finalidad perseguida.

Como modalidad auténticamente novedosa debe hacerse referencia a las
consecuencias de la participacion en rifia tumultuaria, que han venido a susti-
tuir al homicidio que acontecia bajo estas circunstancias.

a.— Lesiones familiares

He aqui una conducta delictiva, llevada de forma expresa por el legisla-
dor a las paginas del Codigo Penal, con evidente desconocimiento de la siste-

(15) Ponencia citada de ZUGALDIA ESPINAR.
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matica y con base unicamente en reclamaciones populares deseosas de una ma-
yor proteccion a la mujer, de donde deriva su escaso fundamento juridico(®),

El proposito es plausible, pero totalmente inadecuada la respuesta dada
por los autores de la reforma a aquellas exigencias demandadas por la opinion
publica.

Esta novedad surgio en el seno de la discusion parlamentaria y, en con-
creto, en la Cdmara de Diputados, al prosperar la enmienda 53, presentada
por el grupo socialista.

Se observa ante todo que la nueva conducta delictiva ofrece una clara
delimitacion, en el aspecto personal, de los llamados a ser sujetos activo y pa-
sivo de esta infraccion: asi resulta de la simple lectura del Cddigo y es plausi-
ble el acierto que supone dar proteccion tanto al conyuge como a la persona
que esté unida por andloga relacion de afectividad!'”.

Fuera sin embargo, de este punto a favor, pocas notas pueden cargarse
en el haber de sus redactores.

Comenzando por la sistemadtica, no existe la causacién de lesiones —
fundamento de este capitulo— por lo que queda como base de la redacciéon
legal el deseo de proteccion a la familia®®).

Se circunscribe la conducta delictiva al empleo de violencia fisica, lo que
dejara fuera del tipo aquellas manifestaciones dotadas de violencia moral, tan
frecuentes o mds que aquéllas, y requiere asimismo la nota de habitualidad pa-
ra encajar la conducta culpable en el molde legal, no siempre fdcil de acreditar.

La causacion de lesiones determinaria la aparicion de una figura concur-
sal que, si desembocaba en el articulo 420 llevaria a la aplicacion de ¢ste, ha-
ciendo superflua la existencia y razon de ser del nuevo precepto.

La dificultad de la prueba de la violencia fisica no causante de lesiones,
como de la habitualidad, imposibilitaran que, en la mayoria de los casos, pue-
da prosperar la denuncia que se presente.

(16) BOIX REIG, J. ob. cit. pag. 124.
(17) Aplicacion logica de la circunstancia mixta, descrita en el art. 11 del C.P.
(18) MARCHENA GOMEZ, M. Ob. cit. pag. 72.
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b.— Lesiones laborales

La formula inicial en este punto, procedente del Codigo de 1944, no pu-
do ser mds desdichada al llevar por vez primera al texto punitivo el delito de
lesiones laborales; solo en parte fue paliada por la reforma de 196309,

Esta conducta punible se completo en la reforma de 25 de junio de 1983,
y estuvo a punto de desaparecer de nuestro ordenamiento penal al eludirla no
solo los posteriores proyectos de reforma, sino también el mismo texto prima-
rio de la Ley 3/89.

Renacio, sin embargo, en base a la enmienda 68, presentada por U v,
en consecuencia, nuestro derecho positivo sigue enriquecido, para su desgra-
cia, con una tipificacion delictiva que nada nuevo aporta.

La prevision de situaciones como la regulada lo estd en las normas co-
munes relativas a las lesiones, si se estima que la culpabilidad del delincuente
se encierra en el circulo del dolo; y si toma partido por la imprudencia, queda-
ria perfectamente sometida al poderio del articulo 565.

Nuevamente, pues, estamos en presencia de una creacion inutil y que res-
ponde a razones de tipo politico; viene a cumplir, como se ha escrito, ‘‘una
funcion puramente simbolica, de llamada de atencion’’ (29,

c.— Lesiones militares

La especialidad de las mutilaciones causadas para eximirse del servicio
militar u otro servicio publico ha sido mantenida en la reforma de 1989, pese
al general ambiente contrario a la misma®! y que tuvo su reflejo en el PANCP
que, resueltamente, se inclind por su derogacion; sin embargo, el legislador
ha preferido seguir la orientacion del desprestigiado Proyecto de 198022 vy
reinsertar estas conductas delictivas.

Cuando menos, y a favor de la redaccion nueva debe sefialarse la am-
pliacion de las personas culpables, a las que se atenua la pena en razon del
grado de parentesco, al incluirse entre ellas a la persona vinculada por relacion
andloga a la del conyuge.

(19) Se hablaba en el texto de 1944 de causar grave quebranto en la salud de los obreros ‘‘o
en la produccion en general’.

(20) VIVES ANTON y BOIX REIG, ob. cit. pag. 124.

(21) BOIX REIG. J. ob. cit. pag. 119.

(22) Articulo 170 del referido Proyecto.
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Fuera de lo anterior, los inconvenientes del mantenimiento de este tipo
de conductas son evidentes y superan el citado sentido amplio favorable.

Como se ha escrito, ‘‘no merece elogio la actividad legislativa que, aco-
metiendo la modificacion de distintos preceptos legales, solo atiende a aspec-
tos marginales, susceptibles de correccidn por la via interpretativa’’ 3,

Y ello debe ser asi por cuanto el legislador no ha sabido superar la con-
fusion reinante en torno a estas conductas delictivas, sobre todo pensando en
el bien juridico protegido, que otorga caracter puramente circunstancial a las
lesiones o mutilaciones, padecidas, de donde resulta discutible el tratamiento
de estos delitos en el capitulo en que aparecen insertos.

De otra parte, y en relacion con la teoria del consentimiento, nuevamen-
te abordada en la reforma del 89, estas mutilaciones aparecen en una situacion
inexplicable.

Ademas, en el contexto moderno y ante las cuestiones surgidas acerca
de la prestacion del servicio militar, cuando se plantean serios problemas acer-
ca de su obligatoriedad, la consecuencia mds inmediata que se desprende es
la total ausencia de utilidad de este precepto.

No cabe, finalmente, olvidar, que la tipificacion de estas conductas que
realiza el codigo penal comun ha de ponerse en relacion con la legislacidon mili-
tar que, de acuerdo a la redaccion de la Ley 13/85 de 9 de diciembre, y en
su articulo 125, describe y sanciona la conducta consistente en inutilizarse o
dar el consentimiento para ser inutilizado, con referencia a que esta conducta
ocurra en tiempo de paz o de guerra; esta especifica disposicion sera preferible
a la norma del derecho comun.

Asi debe entenderse aunque se dé al vocablo militar un sentido amplio,
como se desprende del Cddigo castrense, y de todo deriva que haya que consi-
derar obsoletos los preceptos que, en el Codigo Penal, disciplinan las lesiones
que vayan acompaifiadas de la aludida finalidad.

d.— Lesiones en rifia tumultuaria

Es una ultima modalidad delictiva, justificada por los autores de la re-
forma sobre la idea de que la anterior figura chocaba frontalmente con la se-
guridad juridica y el principio de culpabilidad.

(23) MARCHENA GOMEZ; M. ob. cit. 36.
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No parece que los resultados, en modo alguno, deban ser considerados
satisfactorios.

Su precedente mds inmediato, al tiempo que la razon de la aparicion del
nuevo precepto, debe buscarse en el castigo del homicidio en rifia tumultuaria,
scbradamente criticado por la doctrina.

Curiosamente se mantuvo este articulo en la reforma de 1983, pese a su
desaparicidn de los proyectos intermedios®?, ya que se trataba de uno de los
exponentes mas claros de vestigios de la responsabilidad objetiva, y solo el de-
seo del legislador de no dejar sin sancidn resultado punible alguno, pudo ex-
plicar que se mantuviera el castigo de quienes, por via presuntiva Unicamente,
podian ser estimados autores del hecho luctuoso producido.

La solucion correcta hubiera sido derogar, sin mas, el citado articulo;
parece no obstante, que los redactores no han querido que un precepto en blanco
rompa la armonia que supone que cada articulo del Codigo Penal tenga su co-
rrespondiente contenido, y han arbitrado una féormula que serd fuente de dis-
cusiones, resaltando una vez mds que la inaccesibilidad a la casacién no
permitird disipar las dudas surgidas a proposito del mencionado nuevo tipo
delictivo.

Resulta que la conducta descrita se desconecta de toda produccion lesi-
va, adquiriendo asi el significado de delito de mera actividad o de peligro; difi-
cilmente puede tener encaje esta figura en un capitulo que se caracteriza por
la causacion de dafios corporales.

La esencia del nuevo tipo radica en la intervencidén en una rifia confusa
y tumultuaria, empleando armas u otros medios peligrosos para la vida o inte-
gridad corporal de las personast®.

Si a consecuencia de dicha actividad, se produce muerte o lesiones, sien-
do desconocido el autor, no habra lugar a imposicion de pena ni exigencia de
responsabilidad por este motivo.

Identificado el autor de la muerte o las lesiones, los meros participes no
seran incriminados sino por su participacién en la rifa.

Finalmente, la ausencia de produccion de resultados llevara la unica san-
cion de participacion en la rifia, y siempre sera punto de discusion si entraran

(24) Conservaba esta figura el Proyecto de 1980, art. 172.
(25) MUNOZ CONDE, F. La reforma penal de 1989. Tecnos, pag. 103.
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en la responsabilidad todos los intervinientes o solo los que portaren las armas
a que alude el legislador®9.

Es excesiva la pena establecida para un mero delito de peligro; puede
llegar a prision menor, es decir, igual que si se hubieran producido lesiones,
dandose el absurdo de equiparar una situacion de riesgo a la produccion de
un resultado material®?,

e.— La nueva modalidad del consentimiento

Inagotable es la polémica surgida en torno a la validez del consentimien-
to prestado por el lesionado, en aras del mismo, y las insuficientes respuestas
legislativas otorgan cada vez mayor trascendencia al referido problema.

