SECCION DOCTRINAL

La eximente de obrar en cumplimiento de un deber
0 en el ejercicio legitimo de un derecho,
oficio o cargo (*)

JOSE CEREZO MIR
Catedratico de Derecho Penal

En el nimero 11 del articulo 8° se declara exento de responsabi-
lidad criminal al que obra en cumplimiento de un deber o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo (1). Ha de tratarse, sin
duda, de un deber juridico, no siendo suficiente un deber moral (2).
Por otra parte, el que ejerce legitimamente un oficio o cargo, ejerce
un derecho y en muchas ocasiones cumple al mismo tiempo un deber.
La redaccion de la eximente podria simplificarse, por ello, diciendo
que esta exento de reponsabilidad criminal el que obra en cumplimien-
to de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho (3).

(*) Conferencia pronunciada el 25 de marzo de 1987 en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Leén. El apartado correspondiente al cumplimiento del deber por los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el ejercicio de sus funciones, fue
presentado como ponencia en las Jornadas de Estudios Penales en homenaje al profe-
sor SAINZ CANTERO, celebradas en los dias 11 al 14 de marzo de 1987, en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada.

(1) La eximente conserva la misma redaccién en el Proyecto de C4digo Penal de
1980 (ntm. 9.° del art. 26) y en la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo Penal
de 1983 (num. 9° del art. 22).

(2) Opinién undnime en la moderna ciencia del Derecho Penal espafiola; véase, por
ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, Madrid, 1949, p. 252; CugLLo Ca-
LON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1.° (18 ed.), Barcelona, Bosch, 1980,
p. 393; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV (3 ed.), Buenos Aires, Losada,
1976, p. 536; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espatiol, parte general
(102 ed.), Dykinson, Madrid, 1986, p. 510, y en la moderna jurisprudencia del Tribunal
Supremo las sentencias de 25 de abril de 1980 (A. 1483), 13 de mayo de 1982 (A. 2669),
24 de febrero de 1983 (A. 1719) y 24 de marzo de 1984 (A. 1858).

(3) ANTON ONECA seiiala, incluso, que: «En cuanto todo deber legal implica el de-
recho a ejercitarle podia haber sido concretada toda la eximente en el segundo de sus
miembros»; véase Derecho Penal, parte general, p. 252. Esta simplificacién seria, a mi
juicio, excesiva pues la referencia al deber tiene un contenido propio, especifico: la co-
lision de deberes. Véase mi articulo «Nocion del estado de necesidad como requisito
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En la ciencia del Derecho Penal espaiiola es unanime la opinion
de que la eximente del nimero 11 del articulo 8.° tiene la naturaleza
de una causa de justificacién (4). Es decir, el que obra en cumplimien-
to de un deber juridico o en el ejercicio legitimo de un derecho, rea-
liza una conducta licita. Esto resulta tan obvio, que en otros Codigos
penales europeos no se incluye esta eximente (5). No obstante, no
puede decirse que resulte superflua, pues pone claramente de mani-
fiesto la unidad del ordenamiento juridico (6). El cumplimiento de un
deber o el ejercicio legitimo de un derecho derivados de los precep-
tos de cualquier sector del ordenamiento juridico determinan la lici-
tud de la accion tipica, es decir, comprendida en un tipo de lo injusto
del Codigo Penal o de las leyes penales especiales. El deber o el de-
recho no es preciso que deriven de un precepto legal, sino que pue-
den hallar su fundamento en otras disposiciones juridicas de rango in-
ferior, en convenios o tratados internacionales suscritos por Espana
¥ que hayan quedado incorporados a nuestro Derecho interno, o en el
Derecho consuetudinario (7). ’

El fundamento de esta causa de justificacién se encuentra, segin
la opinién undnime en la moderna ciencia del Derecho Penal espanio-
la, en el principio del interés preponderante (8). Este principio resul-
ta, sin embargo, insuficiente, como veremos, pues en caso de conflic-
to de dos deberes iguales, la conducta sera licita si el sujeto cumple
uno cualquiera de ellos. Por otra parte, aunque el sujeto actie cum-
pliendo un deber de rango superior o igual o en el ejercicio legitimo
de un derecho su conducta sera ilicita si implica un grave atentado a
la dignidad de la persona humana.

basico de la eximente del niimero 7.° del articulo 8.° del Cédigo Penal espaiol. Estado
de necesidad y colision de deberes», publicado en Estudios de Derecho Penal en ho-
menaje al profesor Luis JIMENEZ DE AsUA, monografico 11 de la Revista de la Faculiad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1986, p. 205.

(4) Véanse, por ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 251; CuE.
LLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1, p. 393; JMENEZ DE AsUA, Tra-
tado de Derecho Penal, IV, pp. 517y ss.; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Pe-
nal espafiol, parte general, pp. 502 y 509; MiR PuiG, Derecho Penal, parte general
(2* ed.), Barcelona, P.P.U. 1985, pp. 410 y 412, y las sentencias del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 1968 (A. 4573), 22 de diciembre de 1970 (A. 5559), 25 de octu-
bre de 1974 (A. 3964), 25 de abril de 1980 (A. 1483), 3 de mayo de 1982 (A. 2624),
24 de febrero de 1983 (A. 1719) y 16 de mayo de 1983 (A. 2710).

(5) Por ejemplo, en el Cédigo Penal aleman.

(6) Segin JIMENEZ DE ASUA: «Aunque s6lo fuera para llamar la atencién de los ma-
gistrados, un precepto de esta indole debe figurar en los Codigos»; véase Tratado de
Derecho Penal, IV, p. 517. :

() Véase mi Curso de Derecho Penal espatiol, parte general I, introduccion, teorfa
Jjuridica del delito, 1 (3% ed.), Madrid, Tecnos, 1985, pp. 159 y 405.

(8) Véanse, por ejemplo: JIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 519;
SaNz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, parte general, II «Ley Penal. El delito»
(2* ed), Barcelona, Bosch, 1985, pp. 328 y 332; Mir Puic, Derecho Penal, parte general,
p- 412, y en la moderna jurisprudencia las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 1970 (A. 5559), 8 de marzo de 1974 (A. 1243), 25 de abril de 1980
(A. 1483), 29 de octubre de 1980 (A. 3720), 3 de mayo de 1982 (A. 2624), 13 de mayo
de 1982 (A. 2669), 29 de enero de 1983 (A. 702), 30 de marzo de 1983 (A. 2219), 16 de
mayo de 1983 (A. 2710), 31 de octubre 1983 (A. 4822), 28 de enero de 1984 (A. 430) y
5 de julio de 1985 (A. 3960).
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Colisién de deberes

El que realiza una accidn tipica en cumplimiento de un deber ju-
ridico se encuentra en una situaciéon de colisiéon de deberes (9). El de-
ber de omitir la accién prohibida (o de realizar la accion ordenada en
los delitos de omisién) entra en conflicto con otro deber derivado de
otra norma de cualquier sector del ordenamiento juridico. Actie como
actie el sujeto, en la situacién concreta en que se halla, infringira un
deber. El agente de las fuerzas de seguridad que tiene el deber de in-
tervenir para restablecer el orden en una manifestacion y, dadas las
circunstancias del caso, de coaccionar, golpear o causar lesiones a un
manifestante, infringira este deber si se abstiene de realizar la accion
prohibida en el delito de coacciones (art. 496), la falta de malos tra-
tos (nam. 1 del art. 585), o los delitos o faltas de lesiones (arts. 418
y ss., 582 o el mim. 1 del art. 583). La accién tipica ser4, en cambio,
hc1ta si el deber cumplido era de rango superior al de omitir la accion
prohibida (10).

La ponderacion de los deberes juridicos remite a una ponderac1on
de los intereses en conflicto a cuya tutela se orientan los correspon-
dientes deberes. También aqui, como en el estado de necesidad, hay
que tener en cuenta no soélo los bienes juridicos, sino la totalidad de
los intereses en juego (11).

En los supuestos de conflicto de dos deberes de accién del mismo
rango, la conducta del sujeto que dé cumplimiento a uno cualquiera
de ellos sera licita. De lo contrario el sujeto no podria obrar nunca li-
citamente en esa situacion (12). Si un padre ve que sus dos hijos me-

(9) Véase, acerca de la delimitacion de la situacion de colisién de deberes, A. CUER-
pA RIEZU, La colision de deberes en Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 67 y ss.

(10) Es opinién unanime en la ciencia del Derecho Penal alemana y espaiiola que,
en la colision de deberes, es licita la conducta que representa el cumplimiento del de-
ber de rango superior; véanse, por ejemplo: Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil (32 ed.); Duncker-Humblot, Berlin, 1978, pp. 293-294 (Tratado de Derecho
Penal, 1, parte general, traduccion y adiciones de Derecho espaiiol, por S. Mir PuiG y
F. Murnoz ConpE, Barcelona, Bosch, 1981, pp. 498-499); HIrsCH, Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommenter (10 ed.), Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1985, observacio-
nes preliminares al articulo 32 niimero 71; LENCKNER, en Schonke-Schroder, Strafge-
setzbuch, Kommentar, C. H. Beck (22 ed.), 1985, observaciones preliminares al articu-
lo 32, namero 73; Stratenwerth, Strafrecht,- Allgemeiner Teil, I, Die Straftat (3.* ed.),
Carl Heymanns Verlag, 1981, p. 145 (nim. 468), y entre nosotros, CUERzA Riezu, La co-
lision de deberes en el Derecho Penal, p. 38.

(11) Véase mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Cédigo Penal
espaiiol», publicado en Estudios penales y criminoldgicos, t. X, Universidad de Santia-
go de Compostela, 1987, pp. 61-62y 99 y ss.

(12) En este sentido Cuerza Riezu, La colision de deberes en el Derecho Penal,
pp- 122 y ss,238 y 242 y ss. Esta es la opinion dominante en la ciencia del Derecho
Penal alemana; véanse, por ejemplo, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht (11 ed.), Wal-
ter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 219; ARMIN KAUFMANN, Diie Dogmatik der Unterlassungs-
delikte, Verlag Otto Schwartz, Gotinga, 1959, p. 137; HIRscH, Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, observaciones preliminares al articulo 32, nimeros 72-73 y 79; LENCK-
NER, en Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, observaciones preliminares al
articulo 32, nimero 73; MAURACH ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1 (6.% ed.); C. F. M-
ller, 1983, pp. 369-370 (nims. 54-55); BAUMANN-WEBER, Strafrecht, Allgemeiner Teil
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nores se ahogan y, dadas las circunstancias del caso, sélo puede sal-
var a uno de ellos, obrara conforme a Derecho si salva a uno cual-
quiera de los dos. Lo mismo hay que decir del médico que sélo puede
salvar a uno de los dos heridos en un accidente (13).

Si entra en conflicto un deber de accion con un deber de omisién,
que tiendan a proteger intereses iguales, el deber de omitir sera de ran-
go superior al deber de actuar (14). Como puso de manifiesto Armin
Kaufmann, el cumplimiento del deber de actuar es mas oneroso que
el cumplimiento del deber de omitir y por ello, la infraccién del deber

(92 ed), Verlag E. y W. Gieseking, Bielefeld, 1985, pp. 353-354; STRATENWERTH, Stra-
recht, Allgemeiner Teil, Die Straftat, p. 145 (nim. 471); SCHMIDHAUSER, Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Lehrbuch (2.2 ed.), J. C. B. MoHR, Tubinga, 1970, p. 687; Strafrecht, All-
gemeiner Teil, Studienbuch (2.2 ed.), 1984, pp. 411y ss., y JAKOBS, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, «<Die Grundlagen und die Zurechnungslehre», Walter de Gruyter, Berlin-Nueva
York, 1983, p. 366 (nim. 6). Consideran, en cambio, que en estos casos queda excluida
la culpabilidad, Gallas, «Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund», en Festsch-
rift fiir Mezger, Verlag C. H. Beck, Munich y Berlin, 1954; pp. 332 y ss., y JESCHECK,
Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 293,295y 406 y ss. (Tratado de Dere-
cho Penal, parte general, pp. 497498, 500 y 684 yss.). Segin BLEI, Strafrecht, 1, Allge-
meiner Teil (18 ed.), C. H. Beck, Munich, 1983, pp. 214 y 334, y ARTHUR KAUFMANN,
Rechtsfreier Raum und eigenverantwortliche Entscheidung, Festschrift f. R. MAURACH,
Verlag C: F. Miiller, Karlsruhe, 1972, pp. 336 y ss., la conducta del sujeto en estos ca-
sos no es licita ni antijuridica, sino meramente no prohibida. Véase en contra de la teo-
ria de la neutralidad o del 4mbito libre de regulacion juridica, mi articulo «La regula-
cion del estado de necesidad en el Cédigo Penal espaiiol», lug. cit., pp. 75-76, nota 46
y la bibliografia alli citada.

