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I) PLANTEAMIENTO GENERAL

La posicion de la legislacion penal espafiola, en referencia con la
cuestion del consentimiento en los delitos de lesiones ha sido, y en
parte contintia siendo, problematica”y singular. Problematica, porque,
en principio, no se ha conocido con la claridad necesaria la actitud
que habia adoptado, y posteriormente, a la vista de las reformas intro-
ducidas, todavia se discute y se duda sobre la validez o no de la férmu-
la mantenida por el texto revisado de 1963. Singular, porque a dife-
rencia de lo ocurrido en las legislaciones mas evolucionadas, ha pasado
de un absoluto silencio a una expresa declaracién legal, escueta e im-
perativa, como es la contenida en el actual articulo 428.

De esa suerte las dificultades inherentes al tema del consentimiento
—puestas de manifiesto por los autores que de él se han ocupado—,
como ha sido planteado por la doctrina en las lesiones, se han visto
considerablemente aumentadas: no sblo presenta problemas en refe-
rencia con el consentimiento en si, sino también a si, en definitiva,
tiene éste alguna o ninguna relevancia. Frecuentemente, esta altima
cuestion, ha obstaculizado un estudio mds profundo en orden al con-
sentimiento y a los requisitos que debia reunir, en la forma desarrolla-
da por la abundante literatura extranjera, La discusion, pues, se ha
centrado sobre el anterior extremo, que naturalmente funciona como
presupuesto de un total examen del consentimiento, e incluso algu-
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nas veces contraida al tema de su significacién, dejando a un lado el
estudio de su naturaleza y requisitos.

La doctrina espafiola, sin embargo, sostiene todavia un interesante
didlogo sobre el tema, y recientemente ha planteado serias dudas acer-
ca de la postura a seguir. Las diferentes tesis han sido mantenidas
con firmeza, y en mas de una ocasién los argumentos se han radicali-
zado: existe una tendencia, como pone de manifiesto Mezger, a con-
ceder “con frecuencia, aunque sin razdn, un significado excesivamente
amplio” al consentimiento (1):

Un estudio de la cuestién, de acuerdo con el derecho vigente, de-
bera evitar a toda costa cualquier actitud de #nercia. No puede olvi-
darse la existencia de una reforma que, al menos a primera vista, es
bastante radical, y que inhabilita buena parte de los esquemas con los
que se operaba antes de su realizacion. De la misma forma habrd que
tener constantemente en cuenta las particularidades de nuestro derecho
positivo, tan acusadas en este terreno, que no permitiran una adapta-,
cion de problemas, soluciones, o actitudes, extraidos de otras legisia-
ciones, que desvirtuaran, en su raiz, toda conclusiéon que pudiera ser
valida para otros ordenamientos juridicos.

El examen que a continuacién se realiza tiene como punto de .par-
tida el articulo 428 del Codigo penal vigente, y la funcién que des-
empefia en el capitulo de las lesiones. Posteriormente, se verifica en
supuestos legales, ya determinados por la doctrina, su -eficacia, al mis-
mo tiempo que se estudia la reforma de los articulos 425 y 426 del
Cédigo penal, ofreciendo igualmente una interpretacion de los mismos.
Por 1ltimo, como consecuencia de los resultados obtenidos, se presen-
tan algunas soluciones a diferentes hipétesis que han sido propuestas,
entrando en juego no sélo el articulo 428, sino también preceptos del
Libro I del Cédigo penal.

II) EL ARTICULO 428 DEL CODIGO PENAL. SUS CAUSAS
Y SIGNIFICACION

Todo estudio que verse sobre el consentimiento de la victima en
los delitos de lesiones, debérd tomar como punto de partida el articu-
lo 428. Su interpretacién tiene valor vinculante para el capitulo IV
dado que, por expresa declaracion, se proyecta sobre todos los articu-
los que lo componen, En el capitulo V, y con el titulo de “Disposicion
general”, se recoge el articulo 428, cuyo texto es el siguiente: “las
penas sefialadas en el capitulo anterior se impondrin en sus respecti-
2os casos, aun cuando mediare consentuniento del lesionado”. Ante
esta disposicién —clave, sin duda, de los presentes prohlemas—, cabe
hacer las consideraciones que a continuacion se expresarn:

a) ¢Coémo se ha motivado la creacién del articule 4287, ;por que
se ha originado? La contestacién a estas preguntas ofrecerd datos de