Frente a la redaccion inicial del texto de 194428 la reforma de 1963 ya
adiciono, timidamente, la irrelevancia del consentimiento, para anadir a con-
tinuacion la ley de 1983 el segundo parrafo del articulo 428, y terminar la Ley
de Actualizacion de 1989 configurando, definitivamente por ahora, la formu-
lalegal en torno a la prestacion del mismo, cuando sus portadores sean meno-
res o incapaces.

El camino seguido por los redactores de 1989 es desafortunado, ante las
contradicciones contenidas en la redaccion legal, e incluso podria plantearse
la innecesariedad de la ultima adicion, teniendo en cuenta la existencia de dis-
posiciones como la Ley 30/79 de 27 de octubre, y el RD 426/80 de 22 de febrero.

Como en realidad el aspecto mds debatido del problema se ha centrado
en la forma de otorgar validez al mencionado consentimiento, clarificadora
debe ser estimada la Circular de la Fiscalia General del Estado, 5/85 de 30 de
abril, admitiendo la posibilidad de esterilizacion de incapaces ‘‘con la unica
salvedad de atender si el grado de entidad de la deficiencia psiquica padecida
lo permite’’.

Y, sobre todo, es claro el procedimiento a seguir para poder hablar de
un consentimiento vdlidamente prestado.

Como expresa acertadamente Marchena, la via procedimental adecuada
serd, caso de hallarse ya incapacitada la persona®®”, acudir al Codigo Civil,

(26) No es necesario que cada participe vaya armado, entiende MARCHENA GOMEZ, M. ob.
cit. pag. 72.

(27) Para salvar esta anomalia, habria que acudir a la figura del concurso, y atin seria dudoso
obtener una solucion correcta, desde el punto de vista juridico.

(28) Este cuerpo legal hacia referencia a la excusa absolutoria para la muerte dada a los adulteros.

(29) Ob. cit. pag. 67.
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sometiendo la pretension al sistema contradictorio y, ante la ausencia de inca-
pacitacién previa ‘‘resultaria indispensable la incoacion de un procedimiento
de incapacitacién, de cuya pretension formard parte la solicitud de esteriliza-
cion del incapaz’’.

Y afiade, y con toda légica, que ‘‘careceria de sentido la hipodtesis de que
en tramite de jurisdiccion voluntaria se acordase la esterilizacion del presunto
incapaz y, en juicio contradictorio de menor cuantia, se denegase la incapaci-
tacion’’.

No es pacifica esta cuestion; se sostiene por algunos autores*” que bas-
taria con la concurrencia de una incapacidad real en el sujeto, con indepen-
dencia de que esté o no declarada judicialmente.

En cualquier caso, la reforma ha cuidado, en materia tan delicada, de
mantener unas garantias minimas y unas cautelas imprescindibles; no otra co-
sa es que a la solicitud del representante legal se acredite en debida forma la
existencia de la grave anomalia o deficiencia psiquica, la exigencia de dictame-
nes precisos y la intervencion del Ministerio Fiscal®D,

En cambio, en los numeros rojos debe apuntarse que se haya dejado pa-
sar una ocasion como la ofrecida por la Ley Orgdnica 3/89 para, de forma
definitiva, regular el debatido problema del consentimiento, asi como de las
exigencias estimadas necesarias para la validez de su prestacion.

Y, desde luego, indican algunos autores, con un criterio radicalmente dis-
tinto del hasta ahora preconizado por el legislador: éste, mds o menos velada-
mente, se ha venido decantando por la irrelevancia del mismo; distinto por
completo es el parecer de la moderna doctrina patria que, en manera mayori-
taria, se pronuncia por la validez de aquella manifestacion de voluntad.

La imprudencia punible

El propdsito inicial de los autores de la Reforma 3/89 era limitado y con-
creto: se trataba de descriminalizar conductas constitutivas de faltas, princi-
palmente; dar una nueva orientacion a los delitos culposos y otorgar una
regulacion moderna al delito de lesiones.

En aras de aquel deseo despenalizador, el legislador establecio al frente
de las modificaciones que introducia y como justificante y fundamento de las

(30) De este parecer son VIVES ANTON y ORTS B. ob. cit. 132.
(31) De conformidad a lo establecido en su Estatuto Orgédnico de 30. diciembre. 1981, art. 3, p. 7.
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mismas, el principio de intervencion minima, al que luego se aludird, y ha lle-
vado a cabo una reduccion del Libro 111, la parte del Codigo ‘‘que més clara-
mente infringe el antedicho principio’’ ¢,

Sin embargo, y pese a la riqueza de argumentos con que se ha querido
justificar la eliminacién de buen nimero de infracciones penales, se aprecia
con claridad que la razon, encubierta, de esta reduccion, no era otra que bus-
car alivio a la congestiéon de trabajo que pesa sobre los Juzgados penales.

Asi, se han vaciado de contenido treinta y dos articulos relativos a las
faltas, mas en el mayor nimero de casos la incidencia de esta supresion ha si-
do minima, pues se trataba de infracciones que apenas si asomaban ante los
organos jurisdiccionales®?),

Por el contrario, la auténtica consecucion del deseo del legislador ha te-
nido lugar, no a través de la supresion, sino mediante la simple alteracion de
las consecuencias materiales de las conductas imprudentes.

Se ha dado la paradoja, por tanto, que sélo variando aquellos resulta-
dos en una orientacion concreta, los autores de la reforma han conseguido la
ansiada meta de aligerar el Codigo y, sobre todo, agilizar la actividad judicial, -
mas que con la eliminacion de los restantes preceptos.

La nueva regulacion de la imprudencia se ofrece en nuestro derecho po-
sitivo con las siguientes notas:

a.— se mantienen las tres clases de imprudencia secularmente admiti-
das, temeraria y simple y ésta con su division por el hecho de ir o no acompa-
fiada de infraccion reglamentaria.

b.— se exige, para cada una de estas tres modalidades del actuar negli-
gente, a los efectos de que puedan recibir consideracion penal, la produccion
de un resultado que, de mediar dolo, constituiria delito.

c.— dentro de esta concepcidn, solo la imprudencia calificada de teme-
raria debe ser estimada como delito.

Con este primer juego de factores se ha conseguido una sensible reduc-
cién de las infracciones penales leves, imprudentes, cuya persecucion podia ser
solicitada ante los juzgados de lo penal.

(32) Asilo entiende PORTERO GARCIA, L. Ponencia presentada en el Congreso de Grana-

da, noviembre de 1989.
(33) Es ésta quizd, la tnica y correcta aplicacion del principio e intervencion minima. POR-
TERO GARCIA, L. Ponencia citada.




LA REFORMA PENAL DE LA LEY 3/89. LA NUEVA PRISION POR DEUDAS

Lt

Sin embargo, el legislador ha ido més lejos; no contento con las anterio-
res limitaciones, ha fijado una serie de condicionamientos como segundo esca-
16n para que las conductas imprudentes puedan acceder a su enjuiciamiento
por aquellos organos:

a.— estableciendo como requisito de procedibilidad para las faltas de
imprudencia, —arts. 586 bis y 600—, la previa denuncia del ofendido o perju-
dicado por la actuacidén negligente.

b.— en materia de dafios, y al margen de si aquella actuacién es temera-
ria o simple, sefialando una cuantia a la que deben llegar los resultados mate-
riales, a la que debe afnadirse también la necesidad de denuncia previat®*.

Parece claro que se ha dado cima al criterio restrictivo que buscaba des-
cargar de trabajo a los juzgados penales, en sus distintas categorias, y en este
sentido es indudable que se ha agilizado la marcha de la Administracion de
Justicia.

Es dudoso que esta nueva situacion sea comprendida, al menos de entra-
da, por aquellos que de ahora en adelante se veran obligados a resolver sus
cuestiones por la via civil, posiblemente con mayores gastos y sin considerable
adelanto temporal en la tramitacion.

A cambio, no cabe desconocer que la nueva regulacion del articulo 565
se ofrece mas clara y armonica que la anterior, pues elimina gran parte de las
dudas surgidas por mor de la férmula axzyigua: traduce en una sola regla el
mandato imperativo de que nunca la penalidad de la culpa podra siquiera, igua-
lar la del delito doloso —frente a la duplicidad de reglas que se contenian
antailo—, y se establece de manera general el libre arbitrio para la imposicion
de la pena, sin la entrada en juego para la imposicion de la sancidn penal, de
las limitaciones del articulo 61.

Como contrapartida, dice Marchena, el criterio adoptado en materia de
dafios imprudentes no sélo es inadmisible, sino que ‘‘introduce una desazona-
dora quiebra del principio de legalidad, y desde luego, ni las mas apremiantes
exigencias de politica legislativa pueden justificar que el tipo del injusto se com-
plemente por la via gubernativa y en funciones de aseguramiento del parque
movil”’.

(34) Deberd entenderse, y asi lo hace la doctrina, que la referencia al Seguro Obligatorio, aun
no siendo explicita la Ley, es el del Automovil.
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““Lo mas grave, anade, es que la sumisidén a un proceso penal o la postu-
ra de codemandado en un proceso civil pueda depender del precio de los acce-
sorios de los vehiculos involucrados en la colisidon’’.

No es posible desconocer la produccion de consecuencias, derivadas de
este nuevo sistema, que pugnan con los principios tradicionales de nuestro
Derecho.

Para los casos de faltas contra la integridad corporal, el tiempo de sani-
dad puede servir, tanto para la curacion del lesionado como para que tenga
lugar el transcurso del necesario para la prescripcion; el breve plazo de dos
meses hard que en buen numero de ocasiones haya que acudir a la via civil,
ante la exigencia de la denuncia.

A la inversa, el autor de la conducta imprudente, si la victima no recla-
ma o los dafios no llegan a la cifra del seguro obligatorio, sera objeto de recla-
macion civil, pero se vera libre de sancion penal aunque su actividad hubicra
debido ser calificada de imprudente, y merecedora del reproche punitivo.

Y es que el legislador, pese a situar la pantalla justificante del principio
de intervencion minima, se ha dejado llevar por razones exclusivamente prag-
maticas, insinuando al perjudicado la ‘‘conveniencia’’ de acudir a la via civil
e, incluso buscando excluir ésta; el proposito ultimo del legislador es que las
partes arreglen sus diferencias a través de un acuerdo que excluya la interven-
cién judicial.