(13) Silos dos deberes de accién se orientan a la proteccion de intereses iguales,
tendra preferencia el deber de garante (en los delitos impropios de omision o de comi-
sién por omisién, por ejemplo, el parricidio o el homicidio por omisién) frente al deber
genérico de prestar socorro a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave
(en el delito puro de omision del art. 489 bis). Si una persona sélo puede salvar a uno
de dos ninos que se ahogan, uno de ellos es su hijo y frente al otro no ocupa una po-
sicién de garante, debera salvar a su hijo. Si un médico s6lo puede salvar a su paciente
0 a un extrano victimas del mismo accidente automovilistico, debera salvar a su pa-
ciente. Véase sobre los diversos criterios existentes a este respecto, en la moderna cien-
cia del Derecho Penal alemana, HIRscH, Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, obser-
vaciones preliminares al art. 32, nim. 80; que parte de un criterio similar al expuesto,
pero con la importante salvedad de los deberes (de garante o genéricos) tendentes a
proteger la vida o la integridad corporal, bienes que considera imponderables y los de-
beres tendentes a su proteccion siempre equivalentes (aunque en un caso se proteja la
vida y en otro la salud y la integridad corporal).

(14) Véanse en este sentido, en la ciencia del Derecho Penal alemana, WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, p. 219; ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte,
pp. 137-138; MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1 p. 369 (nim. 53); SCHMIDHAU-
SER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, p. 688; Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stu-
dienbuch (2* ed.), p. 413 (nium. 63), y JakoBs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 367
(nim. 8). En favor, en cambio, de una equiparacién del deber de actuar y del deber de
omitir, en caso de que tiendan a proteger intereses iguales, JESCHECK, Lehrbuch des Stra-
frechts, Aligemeiner Teil, p. 295 (Tratado de Derecho Penal, 1, parte general, pp. 499-500)
y GalLas, Pflichtenkollision als Schuldausschliessungsgrund, lug. cit., pp. 332-333.
CUERDA RIEzU considera que no debe darse preferencia con caracter general al deber de
omisién sobre el de accién, pero, por otra parte, estima que la equivalencia entre di-
chos deberes sélo podra darse cuando entren en colisién un deber de accién que esté
impuesto para evitar un resultado y un deber de omisién; véase La colisién de debe-
res en Derecho Penal, pp. 185 y ss, 238 y 242 y ss. El deber de omisién puede hacer
referencia, sin embargo, a un delito de simple actividad.
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de actuar es menos grave que la infraccion del deber de omitir (15)
(las conductas omisivas son generalmente menos graves que las acti-
vas correspondientes) (16).

Si el deber cumplido es de rango inferior al infringido la conducta
ser4 ilicita, pues aunque no lo declare expresamente el nimero 11 del
articulo 8.°, se deduce de una interpretacién del precepto de acuerdo
con el principio del interés preponderante (17).

El que realiza una accién tipica en cumplimiento de un deber ju-
ridico de rango superior o igual al de omitir la accién prohibida (o de
realizar la accién ordenada, en los delitos de omisién) actiia licitamen-
te. Sélo cuando se utilice a un ser humano como un mero instrumen-
to o se atente de otro modo gravemente contra su dignidad la conduc-
ta sera ilicita, aunque se realice en cumplimiento de un deber de ran-
go superior o igual. Es preciso llevar a cabo, por-ello, una interpreta-
cion restrictiva de esta causa de justificacién, con base en el principio
del respeto a la dignidad de la persona humana (18).

El cirujano, que para salvar la vida de su paciente, extirpa a otra
persona, contra su voluntad, un rifién para llevar a cabo un trasplante,
realiza el tipo de lesiones corporales del articulo 419 (mutilacion de
un 6rgano principal ejecutada de propésito) y aunque el deber de sal-
var la vida a su paciente sea de rango superior al de abstenerse de rea-
lizar la accién prohibida, su conducta serd ilicita. Unicamente podra
verse excluida o atenuada la culpabilidad, si estaba realmente exclui-
da o disminuida su capacidad de obrar conforme a Derecho, de modo
que no le fuera exigible o la exigibilidad fuera menor. '

El juez que autoriza a un médico a practicar una transfusion de san-
gre a una paciente testigo de Jehova, que se oponia a ello por sus con-
vicciones religiosas, si la consideraba necesaria para salvar su vida,
realiza el tipo deél delito contra la libertad religiosa del articulo 205 del
Cédigo Penal y aunque lo hace cumpliendo un deber de rango supe-
rior —el de prestar socorro a una persona que se halla desamparada
y en peligro manifiesto y grave (art. 489 bis), e incluso el deber de ga-
rante de su vida— que el de abstenerse de realizar la accién prohibi-

(15) Véase ARMIN KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pp. 143y 152,
La critica de CUERDA RIEZU a la opinion de ARMIN KAUFMANN se basa evidentemente en
un malentendido. o

(16) Véanse en este sentido ARMIN KAUFMANN, Fiie Dogmatik der Unterlassungsde-
likte, pp. 300 y ss., y WELZEL, Das deutsche Strafrecht, p. 222. Esa menor gravedad de
lo injusto puede reflejarse en la medicion de la pena en el margen que al arbitrio judi-
cial ofrece el articulo 61 o mediante la apreciacion de atenuantes por analogia (nim. 10
del art. 9.°). No es preciso, por ello, que figure en el Cédigo Penal una atenuacion es-
pecifica, como supone CUERDA Riezu en La colision de deberes en el Derecho Penal,
pp. 186-187.

(17) No puede estimarse, por ello, como hace MIr Puig, que el nimero 11 del ar-
ticulo 8. sea un precepto que resuelve un conflicto de leyes en favor de la norma no
penal; véase MIR PuiG, Derecho Penal, parte general pp. 412 y ss.

(18) Véase la incidencia de este principio material de Justicia en la eximente de
estado de necesidad y su significacién independiente en relacion con la ponderacion
de intereses, en mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Codigo penal
espafiol», lug. cit., pp. 84 y ss.
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da, su conducta es ilicita pues implica un grave atentado a la dignidad
de la persona humana (19).

Supuestos comprendidos en esta causa de justificacion

Los supuestos comprendidos en esta causa de justificacion son in-
numerables, pues el camplimiento de cualquier deber juridico o el ejer-
cicio legigimo de cualquier derecho, dimanantes de los preceptos de
cualquier sector del ordenamiento juridico pueden dar lugar a su apli-
cacion. Me limitaré, por ello, a analizar los casos mds problemaéticos,
que suelen abordarse en el estudio de esta causa de justificacion en
la moderna ciencia del Derecho Penal espanola. Examinaré, en primer
lugar, un supuesto de cumplimiento del deber de gran trascendencia
para el respeto a los derechos humanos: cumplimiento del deber por
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad en el desempenio
de sus funciones. Me ocuparé a continuacién de algunos supuestos de
ejercicio de un derecho: derecho de correccidn, vias de hecho, ejerci-
cio legitimo de la profesion de abogado, de periodista y de médico y
derecho a la practica del deporte.

(19) Caso enjuiciado por el auto de 1a Sala 2.® del Tribunal Supremo de 14 de mar-
zo de 1979, que apreci6 la concurrencia de la eximente de estado de necesidad como
causa de justificacién, al estimar que el mal causado era menor que el que se trataba
de evitar. Véase mi articulo «La regulacion del estado de necesidad en el Codigo penal
espanol», lug. cit., p. 86, nota 73. ROMEO CASABONA considera que el mal causado es me-
nor que el que se trataba de evitar, pero la eximente de estado de necesidad tendr4 aqui
la naturaleza de una causa de inculpabilidad, pues la conducta del juez (y del médico)
no es medio adecuado para un fin justo; véase ROMEO CASABONA, El médico y el Dere-
cho Penal, 1, «La actividad curativa (licitud y responsabilidad penal)», Barcelona, Bosch,
1981, pp. 379 y ss. MIGUEL BaJO FERNANDEZ hiega la concurrencia de la eximente de es-
tado de necesidad por ser, a su juicio, el mal causado mayor que el que se trataba de
evitar, al no ser la conducta del juez (ni la del médico) adecuada «a los valores fun-
damentales de la comunidad juridica» y estima, por tanto, también que su conducta es
ilicita; véase «La intervencién médica contra la voluntad del paciente», en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, fasc. 2.°,pp. 494y ss.; «Agresion médica y con-
sentimiento del paciente», en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 25, 1985 pp. 130
y ss, ¥y Manual de Derecho Penal (parte especial), «Delitos contra las personas»,
Ed. Ceura, Madrid, 1986, pp. 166-167. En estos dos tiltimos trabajos, BAJ0O FERNANDEZ in-
troduce, sin embargo, una importante restriccién en su criterio, al estimar que si la pa-
ciente estd internada en un centro hospitalario de caracter publico y no lo abandona,
pidiendo el alta voluntaria, al anunciarle que hay que practicarle una transfusion, el mé-
dico (y el juez) se encontrara en un conflicto de deberes, el de expulsarla del hospital
contra su voluntad y el de salvar su vida practicandole la transfusion. Bajo considera
que debe darse preferencia a este ultimo deber y, por tanto, la conducta del médico
(y del juez) al practicar la transfusién sera en este caso licita. La expulsion de la pa-
ciente del hospital, en contra de su voluntad no supone, sin embargo, un grave atentado
a su dignidad como persona, mientras que si lo supone la practica de la transfusiéon de
sangre en contra de sus convicciones religiosas.
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A) CUMPLIMIENTO DEL DEBER POR LOS MIEMBROS DE LAS
FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD EN EL EJERCICIO DE
SUS FUNCIONES

Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Esta-
do (20), de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones lo-
cales realizan a veces acciones, en el desempefio de sus funciones,
que estan comprendidas en un tipo delictivo (por ejemplo, detencio-
nes ilegales por parte de un funcionario pablico [art. 184], lesiones
corporales por imprudencia [art. 565 o nim. 3 del art. 586, en rela-
cién con los arts. 418 y ss.], lesiones corporales dolosas [arts. 418
y ss.], homicidio por imprudencia [art. 5656 o nam. 3 del art. 586 en
relacion con el art. 407] u homicidio doloso [art. 407]) que serian an-
tijuridicas si no estuvieran comprendidas en esta causa de justificacion
de obrar en cumplimiento de un deber.

Para que la accion de los miembros de las fuerzas y cuerpos de se-
guridad pueda estar amparada en esta causa de justificacion es preci-
S0 que se ajuste a los principios de actuacion establecidos en el ar-
ticulo 5. de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de 13
de marzo de 1986 (21), especialmente que sea conforme a lo dispues-
to en la Constitucion y en el resto del ordenamiento juridico (22) y

(20) Los cuerpos de seguridad del Estado son actualmente el Cuerpo Nacional de
Policia —resultante de la integracion del antiguo Cuerpo Superior de Policia y de la Po-
licia Nacional— y la Guardia Civil. El Cuerpo Nacional de Policia es un instituto arma-
do de naturaleza civil, dependiente del Ministerio del Interior, mientras que la Guardia
Civil es un instituto armado de caracter militar, dependiente del Ministerio del Interior
(en el desempeno de las funciones que le atribuye la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad) y del Ministerio de Defensa (en el cumplimiento de las funciones de caricter
militar). En tiempo de guerra y durante el estado de sitio depende exclusivamente del
Ministerio de Defensa (art. 9.° de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad). La Policia Nacional era un cuerpo de estructura y organiza-
cion militar no integrado en las Fuerzas Armadas, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 12.1 de la Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia que derogé el Decreto
de 8 de marzo de 1941, que atribuy¢ a la Policia Armada (predecesora de la Policia Na-
cional) el caracter de fuerza armada.