(1) E. Mgzeer, Strafrecht (Allg. Teil), (Studienbuch), 62 ed. Miinchen-
Berlin, 1955, pig. 106.
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interés.para un correcto entendimiento de la cuestién. Ni siquiera seria
necesario decir, aunque en este caso convenga tenerlo presente, que
cuando se crea una nueva disposicion o se modifican las existentes,
generalmente hay unas causas, concretas y especificas, que motivan el
cambio legislativo. Legislar sin motivacién alguna, parece un contra-
sentido. Cosa distinta serd si y hasta que punto aquella es suficiente.
Ahora solo interesa conocer las causas; después, su fundamento.
Como es sabido un considerable sector de la doctrina espafiola, con
innegable agudeza, mostr6 la “relevancia” del consentimiento en los
delitos de lesiones (2). A pesar de los argumentos que se esgrimieron
en contra (3), la interpretacién de los primeros, con sus especificas va-
riantes, penetrd en el capitulo IV del Titulo VIII, creando la natural
preocupacion: la virtualidad justificante del consentimiento del lesio-
nado, extraida de interpretaciones logicas y sistematicas, no satisfacia
ni siquiera a sus propios formuladores (4). En el plano de los prin-
cipios, pues, no se propugnaba por la validez, en todo caso, del afo-
rismo wolenti non fit wmuria, referido, concretamente, a las lesiones,
sino que éste se deducia de una interpretacién de determinados pre-
ceptos. Era, en consecuencia, la propia ley quien concedia margen para
que naciera la tesis de la “relevancia”, bien porque asi lo hubiese
querido, o quiza inadvertidamente: de todas formas se le atribuia la
admisién, sin .maés, del citado principio con lo que ello significaba. I.a
reforma, por tanto, pretendia cortar radicalmente dicha interpretacién
del modo mas drastico: modificando el entonces articulo 426 (que
ofrecia base para que surgiera la posicién de la relevancia), y creando,

—_—

(2) -Vid. especialmente, JiMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t. IV,
Buenos Aires 1952, pigs. 572-632. La tesis que expuso el profesor Jiménez de
Asfia en 1922 desempefid una funcién que no puede ser desconocida, en contra
de lo apuntado por Suarez Montes v Rodriguez Devesa: signific6 una orientacién
decisiva en la trayectoria logica de la formulacién de la relevancia. Quintano
Ripollés, reconoce, como aqui se hace, su innegable valor (vid. SUAREz MoNTES,
El consentimiento en las lesiones, Pamplona, pags. 20 y 21, notas 2 y 4. Ro-
DRrRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espasiol (Parte LEspecial), Valladolid 1963, pa-
gina 112, nota 6. Quintano RrieorLts, Tratado de la Parte Especial del Dere-
cho penal, t. I, Madrid 1962, pag. 669, nota 8). Vid. también Roprfcuez MuRNoz,
Notag a la trad. esp. del Tratado de Derecho penal de Mezger, t. I, Madrid
1955, pags. 425-427. Ropricuez MuRoz-Jaso ROLDAN, Dereche penal (Parte
Especial), t. II) Madrid 1949, pigs. 252 y sigs. QuiNTaNno RipoLLEs, Relevancia
del consentimiento de la victima en materia penal, en ADPCP, 1950, pags. 321
y sigs. Bibliografia espafiola que trata especificamente el tema, en SUAREZ MoN-
TES, ob. cit., pag. 16, nota 1, antes de la reforma. Con posterioridad, Vid. Diaz
VaLcArcer, La revision del Cddigo penal y otras leyes penales, Barcelona 1963,
paginas 169 y sigs.

(3) De forma particular por SuArez MoNTEs, 0b. cit,, pags. 26 y sigs. Tam-
bién A. FerRER-Sama, Comentarios al Cédigo penal, t.. IV, Madrid 1956, pé-
ginas 336 y sigs. CueLLo CALON, Derecho penal (Parte General), 122 ed., Bar-
celona 1956, pags. 375 y sigs.

(4) Asi, por ejemplo, RobpriGuEz Mufoz: “hemos de confesar que tal con-
clusién no nos satisface” (Notas cit, pig. 427). JimiNez DE AsUa, afirma que
es un “error y no deja satisfecho-a nadie” (ob. cit.,, phg. 626).
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expresamente, y por si lo anterior no bastare, una clausula declarativa
de la total intrascendencia del consentimiento.