Tan evidente eran esta situacion y las medidas buscadas para eludirla,
que el propio preambulo de la ley tiene que reconocerlo, al hablar de ‘‘las ima-
ginables consecuencias de agolpamiento ante los Tribunales de Justicia’’.

El legislador, ante la actual situacidon de la Administracion de Justicia,
podia decidirse por una de estas tres soluciones:

* mantener el estado de cosas como hasta ahora, lo que era inadmisible
pues significaba perpetuar el colapso de la maquinaria judicial.

* crear nuevos juzgados que dieran satisfaccion a los distintos proble-
mas, y permitieran que la Justicia funcionara con la eficacia y rapidez desea-
das; meta inalcanzable ante la forzada politica de austeridad que se mantiene
en cuanto al Poder Judicial, y

* cortar por lo sano y, eliminando materias susceptibles de litigio ante
los organos penales, aliviar la carga y el trabajo de éstos.
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Solucidn tan poco indicada como la primera, pero en definitiva la toma-
da por los autores de la reforma.

Es completamente cuestionable la manera en que se ha resuelto el pro-
blema que preocupaba a nuestros redactores legales; de un lado, han conse-
guido simplemente un desplazamiento del problema de agobio y agolpamiento,
pues seran ahora los juzgados civiles los que se veran desbordados por la pre-
sencia de juicios verbales por reclamaciones de conductas imprudentes, deri-
vadas de accidentes de trafico.

Y no puede decirse que este cambio de destino no fuera visible, pues el
mismo preambulo se referia a que ‘‘el Derecho Privado estda en condiciones
de ofrecer soluciones suficientes’’.

De otra parte cabe preguntarse si la consecucion de los resultados perse-
guidos no sera a costa de mermar en los ciudadanos la credibilidad en el Poder
Judicial.

El trasiego de uno a otro organo, sin ventajas en el cambio puede llegar
a producir aquella sensacion.

A suvez, el coartar el libre acceso a los juzgados penales, cuando se des-
prenda la comision de una actividad claramente imprudente, dard origen igual-
mente a que no salga fortalecido el principio de la tutela judicial, que consagra
la Constitucion, y si se piensa que estas limitaciones tienen su origen en la ausen-
cia de prevision y de sentido organizativo; en la busqueda de posturas acomo-
daticias, eludiendo resolver los problemas de la manera adecuada, dejando que
éstos se arreglen por si solos en tiempos mejores, es claro que el ciudadano
verd ain mas disminuida su fe en la Justicia.

Y es que el mismo legislador favorece este espiritu derrotista cuando afir-
ma que ‘‘este peculiarisimo sistema estd destinado a desaparecer en su dia’’.

El principio de intervencion minima

Asi como lareforma de 1983 situaba en primer lugar y como fundamen-
to, en general, de las modificaciones que introducia, el principio de culpabili-
dad y concrecién al hecho, la Ley 3/89 ha creido conveniente también fijar
de entrada un criterio rector del que emana el espiritu que anima a la reforma.

En tal sentido encabeza el Predambulo con la consagracion del principio
de Intervencion minima, sefialando a renglon seguido un a modo de concep-
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to y finalidad, al indicar que ‘‘en su virtud, el aparato punitivo reserva su ac-
tuacion para aquellos comportamientos o conflictos cuya importancia o tras-
cendencia no pueda ser tratada adecuadamente mas que con el recurso a la
pena’’.

Buena parte de la doctrina moderna y el Derecho Comparado, al reco-
ger esta formulacion, dotan al principio de referencia de un contenido mas am-
plio, que trasciende y sobrepasa la mera lectura del enunciado anterior.

Dos funciones, en efecto, se entiende que deben atribuirse al criterio se-
fialado de minimizar la intervencion de Jueces y Tribunales:

a.— se trata, ante todo, de radiar de las paginas del Codigo, conductas
que no son merecedoras de sancion punitiva, bien porque se declaren total-
mente impunes, ya en cuanto deban ser objeto de sancion civil o administrativa.

b.— en segundo lugar, el derecho penal ha de actuar también, en aras
del aludido principio, llevando a cabo una funcién despenalizadora respecto
de comportamientos sujetos a su imperio, reduciendo su actividad y presencia
al minimo.

Esta segunda alternativa se identifica con la preocupacion dominante en
las legislaciones modernas en relacion con el importante problema de la deter-
minacion de la pena y, en particular, con las llamadas penas cortas de priva-
cién de libertad.

Se afirma que cada dia debe tenerse mas en cuenta la relacion entre ¢l
delito cometido y la personalidad del delincuente, de manera que sin que la
conducta pierda su marchamo delictivo, el juzgador penal posea la virtualidad
de eliminar u obviar la imposicion de la sancion penal, cuando resulte claro
que no es precisa para reprimir la accion cometida, reinsertar al culpable o sa-
tisfacer el orden juridico perturbado.

Esta dualidad en que se diversifica el principio de intervencién minima
estd recogida en los Ordenamientos de numerosos paises europeos, bien por-
que se ha suprimido el carécter tipico de conductas antano delictivas, o han
sido sometidas a la potestad administrativa, ya porque se conceden amplias
facultades al Juez para, dentro de una gama también amplia de posibilidades,
tratar adecuadamente el hecho cometido.

De esta forma, al lado de Italia que en su Codigo de 1981 ha procedido
en ciertos casos a una auténtica despenalizacion, otras legislaciones como Sue-
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cia e Inglaterra (Criminal Justice Act 1972), han sustituido la sancion penal
por un compromiso de buena conducta; por la prestacion de un trabajo en fa-
vor de la Comunidad, o incluso, por una simple advertencia premonitoria de
sanciones penales, caso de no producirse la enmienda.

Siempre buscando aquellos medios sustitutivos de las penas cortas de pri-
vacion de libertad, en cuanto que manifestaciones de una intervencidon mini-
ma, en Alemania y Portugal la imposicion de la pena solo tiene lugar a partir
de determinados limites, cuando la adecuada ponderacién de cada caso con-
creto demuestra la necesidad indispensable de su aplicacion; a la misma finali-
dad se encamina el sistema de los dias multa, tan grato a los paises nordicos.

Por lo que a nuestro Derecho Penal se refiere, la aplicacion del repetido
principio lo ha sido, hasta el momento, de forma restringida, frente a la con-
cepcidn amplia que se observa en el resto del derecho, pues salvo algunos ante-
cedentes relativos a la destipificacién de los delitos de adulterio, conduccion
sin carnet y blasfemia®%), su manifestacién més concreta no acaece hasta la
Ley 3/89, primera en alterar en profundidad el Libro III.

Queda asi el ambito de este principio limitado a las faltas y sélo en el
sentido de supresion o trasvase a otras competencias; no se recoge la posibili-
dad de aplicarlo a las infracciones que revistan los caracteres de delito y sigue
sin otorgarse al mismo una interpretacion amplia que permitiera abordar, y
solucionar, el problema de encontrar medios que reemplacen las penas cortas
de privacién de libertad, pese a su actualidad innegableG9.

En nuestro Derecho, la unica alternativa valida hasta el momento, es la
remision condicional.

Las esperanzas depositadas en la pena de multa como medio para eludir
las estancias cortas en prisién, se han desvanecido, tanto por la crénica insol-
vencia de la pequefia y mediana delincuencia como también por el orden ta-
jante de prioridades que establece el Cddigo Penal, al dar légica preferencia
a la reparacion y satisfaccion al perjudicado, situando en primer plano las res-
ponsabilidades civiles frente al resto de obligaciones pecuniarias que, para cl
delincuente, puedan derivar de la infraccién cometida.

(35) Hasta ahora los unicos supuestos de aplicacién a las entidades con cardcter de delito, del
principio proclamado en el Predambulo de la Ley, de intervencion minima, pues fuera de
ello, se ha centrado en las faltas.

(36) Tal vez las sanciones de reprension publica y privada pudieran haber sido utilizadas para
esta finalidad de sustitucion, particularmente en sanciones de multa o arresto menor; sin
embargo, la reprension privada fue radiada en la reforma de 1989.
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Se ha hablado, incluso, por ciertos sectores de la inconstitucionalidad
de la multa, en cuanto que su funcion pecuniaria se trueca, por mor del Codi-
20, en arresto sustitutorio caso de impago, estimando que se produce una vul-
neracion del espiritu constitucional.

Afortunadamente, lo mismo el Tribunal Constitucionai®” que el Tribu-
nal Supremo®® al pronunciarse sobre esta materia, han salido al paso de in-
terpretaciones subjetivistas, y han reiterado ambos la perfecta adecuacion del
texto punitivo a los postulados de la Carta Magna.

Por tres caminos llegan los autores de la Reforma de 1989 a la actualiza-
cion de las faltas, o si se quiere, a la aplicacidn del principio de intervencion
minima.

a.— por lavia de la absoluta despenalizacion, desde el momento en que
las infracciones veniales desaparecen de las diversas ramas integrantes del Or-
denamiento juridico.

Asi lo expresa el legislador, al manifestar que ‘‘estdn carentes de senti-
do, por haber desaparecido su razon de ser’’.

b.— considerando que la regulacion de ciertas materias estd incluida en
el Derecho Privado, ‘‘que estd en condiciones de ofrecer garantias suficientes’’.

Se elude de esta forma una duplicidad legislativa pues, como afiade el
Preambulo, ‘‘la intervencion del Derecho Penal comienza al mismo tiempo que
la culpa contractual, cuya reclamacion puede fundarse en el articulo 1902, ...
lo que muestra el exceso de presencia en esta materia, del aparato punitivo”’.

c.— v, finalmente, sometiendo al poderio del Derecho Administrativo,
que también esta en condiciones de ofrecer soluciones suficientes, una serie
de comportamientos cuya sumision a la actividad sancionadora de la Admi-
nistracion ‘‘es perfectamente ajustable a las garantias constitucionales y a las
competencias de las autoridades administrativas, desde la Administracion Cen-
tral a los Entes locales’’.