(21) En el preambulo de la Ley se indica que los principios basicos de actuacién
se establecen siguiendo las lineas marcadas por la «Declaracién de la Policia» del Con-
sejo de Europa, de 8 de mayo de 1979, y del «Codigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley» aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 17 de diciembre del mismo afio; véase sobre la «Declaracion» y el «Codigo»
mencionados, A. BERISTAIN IPINA, «Codigo deontoldgico policial segin las Naciones Uni-
das», en Estudios penales y criminoldgicos, VII, Universidad de Santiago de Compos-
tela, 1984, pp. 71y ss.,y M. BARBERO SANTOS, «El respeto a los derechos humanos: gran-
deza y servidumbre de la actividad policial (La situacion en Espana)», en Estudios pe-
nales y criminoldgicos, IX, Universidad de Santiago de Compostela, 1986, pp. 34 y ss.
La Léy de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ha derogado la Orden de 30 de septiembre
de 1981 por la que se dispone la publicacién del acuerdo del Consejo de Ministros de 4
de septiembre de 1981 sobre principios basicos de actuacién de los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado («BOE» de 2 de octubre).

(22) Articulo 5.°-1 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Por ejemplo, la
autoridad o el agente de la policia judicial sélo tiene el deber de practicar una deten-
cion en los supuestos previstos en el articulo 492 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Segun el articulo 12 de la Ley de Orden Piblico de 30 de julio de 1959: «La autoridad
gubernativa o sus agentes podran detener a quienes cometan o intenten cometer cual-
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que sea mecesaria, oportuna y proporcionada a las exigencias del
mantenimiento de la autoridad y el orden publico en la situacion con-
creta (23 y 24). Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
deben atenerse escrupulosamente a estos principios, asi como a los
preceptos del reglamento del Cuerpo correspondiente (25).

Hay que tener en cuenta también y especialmente en lo que res-

quiera de los actos contrarios al orden publico y a quienes desobedecieran las érdenes
que les diera directamente la autoridad o sus agentes en relacién con dichos actos.» El
Tribunal Supremo ha declarado, en jurisprudencia constante, que el cumplimiento del
deber ha de ser obrando dentro de la ley; véase la jurisprudencia citada por JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 536, y en la moderna jurisprudencia las senten-
cias de 25 de noviembre de 1981 (A. 4440), 13 de mayo de 1982 (A. 2669) y 24 de fe-
brero de 1983 (A. 1719).

(23) Segun el articulo 5.°-2 ¢) de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad: <En
el ejercicio de sus funciones deben actuar con la decision necesaria y sin demora cuan-
do de ello dependa evitar un daio grave, inmediato e irreparable, rigiéndose al hacerlo
por los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacién de
los medios a su alcance.» En el apartado d) del nimero 2.° del articulo 5.2, se estable-
ce: «Solamente deberan utilizarse las armas en las situaciones en que exista un riesgo
racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras personas, o en
aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudada-
na y de conformidad con los principios a que se refiere el apartado anterior.» La Ins-
truccién sobre el uso de armas de fuego de abril de 1983, no publicada en el «BOE»
carece por completo de efectos juridicos, como pone de manifiesto JAVIER BARCELONA
LioP, en su tesina de licenciatura, inédita, presentada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, «Responsabilidad patrimonial de la Administracién derivada
del uso de las armas por los agentes publicos», pp. 695y ss., dirigida por LORENZO MAR-
TIN-RETORTILLO.

(24) La opinién dominante en la ciencia del Derecho Penal espariola exigia ya, an-
tes de entrar en vigor la nueva Ley, que la intervencion de los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad fuera necesaria y proporcionada para que pudiera estar ampa-
rada en esta causa de justificacion; véanse: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general,
pPp- 252263 (segun el cual «como principio general regulador de esta proporcion ha de
tenerse en cuenta que el prestigio de la autoridad se compromete tanto por dejaciéon
como por abuso»); JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 538-539; RODRI-
GUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho penal espariol, parte general, p. 511; CORDOBA
Robpa, Las eximentes incompletas en el Codigo penal, Oviedo, 1966, pp. 290-291, 294
y ss. y 302 y ss. (necesidad y adecuacién o proporcion, o necesidad de la violencia en
si y necesidad de la violencia concretamente aplicada), Comentarios al Codigo penal, 1,
Barcelona, Ariel, 1972, pp. 368 y 372 y ss.; SAINz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal,
II, pp. 330-331; MIr PuiG, Derecho penal, parte general, pp. 417 y ss. (siguiendo a COr-
poBa Roba distingue una necesidad abstracta y una concreta); MuNoz CONDE, Teoria ge-
neral del delito, Temis, Bogota, 1984, p. 117; J. J. QUERALT, «Coaccién directa y justifi-
cacién», en Revista Juridica de Cataluria, 1983, nim. 3, pp. 112y ss., y las sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1948 (A. 1036), 7 de noviembre de 1968
(A. 4573), 22 de diciembre de 1970 (A. 5559), 8 de marzo de 1974 (A. 1243), 20 de oc-
tubre de 1980 (A. 3720), 19 de diciembre de 1980 (A. 4979), 13 de mayo de 1982
(A. 2669), 24 de febrero de 1983 (A. 1719), 30 de marzo de 1983 (A. 2219) y 16 de mayo
de 1983 (A. 2710).

(25) Adn no han sido aprobados los Reglamentos orgénicos y de servicio del Cuer-
po Nacional de Policia y de la Guardia Civil previstos en la Disposicién adicional ter-
cera, apartados 1y 2 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Los preceptos del
Reglamento del Cuerpo Superior de Policia y de la Cartilla de la Guardia Civil que se
opongan a lo dispuesto en la nueva Ley han quedado derogados de acuerdo con lo es-
tablecido en su Disposicion derogatoria. Con ello ha quedado derogado, a mi juicio, el
articulo 7.° de la Cartilla de la Guardia Civil, que autoriza el uso de las armas cuando
«sus palabras no hayan bastado».
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pecta al uso de las armas, lo dispuesto en el apartado 2 del articu-
lo 2 de 1a Convencion europea de salvaguardia de los derechos del
hombre y de las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950
-(suscrita y ratificada por Espaia). De acuerdo con este precepto: «La
muerte (intencional) no se considera infligida con infraccién del pre-
sente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso
a la fuerza que sea absolutamente necesario: @) en defensa de una per-
sona contra una agresion ilegitima, b) detener a una persona confor-
me a derecho o para impedir la evasién de un preso o detenido legal-
mente, ¢) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insu-
rreccion» (26). Después de exigir la necesidad absoluta del recurso a
la fuerza, el precepto expresa, en los supuestos a, b y ¢, el requisito
de la proporcionalidad. En el apartado b la redaccion es excesivamen-
te amplia, pues sélo si el preso, el presunto delincuente, o el detenido
ha sido condenado o es acusado por un hecho delictivo de conside-
rable gravedad, es muy peligroso y resulta dificil o problematica su de-
tencién en un momento posterior, se dara en la accion dolosa de ma-
tar el requisito de la proporcionalidad (27). La legislacién nacional
(art. 5., apartados ¢y d de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad) tiene aqui preferencia sobre lo dispuesto en el articulo 2.°,
2 de 1a Convencidén europea de salvaguardia de los derechos del hom-
bre y de las libertades fundamentales, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 60 de la propia Convencién. Segun dicho articulo: «Ningu-
na de las disposiciones de la presente Convencion sera interpretada
en el sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y li-
bertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las
leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otra Conven-
cién en la que ésta sea parte» (28).

Para el empleo de la coaccion o de la violencia, por parte de los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad, no es preciso, como
estimaba en un principio, generalmente, el Tribunal Supremo, que haya
precedido una agresion ilegitima a dichos agentes o a un tercero (29).

Unicamente cuando la accién de los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad se ajuste a los requisitos mencionados y espe-

(26) Véase también sobre el alcance de este precepto de 1a Convencién europea
de salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, mi Cur-
so de Derecho Penal espanol, parte general I, introduccion, teoria juridica del delito,
1, pp. 438-439.

27) Véase sobre la necesidad y proporcionalidad de la accién dolosa de matar,
cont dolo directo (tirar a matar), la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 1980 (A. 3720), de la que fue ponente el ilustre magistrado don Luis Vivas MARzZAL y
J. §. QuERALT, Coaccion directa y justificacion, lug. cit., pp. 123 y ss.

(28) Véase también en este sentido J. J. QUERALT, Coaccidn directa y justifica-
cién, lug. cit., p. 120.

(29) Véanse las sentencias citadas por ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general,
p. 253; QUINTANO RiPOLLES, Curso de Derecho Penal, 1. Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1963, p. 389, y COrnOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal,
pp. 292y ss.; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 366 y ss., que hizo una critica muy
acertada del antiguo criterio del Tribunal Supremo. Este se aparté definitivamente del
mismo en la trascendental sentencia de 20 de octubre de 1980 (A. 3720).
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cialmente a los de necesidad, oportunidad y proporcionalidad, sera el
deber cumplido de rango igual o superior al deber infringido (de omi-
tir la accion prohibida; por ejemplo en el delito de coacciones, en las
lesiones corporales culposas o dolosas o en el homicidio culposo
0 doloso).

No podran estar comprendidos en ningin caso en la eximente de
obrar en cumplimiento de un deber los tratos inhumanos o degradan-
tes, ni por supuesto la tortura, prohibidos expresamente en el articu-
lo 15 de la Constitucién y que suponen un grave atentado a la digni-
dad de la persona humana (30). La tortura se castiga como delito en
el articulo 204 bis (31).

Para que pueda apreciarse esta causa de justificaciéon de obrar en
cumplimiento de un deber es preciso, ademas, que concurra un ele-
mento subjetivo: el sujeto debe actuar con el animo o voluntad de cum-
plir con su deber (32). Este animo o voluntad es compatible, sin duda,
con la concurrencia de otros motivos.

Los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad no podran in-
vocar la eximente de legitima defensa si son victimas de una agresion
ilegitima cuando se encuentren en el desempeno de sus funciones o
con motivo de las mismas (33). En la legitima defensa el agredido pue-

(30) La tortura fue duramente criticada por los penalistas de la Ilustracién, que la
combatieron principalmente con argumentos utilitarios, senalando el peligro de obte-
ner de este modo declaraciones falsas que podrian dar lugar a la condena de personas
inocentes; véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 78 y ss. Sobre la tortura, su abolicion legal y su superviven-
cia en la practica, véase RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espariol, parte especial (9.2
ed.), Madrid, 1983, pp. 714 y ss.; FRANCISCO ToMAS Y VALIENTE, «La ltima etapa y la abo-
licion de la tortura judicial en Espaiia», «Anales de la Universidad de La Laguna
(1964-1965)» y «La tortura judicial y sus posibles supervivencias», en Problemas actua-
les de Derecho Penal y Procesal, Salamanca, 1971, pp. 125 y ss., y G. MARTINEZ Diez, «La
tortura judicial en la legislacién histérica espanola», en Anuario de Historia del Dere-
cho, XXXII, pp. 223 y ss.