Que lo anterior es cierto se deduce, evidentemente, del parrafo 1l-
timo de la base 8% del Proyecto de L.ey de Bases, con la especial alu-
sién a la congruencia de penas entre las figuras delictivas que compo-
nen el capitulo de las lesiones (5). I.a amputacion que sufrié el pa-
rrafo de la misma al convertirse en Ley de Bases, no afecta a la bon-
dad de la presente consideracion. Pero ademas la propia Exposicion
de Motivos inequivocamente se manifesté en ese sentido: ““... acaso
sea la mds importante la efectuada en el grupo de los delitos de le-
siones, en que no sdlo se adecua lo pena mas ponderadamente con la
tipologia delictiva, sino que se da paso a un principio de singular re-
lieve, cual es la ineficacia del consentintiento” (6), y abundando en ese
parecer, también la Exposicion de Motivos del texto revisado de 1963
habla de la “ineficacia del consentimiento” (7).

Puede, en consecuencia, afirmarse que la motivaciéon inmediata de
la reforma en este dmbito ha sido, precisamente, la aparicion de la
tesis de la relevancia del lesionado, y de forma mas concreta, en su
inicio, la interpretacién que se fundaba en la existencia de una incon-
gruencia de penas entre dos especificos preceptos del capitulo IV (8).
Para evitarla la reforma ha seguido, o al menos lo pretendia, un doble
procedimiento: a’) congruencia de penas; b’) creacidn de una clausula
de ineficacia con el articulo 428.

b) Asi entendida la génesis del 428, no cabe duda que estara lla-
mado a desempefiar una particular e importante funcién. Dentro de
esta linea supondria un criterio de interpretacién, normativamente des-
crito, que inexorablemente debiera adoptarse. Las causas que le han
motivado harian de él, en una de sus vertientes, una especie de inter-
pretacién auténtica con la que el legislador toma una clara actitud y
sale al paso de la opinién de un sector de la doctrina. Su valor fun-
cional seria, pues, incontrovertible, como principio coordinador de to-
das las figuras delictivas del capitulo IV, y como criterio que debe
informar la interpretacion de las mismas, cuando menos, en referencia
con este problema. El 428 estara presente —en toda su formulacion—,
en la exégesis de los articulos de las lesiones, y no existird mas reme-
dio que aceptarlo de esa forma como cliusula sumamente elastica de
dichos preceptos, con independencia, por ahora, de las consecuencias
que se derivan de lo expuesto,

Que sea criticable su creacidn, por denotar una hipersensibilidad
que hubiera podido encauzarse en otros aspectos, incluso dentro de

(5) Expresamente decia: ... sustituir la pena de presidio que establece por
la pena de prisién de igual entidad, teniendo en cuenta que es la congruente,
por analogia de naturaleza ccn las demas del capitulo...

(6) Letra a), del apartado segundo de la Exposicion de Motivos de la Ley
de Bases de 23 de diciembre de 1961 (“B. O. E.” de 27 de diciembre de 1961).

(7) Letra ¢), primera, de la Exposicién de Motivos del Cédigo penal, texto
revisado de 1963.

(8) Robricuez MuRoz, Notas cit., pag. 426.
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las mismas lesiones, que no prosperaron (por ejemplo, la insoportable
y fundamental funcién que se le atribuye al resultado en estos delitos),
recogiendo un sentir mas uniforme de la doctrina, es cosa bien dife-
rente. Que la reaccion —por decir asi—, del legislador ante una in-
terpretacion de determinados preceptos de las lesiones, haya sido tan
excesiva hasta el punto de situarse frente a ella llevando a cabo una
declaracién de principios y persiguiendo una incongruencia de penas,
no afecta tampoco a cuanto hemos expuesto. Que, en definitiva, hubie-
ra podido resolverse, mucho mds facilmente (por ejemplo, deshaciendo
simplemente, pero de manera cierta, la incongruencia aludida mediante
sencillo procedimiento de adecuar las penas de los articulos compa-
rados) (9), no se desconoce a pesar de admitir la existencia del actual
428 y de la inexorable funcién que desempefia (10).

¢) El problema es bien diferente, por tanto, a como se planteaba
antes de la reforma. Se centrard, una vez aceptado el 428, en determi-
nar las consecuencias que comporta su vigencia, buscando soluciones
que resuelvan los distintos supuestos que pueden traerse a colacién en
inmediata referencia con el tema del consentimiento del lesionado.