Esta ultima cuestion no ofrece dudas en nuestro Ordenamiento Juridi-
co. La redaccion clara y didfana del articulo 25 de la Constitucidén no quiere
decir sino que las garantias bésicas que rigen en el Derecho Penal, traducidas
principalmente en la mdxima de legalidad, deben igualmente ser tenidas en cuen-

(37) Sentencia 19/88 de 16 de febrero.
(38) Sentencia de la Sala Segunda de 16 de febrero de 1988.
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ta en la actividad sancionadora de la Administracion, sin que ninguna de ellas
pueda ser objeto de olvido.

Queda de esta suerte sometida la Administracion a las garantias funda-
mentales del Derecho, y esta progresiva asimilacion, que se lleva a cabo desde
el punto de vista de la estructura interna como de los principios rectores vy las
garantias procesales, y tanto por la Legislacion como por la Jurisprudencia,
‘‘no es otra cosa que el reconocimiento de una misma naturaleza material a
la infraccién penal y a la infraccion administrativa’’ ¢,

Ya lo ha reconocido la Jurisprudencia, al admitir la validez del non bis
in idem, en los casos de duplicidad de sanciones, como al afirmar la subordi-
nacién de la Administracion a los Tribunales de Justiciat*?,

Vistas asi las cosas y reconocida la restringida aplicacion del proclama-
do principio de intervencion minima, en su primera aparicion efectiva, solo
con un criterio de benevolencia puede considerarse plausible su presencia en
el campo del Derecho Penal; su aplicaciéon practica lo ha sido en base al esta-
blecimiento de un sistema pragmatico que, posiblemente, haya cercenado el
derecho de los ciudadanos a la plena tutela judicial que consagra el Texto Cons-
titucional.

La misma inconsistencia del sistema puesto en vigor se aprecia a través
de las palabras y expresiones utilizadas por los autores de la reforma; palabras
seguramente no debidamente meditadas pero cuya lectura permite compren-
der las anomalias legislativas y, también, los defectos que se contienen en la
Ley 3/89.

No es de recibo, en efecto, que se diga que ‘‘la modificacion de la falta
de lesiones solo resultaria coherente variando la parte fundamental de esta fi-
gura, y por este motivo se decide acabar con el viejo y defectuoso sistema de
incriminacién por el resultado’’.

Se da a entender con ello que la nueva regulacion del delito de lesiones
encuentra la raiz de su modificacion en la variacion de la correlativa falta®!?|
como si no hubiera bastantes motivos, autdnomos y sustantivos, para proce-
der a la nueva normativa del delito.

Otro tanto cabe decir de la expresion, como la anterior contenida en el
Preambulo, que indica, en cuanto razon de la despenalizacion, ‘‘el hecho de-

(39) VIVES ANTON. Reforma penal cit. pag. 199.
(40) Sentencias 2/1981, de 30 de enero y 77/1981 de 3 de octubre.
(41) ZUGALDIA ESPINAR, ponencia citada.
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mostrable de que fuera de lo punible se describen y sancionan conductas de
entidad notoriamente superior a las que son objeto de infracciones penales’’.

Con ello se esta utilizando como sistema de valoracion la comparacion
con otras conductas situadas extramuros del Cddigo, en lugar del estudio in-
trinseco de la propia actividad punible®2).

Digna igualmente de estudio, y sin insistir pues ya se ha comentado, es
la afirmacion de ‘‘las imaginables consecuencias de agolpamiento ante los Tri-
bunales de Justicia de muchos pequefios problemas que no merecen, cierta-
mente, el dispendio de tantos esfuerzos de los Poderes Publicos’.

Es indudable que un debido encauzamiento del ‘‘dispendio’’ a que se alu-
de, permitiria llegar a soluciones harto mads ldgicas y constructivas que las adop-
tadas por la Ley de 21 de junio.

Digno broche a las anteriores y desafortunadas explicaciones lo es la si-
guiente opinion del legislador: ‘‘la solucion mds simple y tajante hubiera sido
la supresion del Libro II1"’.

Es inadmisible esta postrera adicion a las razones que fundamentan las
modificaciones introducidas, y en modo alguno puede considerarse de recibo.

Acertadamente se ha dicho que ‘‘esta supresidn no encuentra principio
alguno que la fundamente, ni siquiera es aconsejable. Mds bien habria que in-
vertir el proceso, en el sentido de que parte de las facultades sancionadoras
de la Administracion reviertan un dia a la Justicia Penal, si es que ésta llega
a alcanzar las notas de rapidez y eficacia deseables’” 3.

Este es, ciertamente, el deseo que, a la vista de lo expuesto, aparece tan
dificil de conseguir.

En suma, la reforma llevada a cabo por la Ley Orgénica 3/89 de Actua-
lizacion del Codigo Penal tiene, forzosamente, que ser calificada de incongruen-
te, contradictoria con sus mismos principios inspiradores, con defectos técnicos
de monta, errores de bulto y total ausencia de politica criminal.

Se ha cedido por sus autores a presiones populares y emotivas, prescin-
diendo de la bondad juridica de los preceptos incorporados o modificados, lle-
gando asi a resultados que oscurecen los escasos aspectos positivos que se
encuentran en la nueva normativa.

(42) ““Insdlito descubrimiento del legislador, que poco dice en favor de la seguridad juridica’.
PORTERO G'ARCIA, L. Ponencia citada.
(43) VIVES ANTON, ob. cit. pag. 202.
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Por abundar en la falta de l6gica y en las consecuencias que produce el
apresuramiento y la ligereza, en una ley reformadora del Cddigo Penal se con-
tiene una disposicion adicional, la sexta, que hace referencia a ‘‘las condicio-
nes que deben reunir los Jueces para ser promocionados a Magistrados: de ella
y su inclusion se ha escrito que ‘‘resulta absolutamente extravagante en el con-
texto general de la reforma’’.

Ya el mismo Consejo del Poder Judicial la habia calificado de provisio-
nal e inmadura®? y el vocal Pablo Castellano, en voto particular y de mane-
raclara y rotunda, aconsejo que no se llevara a cabo por cuanto podria aparecer
como ‘‘oportunista y legitimadora de soluciones provisionales y de un aplaza-
miento definitivo de la reforma global de nuestro sistema penal’’3).

La ultima pincelada critica procede con acierto, de Gimbernat, para quien
la reforma no es otra cosa que un saqueo de textos legislativos.

““‘De la misma manera, dice, que el saqueo ha desplazado al anticipo,
el caos de las reformas asistematicas ha sustituido a la armonia que hubiera
supuesto la prometida aprobacién de un Cédigo Penal completo, y el oportu-
nismo, la improvisacion y a veces, la demagogia, nos han hecho olvidar que
existe otro criterio para reformar una ley penal: el de una politica criminal
que sabe lo que quiere y a dénde va.

Desdichado el penalista, concluye, que se ve forzado a asistir a este es-
pectaculo’’.

III. LA ESPERANZA DE UN NUEVO CODIGO PENAL

Al margen de los defectos apuntados en la rapida visién critica de la Ley
3/89 de 21 de junio de Actualizacion del Codigo Penal, puede cargarse en el
debe de la misma un motivo mds para que la opinidén en torno a la reforma
sea claramente desfavorable: su publicacién ha supuesto un nuevo retraso en
la aparicién del deseado y, por ahora inalcanzable, Codigo Penal.

Por desgracia y como se vera enseguida, esta postura de inactividad no
es nueva, y ello aumenta los reproches hacia los autores de la mentada ley pues,
conscientes de los precedentes que ya existian, han adoptado una vez mas la

(44) En informe de 13 de octubre de 1988.
(45) Citado por ZUGALDIA, ponencia indicada.




66

JOSE VICENTE REIG REIG

coémoda inclinacion del no querer hacer, dejando, para los legisladores que les
sigan, la tarea, ciertamente dificil mas no imposible, de crear un nuevo Texto
Punitivo.

Y es que, por paradoja, toda alteracion del Cédigo va acompainada del
reconocimiento de aquella necesidad, del deseo de que pronto sea realidad y
de explicaciones para justificar el dejarlo para otro momento.

Invariablemente se repite que la falta de tiempo, la ausencia de un estu-
dio adecuado y la carencia de un amplio periodo de reflexién, impiden dar ci-
ma a la publicaciéon del nuevo Cddigo.

Solo a titulo de ejemplo bastaria pasar revista a las siguientes afirmacio-
nes legales:

La Comision Juridica Asesora, creada para la reforma de 1932, optd por
el sistema de modificaciones parciales, alegando en favor de esta situacion que
““la gestacion de un nuevo Cddigo exige y requiere un dilatado periodo de tiem-
po, durante el cual el examen detenido del Proyecto, la critica profesional y
la misma opinidn publica pongan de relieve los errores del mismo y salga a la
luz, en lo posible, exento de imperfecciones’”“®).

Posteriormente, la Ley de 19 de julio de 1944, al autorizar la publica-
cion del texto refundido, alude a la reforma total del Cdédigo ‘‘como arduo
empefio que requiere tiempo, por lo que es aconsejable, en espera de ese nuevo
Coddigo, proporcionar un nuevo texto en que se comprendan las disposiciones
penales en vigor’’, y la Ley de 23 de diciembre del mismo ano reiterd que se
estd a la espera ‘‘de la reforma total del mismo”’.

Son casi idénticas las palabras que se contienen en la Ley 79/61, de Ba-
ses para la revision del texto penal: nuevamente se repite por sus autores que
se estd a la espera ‘“de la reforma total de nuestro vigente sistema punitivo’’.

El cambio politico operado en Espafia no supuso variacion en el criterio
legislativo, quizd la unica excepcion a la afirmacion de que los cambios de esta
indole se extienden a todos los campos del derecho: la Ley 8/83 de 25 de junio
aplazdé nuevamente la tarea de revision del Cddigo Penal, por ‘‘la necesidad
de disponer de tiempo, ya que es tarea que requiere un periodo de reflexion
mds profundo”’.