{31) Latortura estaba ya castigada antes de la introduccién de esta figura delictiva
por la Ley 31/1978, de 17 de julio, en las leyes penales de nuestro pais, concretamente
a través de las figuras delictivas de amenazas y coacciones (arts. 493 y ss. y 585), le-
siones corporales (arts. 418 y ss., b82 y 583, 1.%) y los delitos contra la vida (arts. 405
y ss.) del Codigo penal. La figura delictiva del articulo 204 bis supuso, sin embargo,
una elevacion de las penas de las conductas delictivas realizadas en la practica de la
tortura, elevacion que trat6 de asegurar el articulo 204 bis @), introducido por la Ley
Orgénica de reforma urgente y parcial del Cédigo penal, de 25 de junio de 1983,

(32) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general [, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 409 y ss.; CORDOBA Ropa, Las eximentes tncompletas en el
Codigo Penal, pp. 315-316; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 380-381, y SAINZ CANTE-
RO, Lecciones de Derecho Penal, parte general U, pp. 331332,

(33) Véase también en este sentido Dieco MANUEL LUzON PERA, Aspectos esenciales .
de la’legitima defensa, Barcelona, Bosch, 1978, p. 104, nota 405, y «Legitima defensa
y estado de necesidad defensivo», en Comentarios a la legislacién penal, V, La refor-
ma del Cédigo Penal de 1983, vol. 1°, Madrid, Edersa, 1985, pp. 250-251, y J. J. QUE-
RALT, Coaccidn directa y justificacion, lug. cit., pp. 115 y ss. Distinto es el criterio de
la opinién dominante; véanse: JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 97,
538 y 594; CorDOBA RODA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal, pp. 323-324;
MR Puic, Derecho Penal, parte general, pp. 417-418; las sentencias del Tribunal Supre-
mo citadas por JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 97, y COrRDOBA RODA,
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de ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o repeler la agre-
sion (34), mientras que en la causa de justificacion de obrar en cur-
plimiento de un deber la intervencion de los miembros de las fuerzas
y cuerpos de seguridad ha de ser, como hemos visto, necesaria, opor- -
tuna y proporcionada. Estamos ante un concurso de leyes, que hay
que resolver en favor de la causa de justificacion del namero 11 del
articulo 8-, de acuerdo con el principio de la especialidad (35). Uni-
camente cuando los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
sean objeto de una agresion ilegitima como particulares, es decir cuan-
do no se encuentren de servicio y la agresion se realice por motivos
particulares, podran invocar la legitima defensa. No podran hacerlo
nunca, sin embargo, cuando la agresion ilegitima se dirija contra ter-
ceros, tanto si se encuentran como no de servicio, pues segin el na-
mero 5.° del articulo 5.° de 1a Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:
«Deberan llevar a cabo sus funciones con total dedicacién debiendo
intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de ser-
vicio, en defensa de 1a Ley y de la seguridad ciudadana».

B) DERECHO DE CORRECCION

Los padres, los tutores y los maestros o profesores tienen el dere-
cho y el deber de corregir, respectivamente, a sus hijos menores de
edad no emancipados, pupilos y discipulos. ‘

Segun el articulo 154 del Cédigo civil: «<Los hijos no emancipados
estan bajo la potestad del padre y de la madre. La patria potestad se
ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su perso-
nalidad...» Entre los deberes y facultades de los padres se menciona,
en este articulo, el de educar y proporcionar una formacion integral
a los hijos y, en el ultimo parrafo se establece que: «Los padres po-
drdn en el ejercicio de su potestad recabar el auxilio de la autoridad.
Podran también corregir razonable y moderadamente a los hijos.»

Se plantea el problema de si los padres pueden aplicar castigos cor-
porales a sus hijos. Antes de la reforma urgente y parcial del Cédigo
Penal por la Ley Organica de 25 de junio de 1983, el tinico precepto
del Cédigo que hacia referencia a este problema era el ultimo parrafo
del articulo 420, donde se regulan las lesiones graves. En este precep-
to se disponia que: «No estdn comprendidas en el parrafo anterior las
lesiones que el padre causare al hijo, excediéndose en su correcciéon.»
En el parrafo anterior se establecia un tipo agravado de las lesiones
graves cuando entre el sujeto activo y el pasivo se diera la relacion

Las eximentes incompletas en el Codigo Penal, pp. 323, y en la moderna jurisprudencia
las de 22 de diciembre de 1970 (A. 5559) y 13 de mayo de 1982 (A. 2669).

(34) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 437 y ss.

(35) Véase también en este sentido D. M. LuzoN PERA, Legitima defensa y estado
de necesidad defensivo, lug. cit., p. 251, y J. J. QUERALT, Coaccwn directa y Justsza-
cion, lug. cit., pp. 116 y ss.y, espec1almente, 123.
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de parentesco caracteristica del delito de parricidio (art. 405) o con-
currieran las circunstancias calificativas del asesinato (art. 406).
El exceso en el ejercicio del derecho de correccion determinaba, pues,
la inaplicacion del tipo agravado del parrafo anterior. El exceso en la
correccidn venia a ser una circunstancia atenuante que compensaba
la agravacion del tipo calificado. Quedaba claro, pues, que los padres
no podian causar lesiones graves a sus hijos en el ejercicio del dere-
cho de correcion. Surgia la duda de si los padres podian causar a sus
hijos lesiones menos graves (arts. 422 y 423 del Codigo Penal) o le-
ves (arts. 582 y 583, nim. 1.°), o golpearles 0 maltratarles de obra o
de palabra sin causarles lesion (art. 585, nim. 1.°) (36).

En la reforma urgente y parcial del Codigo Penal por la Ley Orga-
nica de 25 de junio de 1983 se ha suprimido el Gltimo parrafo del ar-
ticulo 420 y al mismo tiempo se ha dado una nueva redaccién al nu-
mero 2.° del articulo 583, donde ahora se declara que sera castigado
con las penas de uno a quince dias de arresto menor y reprension pri-
vada: «El que maltratare a su eényuge o hijos menores de palabra o
de obra, aunque no les causare lesiones de las comprendidas en el pa-
rrafo anterior.» En el nimero 1.° del mismo articulo se castiga, con
las mismas penas, a: «Los que causaren lesiones que no impidan al
ofendido dedicarse a sus trabajos habituales, ni exijan asistencia fa-
cultativa.» Parece que la voluntad del legislador ha sido la de excluir
del ejercicio legitimo del derecho de correccién la causaciéon de todo
tipo de lesiones e incluso los malos tratos de obra o de palabra. Este
criterio conduciria, sin embargo, a consecuencias inadmisibles. El mds
leve cachete a un hijo menor de edad, aunque lo tenga mas que me-
recido y se propine con animus corrigendi, seria una accion antiju-
ridica, frente a la que cabria la legitima defensa propia o de terceros.
La voluntad del legislador no coincide, sin embargo, con la voluntad
de la ley. Para determinar el ambito del derecho de correccion de los
padres hay que tener en cuenta no soélo las figuras delictivas del Co-
digo Penal (de las que sdlo cabe deducir con seguridad la tipicidad de
la conducta) (37), sino las concepciones etico-sociales realmente vi-
gentes en la sociedad (38). Sélo asi podra determinarse si un castigo,
corporal o no, es razonable y moderado, como exige el articulo 154
del Codigo civil; es decir, el precepto permisivo o autorizacién que sir-
ve aqui de fundamento a la causa de justificacién del ejercicio legiti-

(36) Admitia esta posibilidad, cuando el motivo de las lesiones o de los malos tra-
tos fuera la correccion del hijo y la conducta fuera adecuada a «las normas de cultura
aplicables a la pedagogia familiar, variables ciertamente segun el medio social donde
se realice el hecho», ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 254. FERRER SAMA
admitia la posibilidad de causar lesiones leves en el ejercicio legitimo del derecho de
correccion de los padres; véase Comentarios al Cédigo Penal, 1,. p. 241. En cuanto a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, véanse laf sentencias citadas por ANTON ONECA,
Derecho Penal, parte general, pp. 254-255.

(37) De otra opinién, MuNoz CoNDEg, Teoria geperal del delito, pp. 117-118.

(38) Concepto mas restringido y preciso que el de las normas de cultura de M. E.
MAYER que invoca ANTON ONEGA, Derecho Penal, parte general, p. 254.
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mo de un derecho. Los malos tratos de obra sin causar lesion, si se
producen con e] animo de corregir y aparecen como necesarios y ade-
cuados al fin correccional deben considerarse licitos, es decir realiza-
dos en el ejercicio legitimo del derecho de correcciéon (39). No asi, en
cambio, la causacion de lesiones, aunque no exijan asistencia faculta-
tiva ni impidan al ofendido dedicarse a sus trabajos habituales
(nim. 1° del art. 583).

Estaran también comprendidas en el gjercicio legitimo del derecho
de correccion de los padres las privaciones de libertad de corta dura-
cion (detenciones ilegales, art. 480), las amenazas y coacciones

-(arts. 493 y ss.), siempre que se lleven a cabo con animus corrigen-
di y aparezcan como necesarias y adecuadas al fin correccional.

Los tutores, segun el articulo 268 del Cédigo civil: «podran en el
ejercicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad. Podran tam-
bién corregir a los menores razonable y moderadamente». Como es 16-
gico, debe seguirse el mismo criterio para determinar e} caracter ra-
zonable y moderado del castigo que en el caso de los padres. Al no
existir en el Codigo Penal una falta como la del nimero 2.° del ar-
ticulo 583, en que se castiguen de un modo especifico los malos tra-
tos de obra o de palabra de los tutores a sus pupilos, la conducta es-
tard comprendida en el tipo de 1a falta del namero 1.° del articulo 585
(«Los que golpearen o maltrataren a otro de obra o de palabra sin cau-
sarle lesidon»), pero sera licita cuando se realice en el ejercicio legiti-
mo del derecho de correccion.

Los maestros o profesores tienen también un derecho y un deber
de corregir a sus alumnos, pero en todo caso deberan respetar su in-
tegridad y dignidad personales. En el articulo 42, nim. 1.°, aparta-
do d) de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del dere-
cho a la educacion (LODE) se establece que el Consejo Escolar del
Centro tendra, entre otras atribuciones, la de: «Resolver los conflictos
e imponer las sanciones en materia de disciplina de alumnos, de acuer-
do con las normas que regulen los derechos y deberes de los mismos»
y en el articulo 6., apartado d) de la misma Ley se reconoce a los
alumnos, entre otros, el: «<Derecho a que se respete su integridad y dig-
nidad personal.» Los malos tratos de obra o de palabra suponen siem-
pre, a mi juicio, un atentado contra la dignidad de los alumnos y las
lesiones corporales suponen ademas un atentado contra su integridad.

El 4nimo o voluntad de corregir (animus corrigendi) es un ele-
mento subjetivo de la causa de justificacién de obrar en el ejercicio
legitimo del derecho de correccion (40).

No existe un derecho de correccion del marido sobre su esposa.

(39) La adécuacién al fin correccional implica, sin duda, la proporcionalidad del
castigo con la travesura, infracciéon o defecto que se quiere corregir, pero tiene un con-
tenido mds amplio. Creo preferible, por ello, hablar de adecuacmn al fin correccional
y no meramente de proporcion, como hacen RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ Derecho
Penal espaiiol, parbe general, p. 513, y Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 422,

(40) Véanse en este sentido ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general p. 254,y
Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 422.
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Esta es opinion unanime en la moderna ciencia del Derecho Penal es-
panola (41). En el articulo 66 del Codigo civil se declara que: «El ma-
rido y la mujer son iguales en derechos y deberes» y en el articulo 67
se establece que: «El marido y la mujer deben respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia.» Un derecho de correc-
cién del marido sobre su mujer estaria, ademas, en contradiccion con
la prohibiciéon constitucional de toda discriminaciéon por razén del
sexo (art. 14) (42) y con lo dispuesto en el articulo 32 de la Consti-
tucion, con arreglo al cual «el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica» (43). "

Tampoco existe un derecho de correccién de los niios ajenos. S6lo
es posible corregir a un nino ajeno (que comete, por ejemplo, alguna
travesura o gamberrada en un lugar publico) en virtud del consenti-
miento expreso o tacito (pero no presunto) de los padres y frente a
€l cabe invocar también, por supuesto, las causas de justificacion de
la legitima defensa o el estado de necesidad (44).