Es clara la consecuencia que se desprende de esta trayectoria: el legisla-
dor espanol no sabe, no quiere o no puede redactar y construir un Codigo Pe-

(46) GIMBERNAT ORDEIG. Cédigo Penal. Tecnos. 1989, pag. 15.
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nal de nueva planta y, para cubrirse, acude al sistema de echar balones fuera,
siguiendo invariablemente el sistema de reformas parciales, con un resultado
lamentable.

A fuerza de tantos retoques, procedentes de épocas diversas, surgidos
bajo condicionamientos politicos y sociales distintos, el actual Codigo Penal
patrio aparece como una combinacion de principios heterogéneos, en ocasio-
nes en contradiccidn evidente, que sumen al intérprete en un mar de confusio-
nes y dudas.

Asi, se proclama de una parte el principio de culpabilidad y concrecion
al hecho®? y, sin embargo, se mantienen supuestos de penalidad exacerbada,
impuesta al margen de la intencionalidad del agente; se construye el edificio pe-
nal en base al sagrado principio de legalidad, mas se conservan casos que deben
estimarse de interpretacion extensiva, cuando no de aplicacidon analdgica®®); se
incorpora el principio de intervencién minima, y ya quedd indicado que el crite-
rio para su efectividad ha sido parcial, arbitrario y puramente pragmatico; se
conservan delitos carentes de razén de ser y se crean nuevas figuras innecesa-
rias®?; se intensifica la lucha contra el trdfico de drogas, y se trata con guante
de seda al delincuente que actua influenciado por la misma®?; se olvida la re-
gulacion de eventos de singular importancia, como los delitos de informatica
y las infracciones urbanisticas, merecedoras de una evidente sancion penal, pa-
ra lo que habria que considerar la inclusion de las mismas en el texto punitivo;
se habla recientemente del trafico de influencias, intentando a toro pasado tipi-
ficar conductas ya hace tiempo dignas de aparecer en las paginas del Codigo;
no se han variado penas que, desde muchos aspectos se consideran excesivas,
y sigue siendo una laguna lamentable en nuestro Derecho Penal el silencio que
reina en torno a la construccion de un sistema que asegure, a las victimas del
delito, la posibilidad real y efectiva de un resarcimiento®!.

Sigue, pues, como indica Serrano, escuchandose el lejano eco histérico
de la necesidad de un nuevo Codigo Penal, sin que su aparicion pueda presu-
mirse, racionalmente, sino dentro de unos afnos, mas no con perspectivas de
proximidad®?,

(47) PUIG PENA, F. Derecho penal. Parte General. ob. cit. pag. 110.

(48) Es el caso de los articulos 348 y 488.

(49) Articulo 131.

(50) Elmantenimiento de la figura de atentado, sancionada con pena similar al homicidio; en
cambio, no se rebaja la penalidad de las malversaciones que pueden alcanzar también la
cota de reclusion menor.

(51) Articulo 93 bis.

(52) Desde Ferri, se ha propugnado una eficaz proteccion a las victimas del delito, todavia no
conseguida.
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Hasta tal punto ha calado esta situacion en la doctrina patria que ilus-
tres autores hablan de la necesidad, ‘‘inevitable, de ir acostumbrandose a la
reforma penal de cada dia’’ ya que la expectativa de un Cdédigo Penal ha caido
en el olvido, y da laimpresion de que el legislador no piensa sino en la reforma
coyuntural oportuna, sin reflexionar acerca de la coordinaciéon de la misma
con el resto del entorno que ofrecen los principios penales, reflejados en el tex-
to legal®®3,

Ni siquiera el propio legislador se ha atrevido a la publicacion, y consi-
guiente entrada en vigor, de las reformas que tuvieron lugar en 1980, prime-
ro®4, y posteriormente con la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cddigo
Penal®),

EL ARTICULO 487 BIS DEL CODIGO PENAL: LA NUEVA
PRISION POR DEUDAS

El conjunto de derechos y obligaciones dimanantes de la relacién fami-
liar, y en especial los surgidos de las esferas conyugal y filial, han permanecido
tradicionalmente sujetos al imperio del Derecho Civil, procesal y sustantivo,
sin trascendencia penal salvo algun caso aislado como el adulterio, que el le-
gislador creyd conveniente llevar al texto punitivo®®,

Esta marginacion, justificada como apunta Mufioz Conde, por conside-
rar que una excesiva intromisién del Estado en el dmbito familiar, pudiera te-
ner funestas consecuencias, fue la idea dominante en la época de la Codificacion
penal del siglo XIX influida por el espiritu liberal del momento®?.

Con la aparicion de nuevas tendencias ¢ ideologias, opuestas a las vigen-
tes hasta entonces, cambid radicalmente esta concepcion:

Francia, con su famosa Ley de 7 de marzo de 1924, primero, y a conti-
nuacion el Cédigo Federal suizo, de 21 de diciembre de 1937 y Bélgica, con
la reforma de enero de 1939, fueron las naciones pioneras en abrir brecha en

(53) MUNOZ CONDE, F. ob. cit. pag. 17.

(54) RODRIGUEZ DEVESA, J.M. califico al Proyecto de 1980 como ‘la pieza més vergonzo-
sa de nuestra trayectoria juridico penal desde 1848. Derecho Penal. Parte general. Ma-
drid. Dickinson. pdg. 149.

(55) En su preambulo se reconoce al P. de 1980 como uno de ‘‘los antecedentes a estudiar’’.

(56) En armonia con la eliminacion del uxoricidio del art. 428, fue igualmente suprimido.

(57) MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Valencia, pag. 164.




las teorias no intervencionistas, pasando a otorgar a la familia una proteccién
penal especifica.

El Derecho espafiol no permanecio indiferente a estos movimientos, y
asi la Ley de 2 de marzo de 1932 atribuyd cardcter penal al incumplimiento
de pago de pensiones alimenticias y con el régimen surgido a raiz del movi-
miento militar de julio de 1936 se dictod la Ley de 2 de marzo de 1942 que intro-
dujo en nuestro Derecho positivo la figura del abandono de familia, dando
origen al articulo 48708,

Este precepto fue objeto de diversas modificaciones por las sucesivas re-
formas operadas en el texto legal; el D. 163/63 adiciond el ultimo parrato, re-
lativo a la forma de persecucién y, logicamente, a la posibilidad de extincion
mediante el perdén del ofendido, admitiendo la figura del perdén presunto;
la Reforma 8/83 alterd este ultimo inciso, suprimiendo también toda referen-
cia a la autoridad marital®® y, la postrera, por ahora, modificacién del Co-
digo ha llevado a cabo dos importantes variaciones:

ha suprimido la exigencia legal de que se dejaren de cumplir los deberes,
‘“‘pudiendo hacerlo”.

ha sustituido la expresion “‘el culpable’’, porla de ‘‘el que dejare de pres-
tar’’, lo que resuelve la discusion mantenida acerca de si el segundo parrafo
estaba subordinado al primero o debia estimarse auténomo, decantandose en
este sentido a virtud de la modificacién dicha.

En la actualidad, y en base a las alteraciones que han puesto manos en
el texto legal, asi ha quedado la redaccion del aludido articulo 487:

“‘Sera castigado el que dejare de cumplir los deberes legales inherentes
a la patria potestad, la tutela y el matrimonio, en los casos siguientes:

1. si abandonare maliciosamente el domicilio familiar.

2. si el abandono de sus deberes legales de asistencia tuviere por causa
‘su conducta desordenada.

El que dejare de prestar la asistencia indispensable para el sustento a sus
descendientes menores o incapaces para el trabajo, o a sus ascendientes o a
su conyuge que se hallaren necesitados, a no ser respecto al altimo, que estu-
vieren separados por causa imputable al referido conyuge, serd castigado...

(58) Plenamente justificada desde todos los planos, dice PUIG PENA; F. Derecho Penal. Par-
te especial, pag. 514.

(59) Ldgico, habida cuenta del principio de igualdad de la Constitucion y el Cddigo Civil, en
materia matrimonial.
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En todo caso, el Tribunal podra acordar la privacion del derecho de pa-
tria potestad o de tutela que tuviere el reo.

El delito previsto en este articulo se perseguira mediante denuncia de la
persona agraviada o, en su caso, del Ministerio Fiscal.

El perdon expreso o presunto del ofendido, extingue la accion penal. Di-
cho perddn necesitard, oido el Ministerio Fiscal, ser aprobado por el tribunal
competente’”’.

La conducta transcrita viene caracterizada por las siguientes notas:

Aparecen claramente delimitados los elementos personales de la infrac-
cion, desde el aspecto activo y pasivo.

Igualmente determinada resulta la esencia del delito: es el incumplimien-
to solo de los deberes legales, lo que la origina.

La dejacion, en cuanto al sustento indispensable se refiere, se independi-
za del abandono en general, del primer parrafo.

Procesalmente, el delito de abandono de familia se configura como se-
miprivado: requiere denuncia del agraviado o, en su caso, del Ministerio Fiscal.

En armonia con lo anterior, se admite la posibilidad del perdon del ofen-
dido, con plena eficacia extintiva, y pudiendo ser expreso o presunto(©9,

No ha parecido bastante a los autores de la reforma de 1989 la preexis-
tencia de la sefialada figura delictiva, para considerar suficiente la proteccion
dispensada a la familia.

Las modificaciones operadas en materia matrimonial a virtud de la Ley
7/81, de 7 de julio, en el Codigo Civil y en materia procedimental, han puesto
sobre el tapete la realidad innegable del incumplimiento de las prestaciones pac-
tadas, ya sea en Convenio aprobado por la autoridad judicial, ya en resolu-
cion de ésta para los casos de falta de acuerdo, al sustanciarse los Autos por
la via adjetiva de la Disposicién Adicional Quinta.

El Preambulo de la Ley 3/89 expresa con claridad la preocupacion que
ha motivado la aparicidn de esta nueva conducta delictiva: la necesidad de pres-
tar la maxima atencion a los miembros econdomicamente débiles de la unidad
familiar, frente al incumplimiento de deberes asistenciales por el obligado a

(60) La modalidad presunta choca con el criterio no sélo de la Doctrina si que también del Tri-
bunal Supremo.
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prestarlos, ‘‘intentando asi otorgar la maxima proteccion a quienes, en las cri-
sis matrimoniales, padecen las consecuencias de la insolidaridad del obligado
a prestaciones de aquella indole’’.