C) VIAS DE HECHO

El ejercicio de un derecho mediante la violencia, las amenazas o
coacciones u otro medio ilegitimo, en caso de que sea contestado, no
estd amparado en la causa de justificaciéon del nimero 11 del articu-
lo 8.° Unicamente cuando el ejercicio del derecho es legitimo esta la
conducta amparada en esta causa de justificaciéon (45). En nuestro Co-

(41) Véanse, por ejemplo: ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 255; CUE-
LLo CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1, p. 395; QUINTANO RIPOLLES,
Curso de Derecho Penal, 1, p. 391; CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte ge-
neral, Universidad de Valencia, 1984, p. 397, y Bustos, Manual de Derecho Penal espa-
7iol, parte general, Barcelona, Ariel, 1984, p. 258. JIMENEZ DE AsUA, antes de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, que modificé el Cédigo civil en materia de matrimonio, afirmaba, siguien-
do a BETTIOL, la existencia de un derecho de correccion del marido sobre su mujer, véa-
se Tratado de Derecho Penal, IV, pp. 569-570 y 575-576.

(42) Véase en este sentido CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte ge-
neral, p. 397.

(43) Como sefiala Bustos, Manual de Derecho Penal espafiol, parte general, p. 258.

(44) Véase en este sentido ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 255 (que
admite también, sin erabargo, la eficacia del consentimiento presunto de los padres o
encargados de la custodia del menor); JIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho Penal, IV,
p. 573 (se trataria de una delegacion ticita del derecho de corregir de los padres, tu-
tores o maestros); FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo Pendl, 1, p. 241 (que rechaza
la eficacia del consentimiento presunto y admite solo la delegacién «cuando no se des-
apruebe la conducta de manera expresa por el titular del derecho de correccion»);
CoBo DEL RoSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general, p. 398 (la correccién de ni-
Nos ajenos puede estar justificada por el consentimiento expreso o ticito de los pa-
dres), y Mir PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 423 (las correcciones minimas son,
para é€l, socialmente adecuadas —y atipicas por su escasa relevancia— o pueden con-
siderarse amparadas por el estado de necesidad y en los castigos graves debe concurrir
la delegacion o el consentimiento expreso o tacito de los padres o tutores).

(45) Véanse en este sentido FERRER Sama, Comentarios al Cédigo Penal, I, pp. 242
y ss.; CoRDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Cidigo Penal, p. 284, y Comen-
tarios al Cddigo Penal, 1, p. 363; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal es-
paniol, parte general, p. 512; Mk PuiG, Derecho Penal, parte general, pp. 421422,y Coso
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digo existe incluso una figura delictiva especifica, aunque de escasa
amplitud y en la que se prevé unicamente la aplicaciéon de una pena
de multa, en la que se castigan algunos supuestos del ejercicio arbi-
trario del propio derecho, de las llamadas vias de hecho. Segun el ar-
ticulo 337 del Codigo Penal: «El que con violencia o intimidacién se
apoderare de una cosa perteneciente a su deudor.para hacerse pago
con ella, sera castigado con la pena de multa equivalente al valor de
la cosa, sin que pueda bajar de 30.000 pesetas.» Esta figura delictiva
que estaba entre los delitos contra la libertad y seguridad (Titu-
lo XII) (46), fue incluida, en la reforma parcial del Codigo Penal, de
1944, en el nuevo Titulo (IV) de los delitos contra la Administracion
de Justicia (47).

D) EJERCICIO LEGITIMO DE LA PROFESION DE ABOGADO
PERIODISTA Y MEDICO

Me voy a limitar a examinar algunos de los aspectos mas relevan-
tes del ejercicio legitimo de estas profesiones. -

a) Los abogados para defender a sus clientes, o para actuar como
acusadores privados, hacen a veces afirmaciones que son objetivamen-
te injuriosas y que estarian comprendidas en el tipo de los delitos de
desacato (arts. 240 y ss.), de injurias (arts. 457 y ss.) o calumnia
(arts. 463 y ss.) si se hubieran realizado con animus iniuriandi o ca-
lumniandi. Su accién no es tipica, generalmente, por falta de este ele-
mento subjetivo de lo injusto (48). Cuando las afirmaciones se hagan

DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general, p. 396. Este es el criterio mante-
nido también en jurisprudencia constante por el Tribunal Supremo; véanse las senten-
cias citadas por COrRDOBA RopA y en la moderna jurisprudencia la de 16 de marzo de
1970 (A. 1402).

(46) Segin el articulo 489 del Codigo Penal de 1932: «El que con violencia se apo-
derare de una cosa perteneciente a su deudor para hacerse pago con ella, serd castiga-
do con las penas de arresto mayor en su grado minimo y una multa equivalente al valor
de la cosa, pero que en ningdn caso bajara de de 250 pesetas».

(47) Véase sobre esta figura de delito y Ia posibilidad de sancionar otros supues-
tos de ejercicio arbitrario del propio derecho a través de otras figuras delictivas: ANTON
ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 256; JIMENEZ DE AsUA, Tratado de Derecho Pe-
nal, IV, pp. 560-561; FERRER Sama, Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 243-244; Mr
Puic, Derecho Penal, parte general, pp. 420-421; MiGueL Bajo FERNANDEZ, La rea-
lizacidn arbitraria del propio derecho, Madrid, Civitas, 1976, y las sentencias del Tri-
bunal Supremo de 3 de febrero de 1981 (A. 478), 26 de febrero de 1982 (A. 847), 4 de
octubre de 1982 (A. 5588), 14 de noviembre de 1984 (A. 5488), 30 de septiembre de
1985 (A. 4583) y 25 de noviembre de 1985 (A. 5477). En la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Codigo Penal de 1983 se incluye, también dentro de los delitos contra la Ad-
ministraciéon de Justicia, una figura delictiva de realizacién arbitraria del propio dere-
cho, de mayor amplitud que la actual. Segan el articulo 426: «1. El que para realizar un
derecho propio en lugar de acudir a la via judicial empleare violencia, intimidacién o
fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses, 2. Se
impondra la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciere uso
‘de armas u otros objetos peligrosos.»

(48) Véase en este séntido CorpoBA RoDa, Las eximentes incompletas en el Codi-
go Penal, p. 285, y Comentarios al Codigo Penal, 1, p. 364.



288 José Cerezo Mir

con animus tniuriandi o calummniand?i, la accidn sera tipica y no po-
dra invocarse la causa de justificacion del nimero 11 del articulo 8.°,
de ejercicio legitimo de un oficio, pues faltard el elemento subjetivo
de la misma: el animo o voluntad de ejercer legitimamente un oficio
o profesion (49). Esta causa de justificacion serd sélo aplicable, como
ha puesto de manifiesto Cérdoba Roda (50), en los raros supuestos
en que coexistan el animo de ejercer legitimamente la profesion y el
animus iniuriandi o calumniandi y en que las expresiones deshon-
rosas sean necesarias, en una interpretacion ex ante, para la defensa
de los intereses de sus clientes (51 y 52).

b) Los periodistas, en el desempeno de su profesion, al informar
o realizar cualquier género de critica (politica, literaria, artistica, de-
portiva, etc.) hacen afirmaciones que si no estuvieran realizadas con
el animus informandi o criticandi, sino con animus iniuriandi o
calumniandi estarian comprendidas en el tipo de los delitos de desa-
cato, injurias o calumnia. Cuando la informacidén o la critica se lleven
a cabo con dnimo de injuriar o calumniar, la accion sera tipica, pero
no podra invocarse la causa de justificacién de obrar en el ejercicio
legitimo de la profesion periodistica, pues faltara el elemento subjeti-
vo de la misma: el animo o voluntad de ejercer legitimamente la pro-
fesion. Tampoco podra invocarse esta causa de justificacion en caso
de que coexistan el animus informandi o criticandi y el animus
tniuriandi o calumniandi, a diferencia de lo que sucedia con los abo-
gados, pues la libertad de expresion y difusion de los pensamientos,
ideas y opiniones, asi como la libertad de informacién, proclamadas
en el articulo 20 de la Constitucién, encuentran su limite, segin se es-
tablece en el nimero 4 del mismo articulo «en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia» (53).

¢) El médico que opera y a veces al curar hace una herida y en
el articulo 420 se define la accion tipica de las lesiones corporales
con las palabras: «El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a

(49) Véase en este sentido CORDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Codi-
go Penal, p. 285; Comentarios al Cédigo Penal, 1, pp. 364-365, y la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 25 de octubre de 1974 (A. 3964).

(50) Véase COrDOBA RoDA, Las eximentes incompletas en el Cédigo Penal,
pp. 286-287, y Comentarios al Cédigo Penal, p. 365.

(61) Segun la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1974 (A. 3969),
la falta de necesidad de las afirmaciones deshonrosas determina la absorcion del ani-
maus defendendi por el animus iniuriandi y la total ausencia de necesidad las desco-
necta del ejercicio legitimo de la funcién de abogado y procurador, criterio este ttlimo
que habia mantenido ya en la sentencia de 25 de abril de 1927.

(52) En el articulo 467 del Cédigo Penal se dispone que: «Nadie podra deducir ac-
ci6én de calumnia o injuria causadas en juicio sin previa licencia del juez o tribunal que
de él conociere.»

(53) Véase en este sentido la trascendental sentencia del Tribunal Supremo de 25
de abril de 1980 (A. 1483).
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otro» (54). Segin la opinién dominante en la ciencia del Derecho Pe-
nal espafiola, el médico, al hacer una herida, en el tratamiento médico-
quirirgico curativo, realiza el tipo de un delito o falta de lesiones
corporales (55).

Esta mterpretacmn no me parece convincente. Si la intervencién
quirdrgica o la curacion tienen un resultado favorable no puede ha-
blarse, en rigor, de una lesién del bien juridico protegido: la integri-
dad corporal y la salud (56). Mediante una interpretacion teleologico-
restrictiva puede estimarse que no se da el resultado tipico de los de-
litos de lesiones corporales (57).

(54) Esta definicion de la accion tipica es comun para todos los tipos de lesiones
corporales en los que no se haga una referencia especifica a los medios de comision;
véase en este sentido J. L. DiEz RipoLLES, «La huelga de hambre en el ambito peniten-
ciario», de préxima publicacién en Cuadernos de Politica Criminal.

(55) Véase en este sentido CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general,
vol. 1°, pp. 397 y ss.; CoBo DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, parte general,
pp. 403404, y M. Bajo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, parte especial, «Delitos
contra las personas», pp. 163y ss. (s6lo cuando la intervencion médico-quirtrgica pro-
duzca efectos irreversibles o irrecuperables). El Tribunal Supremo, como sefiala ROMEO
CASABONA, parece inclinarse por este criterio al exigir que la intervencion sea legitima
para poder aplicar la eximente del nimero 11 del articulo 8.° véase ROMEO CASABONA,
El médico y el Derecho Penal, 1 «La actividad curativa (Licitud y responsabilidad pe-
nal)», Barcelona, Bosch, 1981, p. 66. JIMENEZ DE AsUA considera, en cambio, que: « Am-
putar no es mutilar, incidir operatoriamente, no es herir; sujetar no es golpear. En
suma, en la actividad curativa no existe tipo alguno de lesiones o de malos tratos, ni
siquiera cuando el medio curativo fracasa» (subrayado en el original); véase JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de Derecho Penal, IV, p. 705. En otro lugar precisa que la ausencia de
tipicidad se da inicamente cuando la actividad curativa se realiza conforme a la lex ar-
tis (ob. cit., p. 729), RoDRiGUEZ MOURULLO, partiendo de un concepto social de la accidén
considera que «el médico que interviene en el quiréfano de su clinica, con los medios
e instrumentos propios del caso a su paciente, no realiza una “accion de herir, golpear
o maltratar” —como la que se describe en el articulo 420 del Cédigo Penal— sino una
“operacién”, atin cuando de su actuacion haya derivado un menoscabo para la integri-
dad fisica del intervenido»; véase RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, parte general, Ma-
drid, Civitas, 1977, pp. 212-213. Dada la regulacién de los delitos y faltas culposos en
nuestro Codigo, a través del articulo 565 y nimero 3 del articulo 586, la adopcion del
criterio de JIMENEZ DE ASUA o el de RODRIGUEZ MOURULLO, supondria la atipicidad de las
lesiones corporales culposas realizadas por el médico o cirujano al no observar el cui-
dado objetivamente debido en la intervencion quirirgica o curacién. RODRIGUEZ MOURU-
LLO es consciente del problema y critica, por ello, la limitacién de los medios de comi-
sién de las lesiones en el articulo 420 (0b. cit., p. 213, nota 10).

(66) Véase sobre el bien juridico protegido en los delitos de lesiones corporales,
RoMEOQ CAsABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curatlva (Licitud y res-
ponsabilidad penal)», pp. 133 y ss.

(B7) Véase en este sentido FERRER SaMa, Comentarios al Cdédigo Penal, 1, p. 245;
ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 260, y «Notas criticas al Codige Penal.
Las lesiones», en Estudios Penales en homenaje al padre Perepa, Bilbao, 1965, p. 791,
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espariol, parte general, p. 517, Mr
PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 426; RoMEO CasaBoNA, El médico y el Derecho Pe-
nal, 1, «<La actividad curativa», pp. 164 y ss.; I. BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, £l delito
de lesiones, Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, pp. 31-32; A. JORGE BARREIRO,
«La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médi-
co-quirirgico», separata de Cuadernos de Politica Criminal, nam. 16,1982 p. 12,y Emi-
110 OcTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, «La reforma del consentimiento en las lesiones», en Co-
mentarios a la legislacién penal, V, Madrid, Edersa, 1984, pp. 942 y ss. y 951 yss. Se-
gin BAcIGaLUPO, las intervenciones realizadas con éxito y con el consentimiento del pa-
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Cuando la intervencion quirirgica o la actividad curativa tengan
un resultado desfavorable se dara un menoscabo de la integridad cor-
poral y la salud (58). Si el cirujano o el médico actian, sin embargo,
con la voluntad de curar al paciente faltara el dolo, es decir, la con-
ciencia y voluntad de atentar contra la integridad corporal y la salud,
que es un elemento subjetivo del tipo de las lesiones corporales do-
losas (59). Faltard no sélo el dolo directo, sino también el even-
tual (60). Es cierto que en algunos casos, en operaciones muy arries-
gadas o de escasas posibilidades de éxito, el médico contara con la
posibilidad de un resultado negativo para la integridad corporal y la
salud del paciente, pero el fin que persigue consiste precisamente en
evitar la produccién de dicho resultado. El supuesto es completamen-
te diferente a los de dolo eventual (61); en ellos el agente cuenta con
la produccion de consecuencias no deseadas, previstas como posibles,
con tal de no renunciar a la consecuencion del fin (62).

ciente son socialmente adecuadas y carecen de relevancia para el Derecho Penal (no
pueden estar comprendidas en los tipos); véase «Acerca de la responsabilidad del mé-
dico ante el Derecho Penal», separata de la Revista de Derecho Piiblico, nims. 84-85
(julio-diciembre), 1981, pp. 668 y ss.

(58) Para RoMEO CASABONA se dara ya el tipo objetivo de lesiones corporales cuan-
do no mejore el estado de salud del paciente como consecuencia de la intervencion;
véase El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», p. 167. Segiin BERDUGO,
en las intervenciones con resultado negativo faltara el tipo objetivo si medi6 el con-
sentimiento del paciente, pues el bien juridico protegido en los delitos de lesiones cor-
porales no es s6lo la salud personal, sino también la capacidad de disposicién de la mis-
ma; véase I. BERDUGO Y GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, p. 36. Dada la redac-
cion del articulo 428, me parece inviable en nuestro Cédigo la concepcién del bien ju-
ridico protegido en las lesiones corporales como comprensivo de la integridad corporal
y la salud y la libertad de disposicion de las mismas; véase también, en este sentido, Ro-
MEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 137-138,
285y ss.y 302y ss., y «El consentimiento de las lesiones en el Proyecto de Codigo
Penal de 1980», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 17, pp. 276 y 284.

(59) Véanse en este sentido Munoz CONDE, Derecho Penal, parte especial (62 ed),
Universidad de Sevilla, 1985, p. 80; Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 426
(«quien quiere curar no puede querer lesionar»), y A. JORGE BARREIRO, La relevancia
juridico-penal del consentimiento del paciente en €l tratamiento médico-quirdrgico,
lug. cit., p. 12.

(60) Admiten la posibilidad de dolo eventual: RoMEO CAsaBONA, El médico y el De-
recho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 204 y ss., especialmente 208-209; I. BERDU-
GO Y GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, p. 34; EmMiLio OcTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO,
La reforma del consentimiento en las lesiones, lug. cit., p. 943, y M. Baso FERNANDEZ,
Manual de Derecho Penal, parte especial, «Delitos contra las personas», pp. 164-165.

(61) Véase mi Curso de Derecho Penal espariol, parte general I, introduccioén, teo-
ria juridica del delito, 1, pp. 357 y ss.

(62) BERDUGO considera que en las intervenciones con resultado negativo realiza-
das sin el consentimiento del paciente se lesiona el bien Juridico protegido, pero que-
dan fuera de los tipos de lesiones corporales si estaban indicadas y se llevan a cabo
con arreglo a )a lex artis, pues se trata de conductas no comprendidas en el fin de pro-
teccion de la norma; véase El delito de lesiones, p. 39. La restricciéon del tipo de las
lesiones corporales dolosas (BERDUGO cree posible, como vimos, 1a concurrencia del
dole eventual con el 4nimo o voluntad de curar) mediante este criterio de imputacién
objetiva plantearia dificultades insuperables para la configuracion de los tipos de las
lesiones corporales culposas, pues éstos se forman en nuestro Cédigo Penal con la in-
tegracion de los elementos contenidos en el articulo 565 o ntimero 3.° del articulo 586
y en las figuras delictivas dolosas correspondientes («El que por imprudencia temera-
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Si el resultado de la intervenciéon quirirgica o de la actividad cu-
rativa es desfavorable y falta el dolo de lesiones (lo cual sucedera siem-
pre que el médico actiie con animo o voluntad de curar) la conducta
estard inicamente comprendida en los tipos de Ias lesiones corpora-
les culposas cuando el cirujano o médico no haya observado el cui-
dado objetivamente debido al examinar su propia capacidad (63), al
realizar el diagndstico (64), al apreciar la indicacion de la interven-
cion (65) o en la practica de la misma (66 y 67) y el resultado se haya
producide precisamente como consecuencia de la inobservancia de di-
cho cuidado (68). ’

Un error o fallo técnico o la realizacion de la intervencion sin ajus-
tarse a la lex artis es s6lo un indicio de la inobservancia del cuidado
objetivamente debido. El error o fallo técnico puede deberse o no a
la inobservancia del cuidado objetivamente debido y 1a observancia
de dicho cuidado puede exigir, en situaciones excepcionales, 1a infrac-
cion de la lex artis (69). Por otra parte, como senala Romeo Casabo-

ria», dice, por ejemplo, el parrafo primero del articulo 565, «ejecutare un hecho que si
mediare malicia constituiria delito»). Tendrian que quedar impunes.las lesiones corpo-
rales culposas causadas por el médico en una intervencion quirtrgica o curativa reali-
zada con animo de curar, pero en la que no hubiera observado el cuidado objetivamen-
te debido. Véase, ademas, en contra del criterio de la imputacion objetiva que excluye
del tipo de los delitos de accién dolosos las acciones dolosas realizadas con arreglo al
cuidado objetivamente debido, mi Curso dé Derecho Penal espaiiol, parte general I, in-
troduccién, teoria juridica del delito, 1, p. 325.

(63) Véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Pendl, 1,
«La actividad curativa», pp. 243 y ss.

(64) Véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Pendal, 1,
«La actividad curativa», pp. 254 y ss.

(65) Véase sobre el concepto de indicacién médica el profundo y exhaustivo ana-
lisis de ROMEO CasaBONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa»,
pp. 147 y ss.

(66) Los deberes de cuidado del médico o cirujano se extienden a la fase anterior
a la operacion (preparacién del paciente), a la intervencion misma y al postoperatorio;
véase a este respecto ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad
curativa», pp. 266 y ss.

(67) Sobre la importancia del principio de la confianza en la determinacion del cui-
dado objetivamente debido en el tratamiento médico-quirargico, véase mi Curso de De-
recho Penal espaviol, parte general I, introduccion, teoria juridica del delito, 1, p. 388.
Sobre la incidencia excepcional del deber de informacién del médico sobre Ja obser-
vancia del cuidado objetivamente debido (cuando la informacién fuera necesaria para
que el paciente siguiera escrupulosamente las prescripciones médicas), véase RoMEO Ca-
SABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 2562y 328-329, y
A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 27. Se trata de la llamada informacién
terapéutica. '

(68) Como senala ROMEO CASABONA: «La responsabilidad criminal del médico por
sus intervenciones clinicas o quirurgicas se ha movido en el ambito judicial exclusiva-
mente en la responsabilidad culposa»; véase el detenido analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad penal del médico que hace ROMEO Casa-
BoNA, en El médico y el Derecho Penal, I, «La actividad curativas, pp. 58 y ss. Véase
también J. M. MARTINEZ PEREDA, La imprudencia punible en la profesion sanitaria, se-
gun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Madrid, 1985.

(69) Véase en este sentido ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 233 y ss.
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na, «la lex artis correcta o vilida no es necesariamente la que ha ol?—
tenido una aceptacion generalizada». El cuidado objetivamente debi-
do obliga al médico a elegir la técnica, mayoritaria o minoritaria, que
considere mas conveniente para el enfermo concreto (70).

Cuando la intervencion se realice no para curar al intervenido, sino
con fines de experimentaciéon cientifica (71) o para curar a una ter-
cera persona, como sucede en las transfusiones de sangre y en los,tr.as-
plantes de 6rganos, en relacion con el donante, la accion del médico
realizara siempre el tipo (objetivo y subjetivo) de las lesiones corpo-
rales dolosas (72). . o

Lo mismo sucede, generalmente, en las intervenciones de cirugia
estética. El cirujano no trata aqui de curar a su cliente, salvo en los
casos en que la fealdad o deformidad le hayan creado un compiejo de
inferioridad que afecte a su salud psiquica, produciéndole una
depresion (73).

En todos los casos en que la intervencion quirirgica o la actividad
curativa realice el tipo de las lesiones corporales dolosas la accién del
raédico no sera antijuridica si concurre una causa de justificacion. El
médico podra invocar en algunos casos, pocos, dada la actual redac-
cion del articulo 428, el consentimiento como causa de justifica-
cion (74). Esto sera posible en los trasplantes de 6rganos, esteriliza-
ciones y cirugia transexual (75), cuando se den los requisitos estable-

(70) Véase RoMEO CasABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cura-
tiva», p. 237.

(71) Véase sobre la diferenciacién de la experimentacién en sentido estricto o ex-
perimentacion pura y la experimentacién terapéutica, ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 154 y ss., y «Aspectos juridicos de la ex-
perimentaciéon humana», en Estudios de Derecho Penal en homenaje al profesor JME-
NEZ DE AsUA, monografico 11 de la Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid, 1986, pp. 569 y ss.

(72) Véase en este sentido RoMEO CASABONA, Los trasplantes de drganos. Informe
y documentacion para la reforma de la legislacion espafiola sobre trasplantes de or-
ganos, Barcelona, Bosch, 1978, p. 30, y £! médico y el Derecho Penal, I, «La actividad
curativa», pp. 274-275; JOrRGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 12, y E. Octavio
DE TOLEDO Y UBIETO, La reforma del consentimiento en las lesiones, lug, cit., p. 953.

(73) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 792, y ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativar, pp. 174-175, que distingue la cirugia estética —que parte de una anatomia nor-
mal— de la reparadora, en la que se da siempre la indicacién terapéutica. Mir PuiG con-
sidera, en cambio, que en toda intervencion de cirugia estética sin indicacién terapéu-
tica faltara la tipicidad «siempre que produzca un resultado que socialmente se consi-
dere positivo porque no cabra hablar entonces de “lesion”, aunque no suponga una me-
Jjora de la salud»; véase Mir Puig, Derecho Penal, parte general, p. 427.