La evidencia de estas situaciones no ha pasado desapercibida a la doctri-
na mas reciente, aunque difieran las opiniones acerca de la bondad juridica
de la formula legal empleada.

Vives Antén y Boix Reig aluden a ‘‘los generalizados incumplimientos
de pensiones alimenticias, establecidas con motivo de una separacion legal, di-
vorcio o nulidad del matrimonio, dando lugar en ocasiones a situaciones an-
gustiosas por parte de quien tiene que percibirlas, han hecho que se promoviera
la tipificacion de estas conductas, tal vez con la esperanza de que provoque
un efecto intimidatorio que haga que los pertinaces cesen en su actitud de aban-
dono de sus hijos o de quien fue su conyuge’”©D),

Por su parte, Marchena Gémez indica que ‘‘la necesidad de un precepto
como el articulo 487 bis resultaba insoslayable; ademas de ser insuficiente la
cobertura ofrecida por el articulo 487, era obvia la necesidad de una mayor
contundencia a la hora de sancionar la culpable exoneracion de los deberes
economico-sociales derivados de los procésos matrimoniales’’(¢?),

““La picaresca de todos conocida ha convertido, en muchos casos, en papel
mojado, las resoluciones judiciales en procedimientos de separacién, nulidad
o divorcio, en las que se acuerdan pensiones a favor del coényuge o de los hijos,
dando lugar a situaciones verdaderamente penosas’’ (3.

La logica de estas razones es innegable; 1o discutible es que el legislador
haya escogido el camino adecuado para darles satisfaccion, y esto ha motiva-
do, junto a la misma redaccién del nuevo precepto, que las criticas surgidas
aparezcan presididas por un sentido desfavorable.

El nuevo articulo 487 bis dispone:

““El que dejare de pagar durante tres meses consecutivos o seis meses no
consecutivos cualquier tipo de prestacion econdémica en favor de su conyuge
o de sus hijos, establecida en Convenio judicialmente aprobado, o resolucion
judicial, en los supuestos de separacion legal, nulidad del matrimonio o divor-
cio, sera castigado...”

(61) Ob. cit. pag. 170.
(62) Ob. cit. pag. 117.
(63) Ponencia citada de ZUGALDIA ESPINAR.
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La innovacién que el aludido articulo supone, debe entenderse en cuan-
to que se trata de una conducta inserta por vez primera en el Cédigo Penal,
mas ello no permite afirmar la ausencia de precedentes en nuestro Derecho.

Antes bien la referida disposicidon no es otra cosa que el traslado en el
tiempo de lo que ya establecid la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932, dicta-
da al amparo de lo dispuesto en el articulo 3 de la Constitucién de 3 de diciem-
bre de 193104y del clima politico y religioso que presidié la corta vida de
la Segunda Republica®,

El legislador de la época previd las consecuencias que podrian derivar
de la nueva regulaciéon del matrimonio y, antes de que se produjeran, marco
con el acento delictivo, el incumplimiento de las prestaciones que en ella se
imponian a los conyuges.

El articulo 34 de la mencionada Ley de Divorcio, senalaba:

“El conyuge divorciado que, viniendo obligado a prestar pension alimen-
ticia al otro cényuge o a los descendientes, en virtud de convenio judicialmen-
te aprobado o de resolucién judicial, dejare culpablemente de pagarla durante
tres meses consecutivos, incurrird en la pena...

La reincidencia serd castigada...”’

La comparacién entre los dos preceptos transcritos parece ofrecer un saldo
favorable a los autores de la Reforma de 1989.

Era natural esperar que asi fuera, teniendo en cuenta que ya existia un
modelo precedente que bastaba copiar, con las adiciones o correcciones que
se estimase necesarias, maxime si se piensa que, a diferencia de la redaccién
republicana, el articulo 487 bis fue redactado cuando ya habian surgido los
incumplimientos que hacian necesaria su inclusién en el Cédigo; los autores
de la Ley del 32 previeron aquellos problemas, ddndoles solucién anticipada.

Hay entre ambas disposiciones sensibles diferencias:

el articulo 487 bis supone, ante su precedente, una ampliacién en un do-
ble aspecto; considera incursos en la conducta al conyuge divorciado, si que
también al separado, e incluye los casos de nulidad matrimonial; de otra, ex-
tiende el ambito del impago, en el mdédulo temporal, a los seis meses no conse-
cutivos.

(64) Se establecia que el Estado esparfiol no tiene religion oficial, y en el 43 la igualdad de sexos
en el matrimonio.
(65) La Ley de 2 de marzo de 1932 fue derogada por la Ley de 23 de septiembre de 1939.
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Admitida la realidad innegable de la ausencia de pago de aquellas pres-
taciones devenidas firmes a través de la resolucion judicial, la cuestion a dilu-
cidar es clara: la doctrina se pregunta si el nuevo precepto ha traido la solucion
mas idonea, o bien podian haberse arbitrado otros, o si cualquiera de ambos
caminos resultaba innecesario por ofrecer el Ordenamiento juridico expedien-
tes adecuados para atender satisfactoriamente aquellas situaciones, lo que de-
rivaria en considerar superflua la incorporacion al texto legal de la nueva
conducta tipica.

Tres han sido, principalmente, las propuestas de los autores patrios, en-
carnadas en otros tantos articulos, para afirmar que el 487 bis nada ha solu-
cionado pues los problemas que pretende resolver eran perfectamente asumibles
por las disposiciones del Cédigo Penal relativas a los delitos de desobediencia,
del articulo 237; al lado de esta solucion, se podia dar entrada a la figura del
alzamiento de bienes del articulo 519 y, en un extremo, mediante el juego
del mismo 487 en su segundo parrafo.

Escribe en este sentido Mufioz Conde que ‘‘el incumplimiento de las de-
cisiones judiciales podia ser considerado, con anterioridad a la reforma, como
un delito de desobediencia, del articulo 237, contemplando incluso la exis-
tencia de un concurso delictivo, al derivar de una sola accion distintas infrac-
ciones penales©®,

La duda acerca de si en estos casos deberia aplicarse el concurso real o
el ideal, parece que debe decantarse en este segundo aspecto, al tratarse de bie-
nes juridicos distintos y no agotar ninguno de los tipos el contenido total del
actuar ilicito.

Vives Anton se pronuncia en parecido sentido, para el caso de que no
sea posible acudir a expedientes que permitan incardinar la conducta del con-
yuge culpable y refractario al pago de las pensiones, en algunas de las figuras
contra la propiedad, si bien haciendo la l6gica salvedad de que ‘‘la desobe-
diencia se concretard en la actitud del sujeto rebelde ante el previo requerimiento
que se le haga’’©7).

No participa de esta idea Marchena Gomez; para el ilustre publicista ‘‘la
existencia de una resolucion judicial que se incumple, no permite sin mas, acer-
car el delito del articulo 487 bis a una forma de desobediencia a la autoridad
judicial’’. La falta de un dnimo especifico de menospreciar la autoridad encar-

(66) Ob. cit. pag. 118.
(67) Ob. cit. 172.
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nada por el titular del 6rgano jurisdiccional, parece ser la razén que inclina
al citado autor a eliminar la posibilidad de asimilacion que predica el resto de
la doctrina(®®,

Discutible parece esta postura negativa, pues si bien es cierto que el mo-
tivo ultimo del impago vendra determinado por razones economicas, o de ani-
madversion hacia el otro conyuge, e incluso de simple revancha por el posible
incumplimiento de la otra parte de sus deberes, también consignados, induda-
ble es que comunicada aquella decision judicial, con mas el apercibimiento co-
rrespondiente, el olvido deliberado de la misma reune todas las caracteristicas
que abonan su inclusidn en el delito de desobediencia.

Las conductas sancionadas por el legislador en el articulo 519, relativas
al alzamiento de bienes, han sido estimadas aptas para acoger la nueva situa-
cion de impago de las pensiones; en puridad de principios no parece haber obs-
taculos que lo impidan.

No obstante, la picaresca a que aludia Zubeldia podra descubrir siste-
mas de impago que funcionen sin la ocultacion de bienes que es la caracteristi-
ca del delito de alzamiento; fuera de estos casos, la existencia de una obligacion
previa, conocida del deudor y que elude mediante el artificioso juego de la
desaparicion de sus bienes, es base suficiente para llevar la conducta del con-
yuge insolidario al terreno delictivo que se preconiza.

Siempre en aras de demostrar la innecesariedad del nuevo precepto, se
ha buscado por diversos autores el acomodo del mismo en el supuesto, ya pre-
visto por la ley, que le precede de manera inmediata: el parrafo segundo del
articulo 487.

A favor de esta postura estd el hecho de que la Ley 3/89, ha resuelto
las dudas a propdsito de si este segundo apartado estaba vinculado o no al pri-
mero, y en base a la formula empleada hay que deducir que no existe aquella
dependencia.

Aun asi, no basta para afirmar que el mencionado segundo inciso del
articulo mencionado sirva plenamente para dar cobijo a la nueva infraccion
delictiva haciendo superflua la presencia del articulo 487 bis; seria preciso una
modificacion profunda de aquél.

El articulo 487 se refiere a la falta de prestacion del sustento indispensa-
ble sin que las partidas econdmicas a que se alude en el nuevo precepto tengan

(68) Ob. cit. pag. 118.
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todas este significado; asi se desprende de la superior penalidad del articulo
487.

No estan previstos en dicho articulo los casos de divorcio, lo que deter-
minaria una ampliacidon previa y, finalmente, el citado precepto 487 configura
un delito semiprivado, perseguible sélo mediante denuncia, con la logica con-
secuencia de dar relieve al perdén del ofendido; ninguna de estas dos especia-
les notas pueden apreciarse en el delito de nueva creacion.

Resultan demasiados inconvenientes y obstaculos a salvar para poder in-
cluir en el articulo ya existente, una conducta que presenta frontales diferen-
cias con ella.