(74) Dada la redaccién de este precepto, no es posible basar, con caracter general,
la exclusion de la antijuridicidad en el tratamiento médico-quirirgico (no coactivo, es
decir no impuesto obligatoriamente por el Estado) en el consentimiento del paciente,
como hacen RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espariol, parte general,
pp. 517 y ss.

(75) En la esterilizacion terapéutica y en la cirugia transexual puede faltar ya el
resultado tipico de lesiones, como ponen de manifiesto ROMEO CASABONA, El médico y
el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 177y ss.,y E. OcTavio DE TOLEDO Y UBIE-
10, Lo reforma del consentimiento en las lesiones, lug, cit., p. 944.
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cidos en el mencionado articulo (76). También las lesiones produci-
das al extraer sangre para una transfusién quedaran justificadas por
el consentimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento de
hemodonacién (77). El consentimiento serd también eficaz siempre
que se trate de lesiones leves (art. 582 o num. 1.° del art. 583), pues
el articulo 428 excluye s6lo, con cardcter general, 1a eficacia del con-
sentimiento en las lesiones comprendidas en el capitulo anterior, don-
de se regulan las lesiones graves y menos graves (78). En los restan-
tes casos el cirujano o el médico podra invocar la causa de justifica-
cién del ejercicio legitimo de su profesion cuando esté legalmente ha-
bilitado para su desempeno (79), la intervencién esté indicada, se rea-
lice con arreglo al cuidado objetivamente debido y mediare el consen-
timiento del paciente, de sus representantes legales o de sus familia-
res o personas a ¢l allegadas, en caso de imposibilidad o incapacidad
para otorgarlo validamente (80). En el articulo 10, apartado 6°y 15
de 1a Ley general de sanidad de 25 de abril de 1986 se exige, incluso,
el previo consentimiento escrito del usuario, tanto de los servicios sa-
nitarios publicos como privados, para la realizaciéon de cualquier in-

(76) Segun el parrafo segundo del articulo 428: «<No obstante lo dispuesto en el pa-
rrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime de responsabili-
dad penal en los supuestos de trasplante de organos efectuados con arreglo a lo dis-
puesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo
que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompen-
sa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no sera vilido el prestado por
éstos ni por sus representantes legales.» Los trasplantes de érganos estin regulados por
la Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de 6rganos, el Real De-
creto 426/1980, de 22 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 30/1979, de 27 de oc-
tubre, sobre extraccion y trasplante de érganos (Reglamento) y por disposiciones com-
plementarias de rango inferior; véase ROMEO CASABONA, «La ley de trasplantes y sus re-
percusiones sociales», en La Ley, afo III, num. 343,29 de enero de 1982, ROMEO CAsA-
BONA, que habia publicado una importante monografia sobre la materia (véase nota 72),
fue el inspirador de la Ley. La Proposicion de Ley presentada por el grupo socialista en
el Congreso de los Diputados era el texto que proponia ROMEO CASABONA como conclu-
sién en su libro.

(77) Real Decreto de 9 de octubre de 1985.

(78) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 789, y RoMEO CAsABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativa», pp. 94 y 305.

(79) Para ello es preciso que posea el titulo, expedido o reconocido por el Estado
y esté inscrito en el correspondiente Colegio médico. La persona que ejerza 1a Medicina
sin estar legalmente habilitada para ello no s6lo no pedra estar amparada en la causa
de justificacion del niamero 11 del articulo 8°, sino que podra incurrir en responsabi-
lidad penal por delito o falta de intrusismo profesional (arts. 321 y 572, nams. 1°6 2°
del Cédigo Penal).

(80) Véanse en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
stones, p. 792; CUELLO CALON-CAMARGO, Derecho Penal, 1, parte general, vol. 1.2, p. 397,
FERRER SaMA, Comentarios ol Cédigo Penal, 1, p. 246; ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», p. 290; M. CoBo, «Revision del problema del
consentimiento en las lesiones en el Cédigo Penal», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 1964, fasc. 2.°, pp. 263y ss.; CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho pe-
nal, parte general, pp. 403-404; MIr PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 428; MuRozZ
CoNDE, Derecho Penal, parte especial, p. 81; A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridi-
co-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quiridrgico, lug. cit.,
p. 12,y la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1959 (A. 831).
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tervencion (81). En algunas ocasiones el consentimiento del paciente
es ya una exigencia del cuidado objetivamente debido (82). No es su-
ficiente el consentimiento presunto del paciente (83).

La capacidad para consentir validamente viene determinada en la
causa de justificacion del ejercicio legitimo de la profesién médica por
la capacidad natural de juicio del paciente, es decir por su capacidad
de comprender los pros y los contras del tratamiento y el alcance de
su decision (84); a diferencia de lo que se establece en el articulo 428
del Cédigo Penal para el consentimiento como causa de justificaciéon
en las lesiones corporales, donde se excluye la validez del consenti-
miento otorgado por los menores de edad civil y los incapaces, e in-
cluso por sus representantes legales.

Cuando los representantes legales del menor, deficiente o enfermo
mental, que carezcan de capacidad natural de juicio, actiien abusiva-
mente rechazando un tratamiento médico-quirdrgico que sea, sin duda,
favorable para el paciente, el médico podra solicitar autorizacién al
juez para practicar la intervencion; cuando el menor no haya cumpli-
do aun los dieciséis afos serd competente para otorgarla el Tribunal
Tutelar de Menores (85). El médico no necesitara, por supuesto, re-
cibir dicha autorizacién cuando se den los requisitos del estado
de necesidad. ,

La eficacia del consentimiento como causa de justificacion o como
requisito indispensable para que el ejercicio de la profesion médica
sea legitimo, supone el conocimiento por parte del paciente de la na-
turaleza y alcance de la intervencién. EI médico tiene, por tanto, el de-
ber de informar al paciente (86); deber que ha sido reconocido en la
Ley general de sanidad de 25 de abril de 1986. Segin los apartados 5.°

(81) De acuerdo con lo dispuesto en el apartado 6.° del articulo 10 de la Ley Ge-
neral de Sanidad de 25 de abril de 1986, s6lo puede prescindir el médico del consenti-
miento del paciente: «a) cuando la no intervencién suponga un riesgo para la salud pu-
blica; b) cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho co-
rresponderd a sus familiares o personas a él allegadas, y ¢) cuando la urgencia no per-
mita demora, por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falle-
cimiento.»

(82) Véase la nota 67. En este sentido también CoBo DEL RoSAL-VIVES ANTON, Dere-
cho Penal, parte general, p. 404.

(83) Rechazan también la eficacia del consentimiento presunto en el tratamiento
médico-quirtrgico, ROMEO CASABONA, El ‘médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cu-
rativa», p. 366, y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento
del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, p. 22.

(84) Véase en este sentido ROMEO CasaBOoNA, El médico y el Derecho Penal, I,
«La actividad curativa», pp. 316 y ss.,y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-pe-
nal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit.,
pp. 23-24.

(85) Véase en este sentido ROMEO CASABONA, Bl médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 321 y ss.

(86) Véanse en este sentido ROMEO CasABONA, E! médico y el Derecho Penal, I,
«La actividad curativa», pp. 329y ss.,y A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-pe-
nal del consentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit,,
P- 26, que sefialan que el deber de informacién puede derivar también del contrato de
arrendamiento de servicios o de obra existente entre el médico y el paciente.
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y 15 del articulo 10 de dicha Ley el paciente tiene derecho, tanto en
los servicios sanitarios publicos como en los privados: «A que se le
dé en términos comprensibles a él y a sus familiares o allegados, in-
formacion completa y continuada, verbal o escrita sobre su proceso,
incluyendo diagnédstico, prondstico y alternativas de tratamien-
to» (87). El médico debe informar al paciente sobre la indicacién del
tratamiento que se propone aplicar, sus consecuencias, sus riesgos es-
pecificos, en relacion con las circunstancias del caso concreto (88).
El médico puede limitarse a una informacién parcial o gradual cuan-
do una informacién exhaustiva o inmediata pudiera ser perjudicial
para la salud del paciente. La informacion ha de ser, en todo caso, su-
ficiente, sin embargo, para que el paciente se haga cargo de su situa-
cion (89). Cuantos mas riesgos entrafie la intervencién, o cuanto me-
nos necesaria sea, mayor debera ser la informacion. En las interven-
ciones quirargicas no curativas (cirugia estética, extraccion de o6rga-
nos para trasplantes) la informacion debera ser, por ello, exhaustiva.
Si el médico prescinde por completo de la informacion al paciente por
considerar que podria ser perjudicial para su salud o su vida y realiza,
por tanto, la intervencion sin el consentimiento del mismo, su con-
ducta podra estar Gnicamente justificada si se dan los presupuestos
del estado de necesidad como causa de justificacion (90). La eficacia
del consentimiento como causa de justificaciéon o como requisito im-
prescindible para que el ejercicio de la profesion médica sea legitimo,
requiere que el médico tenga conocimiento del consentimiento del pa-
ciente y que éste sea uno de los motivos que le impulsen a actuar (91).

Siempre que la intervencion se realice sin el consentimiento del pa-
ciente o de sus representantes legales, la accion tipica, de lesiones do-
losas o culposas, serad antijuridica (tratamiento médico-quirargico ar-
bitrario), salvo que concurran los requisitos del estado de necesidad
como causa de justificacién, o que, en caso de colision de deberes, el
médico actiie en cumplimiento de un deber de rango superior o igual
al de omitir la accion prohibida, siempre que la conducta no implique
un grave atentado a la dignidad humana del paciente. Un supuesto de
colisién de deberes resuelto expresamente por el ordenamiento juri-

(87) Un deber de informacion sobre los riesgos y ventajas que pueden derivarse
de un trasplante de 6rganos y, en relacion con el receptor, ademas, sobre la realizacion
de estudios inmunolégicos de histocompatibilidad, se establece en la ley sobre extrac-
cion y trasplante de 6rganos de 27 de octubre de 1979 (arts. 4°6 y 6.°).

(88) Véase RoMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad cura-
tiva», pp. 331 y ss., v A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consenti-
miento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., pp. 28 y ss.

(89) Véase sobre la extension y limites del deber de informar, ROMEO CASABONA, El
médico y el Derecho Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 335y ss., y A. JORGE BARREL
RO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el tratamiento mé-
dico-quirirgico, lug. cit., pp. 30 y ss.

(90) Véase, sobre los supuestos en que el médico puede prescindir por completo
de informar al paciente, RoMEO CasaBona, El médico y el Derecho Penal, 1, «La activi-
dad curativa», pp. 341 y ss. )

(91) Véase mi Curso de Derecho Penal espatiol, parte general I, introduccion, teo-
ria juridica del delito, 1, p. 410.
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dico es el de los tratamientos terapéuticos obligatorios o coactivos, o
las vacunas obligatorias, para hacer frente a enfermedades infectocon-
tagiosas o enfermedades mentales (92). El médico actia amparado
aqui en la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de
un deber. ' :

El tratamiento médico-quirargico arbitrario, en los casos en que no
se dé el tipo de las lesiones corporales dolosas o culposas, puede es-
tar comprendido en el tipo de delito de coacciones del articu-
lo 496 (93) y sera antijuridico si no concurren los requisitos del esta-
do de necesidad como causa de justificacion o, en los supuestos de
colision de deberes, de la eximente de obrar en el cumplimiento de
un deber.

Cuando muera el paciente, como consecuencia de la operacion, fal-
tara el tipo del homicidio doloso si el cirujano actué con dnimo o vo-
luntad de curar, pues éste excluye el dolo directo y el eventual de ho-
micidio (94).Si el resultado de muerte se habia producido como con-
secuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido (95),
la accion estarda comprendida en alguno de los tipos del homicidio cul-
Poso y no sera aplicable la causa de justificacion del mimero 11 del
articulo 8- (96).

(92) Véanse respecto a estos tratamientos RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, De-
recho Penal espariol, parte general, p. 516, y ROMEO CaSABONA, El médico y el Derecho
Penal, 1, «La actividad curativa», pp. 384 y ss.

(93) Véanse en este sentido ROMEO CasaBoNA, El médico y el Derecho Penal, 1,
«La actividad curativa», pp. 285 y ss. MIr PuiG, Derecho Penal, parte general, p. 427,y
A. JORGE BARREIRO, La relevancia juridico-penal del consentimiento del paciente en el
tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., pp. 16 y ss. Cuando la negativa del paciente
a un tratamiento obedezca a sus creencias religiosas la conducta del médico realizara
el tipo del delito contra la libertad religiosa del parrafo segundo del articulo 205 del Co-
digo Penal (tipo especial en relacion con el delito de coacciones) y sera siempre anti-
Jjuridica (véase supra pp. 5-6). No parece necesaria en la actualidad, como sefiala Ro-
MEG CASABONA, la introduccién en nuestro Cddigo Penal de una figura delictiva especi-
fica de tratamiento médico-quirtrgico arbitrario, aunque quizi fuera conveniente elevar
las penas del delito de coacciones del parrafo primero del articulo 496; véase ROMEO
CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 395y ss.A. Jor-
GE BARREIRO considera conveniente, en cambio, introducir en el Codigo una figura de-
lictiva de tratamiento médico-quirirgico arbitrario, pues no todos los supuestos son in-
cluibles en el articulo 496. Cita el ejemplo del consentimiento ineficaz por falta de in-
formacién suficiente, exigible al médico; véase La relevancia juridico-penal del con-
sentimiento del paciente en el tratamiento médico-quirirgico, lug. cit., p. 18. RoMEO
CASABONA considera que, en la actualidad, los supuestos no comprendidos en el articu-
lo 496 pueden constituir la falta del nimero 5.° del articulo 585.

(94) Véase también en este sentido, MiR Puic, Derecho Penal, parte general, p. 426.
Admiten, en cambio, Ia posibilidad de dolo eventual ROMEO CASABONA, El médico y el
Derecho Penal, 1, <La actividad curativa», pp. 208-209, y el Tribunal Supremo en la sen-
tencia de 19 de enero de 1972 (A. 287).

(95) Véase sobre el cuidado objetivamente debido en el tratamiento médico-qui-
rirgico lo dicho supra en pp. 19-20.

(96) El consentimiento no opera como causa de justificacion en los delitos contra
la vida, como se deduce claramente del articulo 409 del Cédigo Penal, en cuyo inciso
segundo se castiga el homicidio consentido u homicidio-suicidio, aunque con una pena
atenuada (pues se aplicara la pena de reclusién menor, la misma del homicidio simple
del f{articulo 407] aunque concurran las circunstancias calificativas del parricidio
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Si la intervencion realiza el tipo del homicidio culposo y se ha prac-
ticado sin el consentimiento del paciente estaremos ante un tratamien-
to médico-quirirgico arbitrario, que sera antijuridico salvo en los su-
puestos en que sean aplicables a las causas de justificacion del estado
de necesidad o del cumplimiento de un deber. Cuando la intervencion,
a pesar del resultado letal, no realice el tipo del homicidio culposo,
estara comprendida en el del delito de coacciones (art. 496) si se lle-
vO a cabo sin el consentimiento del paciente. La antijuridicidad que-
dara también excluida si se dan los requisitos de la causa de justifi-
cacion del estado de necesidad o del cumplimiento de un deber.

E) DERECHO A LA PRACTICA DEL DEPORTE

La practica del deporte es un derecho de todo ciudadano, recono-
cido en el articulo 1.° de 1a Ley general de la cultura fisica y del de-
porte, de 31 de marzo de 1980 (97) y no sé6lo de los deportistas pro-
fesionales. Para éstos representa, ademads, el ejercicio de su profesion.

En la practica de los deportes se causan con relativa frecuencia le-
siones corporales y en algin deporte especialmente violento, como el
boxeo, se causa, incluso, en alguna ocasidn, 1a muerte de otro depor-
tista. Antes de examinar el ambito de aplicacién en estos casos de la
causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho se nos plan-
tea el problema, como en el tratamiento médico-quirtrgico, de si se
da realmente el tipo de las lesiones corporales dolosas o culposas, o
del homicidio doloso o culposo.

Unicamente si se da el dolo (directo o eventual), es decir la con-
ciencia y voluntad de atentar contra la integridad corporal o la salud,
o contra la vida, se dara el tipo de las lesiones corporales dolosas o
del homicidio doloso. Si falta el dolo, la accion estara solo compren-
dida en los tipos de las lesiones corporales o del homicidio culposo,
si el resultado se ha producido como consecuencia de la inobservan-
cia del cuidado objetivamente debido. Esta se dara casi siempre cuan-
do se haya infringido el reglamento para la practica del respectivo de-
porte. Sélo en casos excepcionales, en situaciones atipicas, la obser-
vancia del cuidado objetivamente debido exigird la infraccion del
reglamento (98).

[art. 405] o asesinato [art. 406], castigados con las penas de reclusién mayor y reclu-
si6n mayor en su grado maximo, respectivarmente).

(97) De acuerdo con dicho precepto: «Es objeto de la presente Ley el impulso, orien-
tacion y coordinacidn de la educacién fisica y del deporte como factores imprescindi-
bles en la formacion y en el desarrollo integral de la persona. Se reconoce el derecho
de todo ciudadano a su conocimiento y practica.»

{(98) Los reglamentos para la practica de los correspondientes deportes reciben un
reconocimiento como parte integrante del ordenamiento juridico en la regulaciéon de
las faltas muy graves, graves y leves en el Real Decreto 2690/1980, de 17 de octubre,
sobre Régimen disciplinario deportivo (arts. 4.° a 8.°). Carece de fundamento, por ello,
la opinién de Mir PUIG, que pone en duda su caracter juridico; véase Derecho Penal, par-
te general, p. 424.
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Aunque la accion realice el tipo de las lesiones corporales o del ho-
micidio dolosos, no sera antijuridica si el deportista ha observado el
cuidado objetivamente debido (que coincidira, generalmente, con lo
dispuesto en el reglamento), pues podra invocar la causa de justific-
cacion del ejercicio legitimo del derecho a la practica del deporte
(el deportista aficionado) o del ejercicio legitimo de su profesion
(el deportista profesional) (99). Dada la redaccion del articulo 428,
no es posible invocar aqui el consentimiento como causa de justifica-
cién en los delitos (aunque si en las faltas) de lesiones corporales do-
losas (100). Ei consentimiento en el riesgo por parte del sujeto pasivo
serd, sin embargo, un requisito del ejercicio legitimo del derecho a la
practica del deporte (101). Del articulo 409 se deduce, como vi-
mos (102), que el consentimiento no excluye la antijjuridicidad de la
conducta en los delitos contra la vida. _

Si la accidn estd comprendida en los tipos de las lesiones corpo-
rales o del homicidio culposos no podra invocar el sujeto la causa de
justificacién del nimero 11 del articulo 8.°, pues al no observar el cui-
dado objetivamente debido en la practica del deporte, el ejercicio del
derecho o de la profesion no seran legitimos (103).

En la practica no se persiguen casi nunca ante la jurisdiccion cri-
minal, sin embargo, las lesiones o las muertes causadas en los depor-
tes, a pesar de que, segin la opinién dominante, la accion realiza siem-

(99) Es absolutamente innecesario acudir en estos casos a una causa de justifica-
cién supralegal, «basada en la valuacion de bienes entre los que aparece como prepon-
derante el fin saludable y estético del juego», como propone JIMENEZ DE AsUa en su Tra-
tado de Derecho Penal, IV, pp. 790 y 794, para los golpes o heridas exigidos en el juego
0 que son consecuencia normal de él. En los de caracter accidental, estima JIMENEZ DE
ASUA, que la observancia de las reglas de juego da lugar Ginicamente a una exclusién de
la culpabilidad, por caso fortuito; véase Tratado de Derecho Penral, IV, p. 785. Es innece-
sario también acudir, en las lesiones inherentes a los deportes violentos, a la exclusion
de la antijuridicidad por la conformidad de la accion con las normas de cultura reco-
nocidas por el Estado, como propone MaJaDA PLANELLES; véase A. MAJADA PLANELLES,
El problema penal de la muerte y las lesiones deportivas, Barcelona, Bosch, 1946,
pp- 119 y ss. Este autor propone «ante la falta de normas sustantivas y como recurso
de orden procesal el sobreseimiento (arts. 637 y 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal)»; véase ob. cit., pp. 124-125.

(100) Como estima M. Bajo FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, parte especial,
«Delitos contra las personas», p. 167.

(101) Véase en este sentido ANTON ONECA, Notas criticas al Cédigo Penal. Las le-
siones, p. 792, y RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal espaviol, parte gene-
ral, p. 514.

(102) Véase la nota 96.

(103) Tampoco podra invocar el consentimiento como causa de justificaciéon en las
lesiones corporales culposas, pues aunque ello es en principio posible (al estar regula-
das enlos arts. 565y ntim. 3.° del art. 586 quedan fuera del radio de accion del art. 428),
el deportista habra consentido sélo generalmente en el riesgo de que le causen lesiones
sin infringir el reglamento. Véase sobre la eficacia del consentimiento como causa de
justificacion en las lesiones corporales culposas, BERDUGO. El delito de lesiones, p. 75,
nota 61; MuNoz CoNDE, Derecho Penal, parte especial, p. 82; Mik Pui, Derecho Penal,
parte general, pp. 424 y 426, y ROMEO CASABONA, El consentimiento en las lesiones en
el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, lug. cit., pp. 287 y ss. La vida, segin el articu-
lo 409, es un bien siempre indisponible.
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pre el tipo de las lesiones corporales o del homicidio (104). Sélo en
algin caso excepcional se ha producido en nuestro pais una senten-
cia condenatoria (105); y ello a pesar de que en el apartado 2.° del ar-
ticulo 1° del Real Decreto 2690/1980, de 17 de octubre, sobre Régi-
men disciplinario deportivo, se declara que: «El régimen disciplinario
regulado en este Reglamento se entiende sin perjuicio de la responsa-
bilidad civil o penal o que puedan incurrir los deportistas, directivos,
técnicos y afiliados a Federaciones o Asociaciones deportivas» (106).

(104) Véase, por ejemaplo, ANTON ONECA, Derecho Penal, parte general, p. 261, «<No-
tas criticas al Cédigo Penal. Las lesiones», p. 792, y FERRER SAMA, Comentarios al C6-
digo Penal, 1, pp. 247-248. JIMENEZ DE ASUA considera, en cambio, que en los golpes o
lesiones exigidos por un juego o que sean consecuencia natural de él, falta ya en mu-
chos casos el tipo, «porque quien da un golpe permitido en el juego a quien con él com-
pite en el futbol o en el rugby no puede decirse que cometa el delito de lesién, porque
no “golpea”, sino que “carga”»; véase Tratado de Derecho Peral, IV, pp. 789-790. Mir
Puig recurre a la adecuacion social o al principio de la insignificancia para excluir del
tipo los malos tratos o lesiones que «no excedan de lo “normal” en el juego»; véase De-
recho Penal, parte general, p. 424. Sobre los criterios de exclusion del tipo, de la ade-
cuacion social y del principio de la insignificancia, véase mi Curso de Derecho Penal,
parte general I, introduccion, teoria juridica del delito, 1, pp. 320-321.

(105) Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1951 (A 1446),
que condené a un futbolista por un delito de lesiones graves dolosas, del numero 2.°
del articulo 420, con la atenuante numero 4.° del articulo 9.% el sujeto habia dado a un
contrincante un puntapié entre el costado derecho y la espalda produciéndole rotura
de higado y rifion derecho. )

(106) Este precepto desarrolla lo previsto en el apartado 2.° del articulo 37 de la
Ley general de la cultura fisica y del deporte de 31 de marzo de 1980: «Las infracciones
y responsabilidades al margen de la potestad disciplinaria deportiva se regiran por el
Derecho comuin.»