La paradoja surge cuando de un examen a fondo, que no superficial,
se observa la ligereza —moneda corriente en el actuar del legislador— con que
ha procedido en el presente caso, y que explica los esfuerzos de la doctrina
por encontrarle encaje legal entre las figuras existentes, a la creacion de nuevo
cufio.

Y es que no era preciso este incesante afdn doctrinal para paliar los de-
fectos de técnica y fondo que se descubren en el nuevo articulo 487 bis; su in-
necesariedad quedaba patente si los érganos judiciales hubieran ajustado su
actuacién a'las normas legales, dando cumplimiento a las mismas.

Resulta que el articulo 91 del Codigo Civil, dictado para los casos de di-
solucion, separacion o nulidad del matrimonio, impone al Juez que determine
las ‘“‘cautelas y garantias necesarias respectivas’’, e idéntica obligacién se dis-
pone en el 93, al fijar con caracter imperativo, que ‘‘adoptara las medidas con-
venientes para asegurar las prestaciones economicas’’, a que se refiere este
precepto.

Incluso en razon de las medidas provisionales que se hayan interesado,
también debe establecer ‘‘las bases para la actualizacion de cantidades, y dis-
poner las garantias, depdsitos, retenciones y otras medidas cautelares conve-
nientes’” a fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos haya
de abonar un conyuge a otro.

De todo lo anterior, se desprende que, no obstante contar el Juez Civil
con los elementos necesarios para conseguir que las obligaciones fijadas en el
Convenio, o en la resolucion judicial oportuna, adquieran la eficacia precisa,
se ha preferido la solucion mas comoda, consistente en despreciar aquellas me-
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didas y acudir al expediente de la configuracion delictiva, con olvido de que
el derecho penal representa un recurso extremo©®.

La solucion legislativa pugna frontalmente con el repetido principio de
intervencidén minima, tan reiteradamente proclamado; esta vulneracién ofrece
caracteres acusados si se piensa que la aplicacién del mismo ha tenido lugar,
simplemente, por no haber actuado los mecanismos establecidos en el texto
legal, con el rigor necesario: la dejadez y la rutina han tomado carta de natu-
raleza, y han sido sustituidas por el recurso postrero que supone acudir al De-
recho Penal.

Con razon se pregunta la doctrina si no seria mas eficaz ‘‘un sistema que
garantiza el pago, y mds aun cuando se dispone de medios juridicos suficientes
para ello, que el que se basa solo en la respuesta penal, con lo que de despro-
teccidn real lleva para el ciudadano’’ (79,

Y es que, como sefiala Zubeldia, diversos colectivos sociales, ante la autén-
tica falta de eficacia de las resoluciones judiciales relativas al pago de presta-
ciones econdmicas por parte del obligado”!, han llegado a solicitar de la
Administracion la creaciéon de un Fondo de Garantia de Alimentos y Pensio-
nes, de forma que sea el Estado quien adelante las cantidades que, en tales
conceptos, se adeuden al cényuge o a los hijos, subrogandose a continuacion
el Estado frente a quienes incumplen la obligacion de satisfacer las prestacio-
nes indicadas.

La respuesta del Estado a esta situacion de clamor popular no se ha he-
cho esperar, si bien ha llegado ‘‘por el camino mas facil y probablemente el
mas inutil: la creacién del delito de impago de pensiones’ (72

Del contenido del articulo 487 bis, resulta inevitable realizar una serie
de consideraciones, ante las dificultades que, presumiblemente, originard su
interpretacion, y que unidas a su falta de oportunidad, van a permiiir llegar
a la conclusion de que apenas recibird aplicacion practica, ello al margen de
errores técnicos y juridicos de relevancia.

De entrada, su dambito queda claramente delimitado a los supuestos ta-
xativamente marcados: separacion, nulidad del matrimonio y divorcio.

(69) Asi parece desprenderse de la proclamacion del principio de intervencion minima. VIVES
ANTON y BOIX REIG. Ob. cit. pag. 171.

(70) VIVES ANTON y BOIX REIG. Ob. cit. pag. 171.

(71) Instituto de la Mujer; Asociaciones de Mujeres Separadas.

(72) VIVES ANTON. Ob. cit. pag. 173.
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De aqui resulta una doble exclusion, cuales son las uniones de hecho,
y las medidas provisionales, acordadas en resolucion judicial.

En cuanto a éstas y aunque los autores patrios no marchen de acuerdo,
su no inclusion en el campo de la nueva conducta delictiva se impone por la
naturaleza y sentido tanto del nuevo precepto como de aquellas medidas.

Tienen, en efecto, cardcter puramente temporal pues, por disposicion ex-
presa del Cddigo Civil, su vigencia y efectividad estan condicionadas a que se
presente la demanda dentro de los treinta dias siguientes a contar desde que
fueron inicialmente adoptadas.

Es claro, ante lo anterior, que la mayor extension del ambito temporal
que entrafia el articulo 487 bis, no podrd encajar en tal precepto el impago
de las referidas medidas.

Harto mds delicada es la cuestion de las uniones puramente de hecho,
productoras de efectos que no pueden ser desconocidos para el legislador, y
que ya han aparecido en diversos campos del derecho, otorgando proteccion
a quienes se encuentran en alguna de estas situaciones.

Pese a ello y sin tener en cuenta en estos casos la innegable realidad de
generacion de derechos y obligaciones, la postura legislativa ha sido de cautela
a la hora de atender las consecuencias derivadas de uniones puramente mate-
riales, que pueden desembocar en resultados similares a los bendecidos por la
Iglesia o autenticados por la autoridad judicial.

La formula legal obliga a una respuesta tajante sobre este punto: cual-
quiera que sea el acuerdo entre los elementos personales de estas uniones y la
forma que revista, y aunque pueda llegarse a la imposicion de la paternidad
a consecuencia de la investigacién practicada, todo esto podra traducirse en
obligaciones puramente civiles.

La redaccidn clara del articulo 487 bis veda, de manera resuelta, la aten-
cién a estas necesidades por la via del mencionado articulo.

Una razon mas para poner en duda, no solamente la oportunidad y efi-
cacia de esta nueva conducta, si que también su constitucionalidad al encerrar
un evidente trato discriminatorio3.

La esencia de la conducta delictiva se traduce en la no satisfaccion de
aquellas prestaciones, sancionadas por la autoridad judicial, con la nota de que

(73) El Codigo Civil atribuye identidad de derechos a los hijos extramatrimoniales.
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basta el impago de cualquier tipo de las mismas, conforme al texto legal, para
la exigencia de responsabilidad penal.

Siempre habran de excluirse, dice Marchena, aquellas cantidades que res-
pondan a litis expensas, como también aquellas otras que traigan causa de las
liquidaciones a practicar entre las partes, singularmente las derivadas de la so-
ciedad de gananciales, al tramitarse su desaparicion4,

Esta interpretacion restrictiva tiene su fundamento en la misma natura-
leza del nuevo tipo penal, ya que la finalidad perseguida era evitar la insatis-
faccion de las pensiones alimenticias, en el sentido amplio que a esta obligacion
atribuyen los articulos 142 y siguientes del texto civil; cualquier otro concepto
no podra ser estimado e incluido como cifra de la que pueda generarse una
accion delictiva.

Llama en este punto la atencion del intérprete que solo las obligaciones
econdmicas hayan sido tenidas en cuenta por los autores de la reforma, con
menosprecio de aquellas otras que, como el régimen de visitas, puedan produ-
cir por su incumplimiento efectos tan traumaticos como las pecuniarias.

La explicacion puede encontrarse en el origen de este nuevo articulo, tan
sentimental: creado para velar por los derechos de “‘lacédnyuge’’, quien tendra
por regla general a su cuidado a la prole, no merecio la pena para el legislador
elevar a tipo punible que aquélla no permitiera al marido —o ex marido— las
visitas a los hijos comunes.

No se explica la doctrina patria la razén del brusco cambio en orden a
la naturaleza de esta nueva conducta, convertida en publica y perseguible de
oficio, al lado de la postura tradicional que en materia de abandono de familia
habia sido, y sigue siendo para el articulo 487, privada, perseguible mediante
denuncia de la parte ofendida.

Este nuevo sentido choca de manera frontal con las realidades diarias,
pues el incumplimiento punible llegard a oidos del Juez o del Fiscal a través
de la denuncia del favorecido por la resolucidn judicial; y si éste es el camino
normal para tener conocimiento de su incumplimiento, no es facilmente expli-
cable el motivo de los autores de la reforma para apartarse dé la linea tradicio-
nal hasta ahora mantenida.

En consecuencia y como no se trata de una omision voluntaria, habra
que concluir que aquellos 6rganos, Juez y Fiscal, que tengan noticia de la co-

(74) Ob. cit. pag. 120.
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mision de estas omisiones, podran instar la apertura de las correspondientes
diligencias, aunque la parte perjudicada no estuviera totalmente decidida a pro-
mover la accion penal, lo que es posible en esta materia privada y familiar,
pues no debe olvidarse lo que supone para los hijos presenciar como uno de
sus progenitores, con mas o menos razon, inicia un proceso criminal contra
el otro que puede terminar con una condena de privacion de libertad.

Mas, aparte de estas consideraciones morales y éticas, de la actual esti-
mativa del delito como perseguible de oficio, se desprenden estas consecuencias:

a.— resulta dificilmente explicable la colocacion de esta figura en el mar-
co de los delitos contra la libertad y seguridad, cuando lo que se quiere garan-
tir es la estabilidad econdmica de la familia.

Sin olvidar que, incluso el impago por el obligado puede no afectar a
estos derechos, si los destinatarios de las pensiones cuentan con medios econod-
micos bastantes, de forma que aquellos intereses puedan no resultar afectados.

b.— al lado de esta consideracion de indole tedrica y simplemente de-
mostrativa de la ausencia de tecnicismo adecuado, y de olvido de politica cri-
minal, se desprende otra consecuencia de mayor entidad, cual es la de que la
renuncia o perdon del presunto perjudicado, ya no podrd producir efecto al-
guno extintivo de la responsabilidad criminal.

Es éste un aspecto o derivacion que marcha en frontal contradiccion con
el tratamiento tradicional que han recibido los delitos de abandono de familia,
en los que llegaba a admitirse, y continua abierta, la posibilidad del perdon
presunto, con mas amplitud, si cabe, que en la forma originaria de aparicion
de esta modalidad extintiva(®.

Bajo otro aspecto a considerar, es sobradamente conocido que la res-
ponsabilidad civil corre pareja con la criminal, si bien pudiendo disociarse, y
que el abono de aquélla no impide la continuacion de la accion penal.

Sin embargo, y tratandose de este delito, se da una reunion o confusion
total entre ambas modalidades derivadas del actuar delictivo, por lo que el pa-
go de las prestaciones reclamadas podria o deberia producir la extincion de
la responsabilidad criminal.

Aqui radica la auténtica fuente de los problemas nacidos del nuevo tipo
delictivo, y se evidencia también la falta de atencion del legislador y la ligereza
con que ha procedido por mor de su incesante afan innovador.

(75) EIl perddn presunto, inicialmente, se contraia al retorno al hogar conyugal.




JOSE VICENTE REIG REIG

Quiérase o no, estamos en presencia de obligaciones nacidas exclusiva-
mente en la via civil; en ella y para el caso de incumplimiento de las mismas,
el pago o su consignacion impide el ejercicio de las correspondientes acciones,
como establecen el Coédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento.

Habr4d, pues, que plantearse qué sucederd cuando el obligado, después
de haber insatisfecho pagos en la medida y cuantia temporal que sefiala el
articulo 487 bis acude motu proprio a consignar o simplemente, hacer entrega
de las cantidades adeudadas, antes o, incluso ya iniciadas las diligencias cri-
minales.

A diferencia de otros casos previstos en el Codigo, que permiten la ex-
tincion de la accion penal por entrega del importe, bajo determinadas condi-
ciones(® nada dice en este punto el articulo que se comenta, pero es dable
pensar que para tales supuestos, el referido pago debe ser estimado como ex-
cusa absolutoria, con la consecuencia de poder enervar la accion penal.

Mantener un punto de vista contrario seria hacer de peor condicion a
este obligado que, por ejemplo, al librador de un talén sin fondos que satisfa-
ce su importe(’” o bien olvidar que, en torno a determinados delitos cometi-
dos entre miembros del clan familiar, unicamente se genera responsabilidad
civil, que no criminal, a tenor del articulo 564.

Y sin embargo, a esta solucion légica y humana se opone la actual confi-
guracion del 487 bis, del que se desprende que, iniciado un procedimiento con
arreglo al mencionado articulo, la sola conclusién posible serd la sentencia con-
denatoria, al margen del abono de las prestaciones que dieron lugar a su in-
coacion.

Es en la prudencia y en el buen sentido de los Jueces donde se encontra-
ra el lenitivo adecuado para evitar que prosperen y lleguen a la situacion de
condena, situaciones que en modo alguno merecen desembocar en esta tesitu-
ra extrema, y siempre sin olvidar la teoria del derecho, de la que ya se ha he-
cho aplicacién en la practica judicial.

Tiene asimismo particular importancia una cuestion concreta: el obliga-
do a satisfacer las prestaciones puede encontrarse en situacion que le haga di-
ficil, por no decir imposible, el cumplimiento a que viene constrefiido por la
resolucion judicial.

(76) Delito de cheque sin fondos, del articulo 563 bis.
(77) El abono determina la extincion de la accion penal.
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Es evidente que, en tales casos, el Derecho no puede permanecer indife-
rente ante unas hipétesis que la vida real puede presentar y de hecho, muestra
con frecuencia.

La situacién de paro, la quiebra, suspension de pago o regulacion de em-
pleo, las crisis turisticas o la marcha cuesta abajo del negocio son aconteci-
mientos que a diario suceden y, que si recaen sobre quien resultd ser deudor
a virtud de las causas legales, que deben ser necesariamente tenidas en cuenta.

Para ello y ante la inflexibilidad de que hace gala el articulo 487 bis, existe
un remedio logico ofrecido por el mismo derecho civil, mediante el expediente
de instar la modificacidén de las medidas en su momento adoptadas, a tenor
del articulo 90, y sin olvidar que ese mismo Cddigo, haciendo gala de un senti-
do mas humano vy realista, ha tomado en consideracidn causas concretas que
imponen la variacion de las prestaciones fijadas(’®.

No serd suficiente la simple declaracion de encontrarse sin medios bas-
tantes; a esta manifestacion habrd que acompainar la solicitud en el cambio
de las prestaciones al principio acordadas y, asi realizado, es evidente que su-
pondrd un freno para injustas incriminaciones delictivas.

Una vez mas se pone de relieve la base eminentemente civilistica que late
en el fondo de la nueva tipologia penal y que debe condicionar, por tanto, el
tratamiento de estas conductas(?.

No aparece resuelta, y es otra cuestion a debatir que demuestra la defec-
tuosa redaccion legal, si los Jueces de lo penal, a quienes correspondera el co-
nocimiento de estas conductas®?, si llegaren a sancionar la omiisién descrita
en el articulo 487 bis, podrdn igualmente en la sentencia establecer el pago de
las prestaciones no satisfechas, por la via de responsabilidad civil.

Conocida es a estos efectos la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ex-
presiva de que la sentencia penal no puede pronunciarse®! sobre el pago de
deudas civiles, ya que siempre queda abierta la via de este orden para su recla-
macion.

(78) Tal es el caso del articulo 100 del C.C.

(79) La necesidad de un fondo civilista en el derecho penal es reconocida de modo general por
la doctrina.

(80) De acuerdo a las normas de la Ley 7/88 de 28 de diciembre, en razon de la pena senalada
al delito.

(81) Ss. de 4 de mayo de 1976 y 12 de febrero de 1981 que, en relacion al delito de talén sin
fondos, senalan que la deuda civil originaria no puede reflejarse en la sentencia por via
de indemnizacion civil.
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Para el caso de que prevaleciera este criterio, y no anda falto de funda-
mento, se daria la anomala situacion de una condena penal, con las consecuen-
cias de ello derivadas, mas sin trascendencia en el orden civil, que es lo que
principalmente interesa a los perceptores insatisfechos.

Si, posteriormente, se conseguia aquella efectividad, en base por ejemplo
a negar la remision condicional so pretexto del impago, se estaria utilizando el
Derecho Penal como medio coactivo para conseguir la satisfaccion de intereses
meramente particulares, en contradiccion evidente con el sentido de esta rama
juridica, llamada a conseguir otras miras y finalidades mas elevadas.

Es inevitable sefialar una anomalia en el quehacer legislativo de esta con-
ducta punible.

Si el obligado a satisfacer las prestaciones incumple el pago durante cin-
co mensualidades no consecutivas, no se habra alcanzado el tope necesario pa-
ra actuar a nombre del articulo 487 bis, mas si para proceder por la comision
de un delito de desobediencia.

En tal sentido y sancionada la conducta del infractor, podria ser conde-.
nado al pago de las cantidades insatisfechas; de nuevo aparece la inutilidad
del tipo delictivo creado por el legislador del 89.

De las anomalias patentes a lo largo de esta breve perspectiva critica,
es manifiesta la ligereza con que la nueva conducta delictiva aparece dibujada
en el Codigo Penal, por ausencia de elementales normas de cuidado, pondera-
cidn y estudio.

Y es que para la creacion de tipos penales resulta imprescindible tener
presente una serie de postulados que han de presidir, forzosamente, la activi-
dad del legislador, pues su carencia puede llevar a resultados desdichados.

No vale utilizar como criterio inspirador una momentdnea situacion, o
la presion de determinados sectores para salir del paso con soluciones pura-
mente coyunturales; la labor legislativa penal es algo mas serio que todo ello,
y la modificacion consistente en la creacion de un nuevo tipo de delito ha de
producirse con mesura y tras una delicada ponderacion de los elementos que
configuran la actividad que, en adelante, va a estar vedada a los ciudadanos.

Siempre con la vista puesta en el interés general, y sin incurrir en la ano-
malia de proclamar un principio de intervenciéon minima para contradecirlo
enseguida dando a la luz conductas innecesarias, superfluas y plagadas de im-
perfecciones.
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La afirmacion proclamada en la Constitucion Espafiola de que Espana

es un Estado de Derecho es més que una simple declaracidon programatica, y -

debe llevarse a sus ultimas consecuencias.

En el Derecho Penal rigen, por otra parte, las normas fundamentales de
legalidad, proporcionalidad y prohibicion del exceso, y no solo el de interven-
cién minima, todos ellos bdsicos a la hora de la actividad legislativa.

Junto y al lado de los anteriores tampoco puede desconocerse que el Or-
denamiento juridico patrio es un todo, integrado por disposiciones de diverso
rango y distinta categoria, pero de estricta observancia, y que forman parte
de él, por remision expresa del texto constitucional®?, los pactos y convenios
internacionales admitidos por Esparia.

Entre ellos figura el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de Nueva York, de 1966, ratificado por nuestro pais en 1977, y que en su
articulo 11 sefiala de manera categdrica que ‘‘nadie serd encarcelado por el mero
hecho de incumplir una obligacidn contractual’’.

Se ha creado, en resumen, un tipo delictivo que sanciona con la conmi-
nacion penal, el incumplimiento de obligaciones civiles y esto es claramente
anticonstitucional, como lo es también, puestos en el disparadero, no ofrecer
esta misma solucién a las uniones de hecho, como igualmente asi resulta de
sancionar solo el incumplimiento economico y no extender el reproche penal
a aquellas otras obligaciones, que por morales tienen mas necesidad de protec-
cidon, y que también se incluyen en los convenios o en las resoluciones judiciales.

Consecuencia: “no se han respetado los principios basicos del derecho
moderno, al establecer sanciones penales por el mero incumplimiento de obli-
gaciones civiles, y ello sin requerir otra lesion a interés juridico alguno, lo que
supone cuestionar, como se ha hecho, el nuevo precepto, desde la perspectiva
constitucional®d,

(82) Articulos 93 y ss. de la Constitucion.
(83) VIVES ANTON, T. ob. cit. pag. 173.