IIT) EXAMEN DE L.OS ARTICULOS 425 Y 426. SU INTER-
PRETACION EN ORDEN AL PROBLEMA DEL CONSEN-
‘ TIMIENTO

El otro extremo que necesariamente debera resolverse, y su solu-
cién condicionard el presente examen, es el referente a los distintos
problemas que plantean los actuales articulos 425 y 426 (antes 426 y
427). Con fundamento en ellos y en el 419 del Codigo de 1944, argu-
menté Rodriguez Mufioz la tesis de la relevancia. Si ésta ha desem-
pefiado tan decisivo papel en la reforma es obligado revisar su inter-
pretacion, en relaciéon con el problema del consentimiento.

a) Conviene precisar, en primer lugar, en qué ha consistido la
reforma:

Articulo 426 del Cédigo de 1944: “el que se mutilare o
el que prestare su consentimiento para ser mutilado, con
el fin de eximirse del servicio militar, y fuere declarado
exento de este servicio por efecto de la mutilacién, incu-
rrird en la pena de presidio menor—Lia misma pena se
impondra al que inutilizare a otro con su consentimiento,
para el objeto mencionado en el parrafo anterior”. Articulo

(9) Lo que era tan evidente que de no haber sido verificado abona pcr la
interpretacién que desarrollamos sobre los tipos del articulo 425, conforme ve-
remos mas adelante.

(10) En contra, QuiNTaNo RIPOLLES, quien estima es superfluo (Zratado cit.,
pagina 698). Acertadamente afirma BuenNo ARUs, en referencia con el articulo
428, que “el Cédigo penal espafiol toma partido en la discusién acerca de la
relevancia del consentimiento de la victima como causa de justificacién, y la
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427 del Cédigo penal de 1944: “si la conducta penada en
el articulo anterior hubiera sido mediante precio, la pena
sera la inmediatamente superior a la sefialada en dicho ar-
ticulo.—Si el reo de este delito fuere padre, madre, cényu-
ge, hermano o cufiado del mutilado, la pena serd la de
arresto mayor”’, o

Articulo 425 del texto revisado de 1963: “el que se
mutilare o el que prestare su consentimiento para ser mu-
tilado, con el fin de eximirse del servicio militar o de un
servicio piiblico de inexcusable cumplimiento y fuera de-
clarado exento de este servicio por efecto de la mutilacién,
incurrird en la pena de prision menor. Igual pena se im-
pondré al que con la finalidad y resultado antes previstos,
se causare a si mismo cualquier otra inutilidad o se la pro-
dujera a persona distinta con su consentimiento”, Articulo
426 del texto revisado de 1963: “si la conducta penada en
el articulo anterior hubiera sido mediante precio, la pena
serd la inmediatamente superior a la sefialada en-dicho ar-
ticulo.—Si el reo de este delito fuere padre, madre, cén-
yuge, hermano o cufiado del mutilado, la pena seri la de
arresto mayor”’,

Un examen comparativo de los articulos de uno y otro Cédigo,
conduce a afirmar, en sintesis, que se han verificado las siguientes
modificaciones :

. @) El actual articulo 425, en su parrafo primero, equipara la fi-
nalidad de eximirse del servicio militar con la de eximirse “de un ser-
vicio piblico de inexcusable cumplimiento” (el anterior 426 solamente
se referia a la primera).

b’) El vigente articulo 425 sefiala la pena de “prisién menor”,
siendo asi que el antiguo 426 aludia a la de “presidio menor”.

¢’) En el segundo parrafo del 425 se introducen las innovacio-
nes siguientes: se expresa que ‘“‘igual pena se impondrd al que con
la finalidad y resultado antes previstos’; y antes, el 426 del-Cédigo
de 1944, significaba que “la misma pena se impondra... para el obje-
to mencionado en el parrafo anterior”; ahora se dice “se causare a
si mismo cualquier otra inutilidad”, en tanto que anteriormente era
desconocido este parrafo; por dltimo, se habla de “o se la produ-
jere (“cualquier otra inutilidad”) a persona distinta con su con-
sentimiento”, que es diferente a la expresién “al que inutilizare a
otro, con su consentimiento”, del modificado parrafo segundo del 426.

niega en los delitos de lesiones” (La reforma del Cédigo penal espasiol de 1963.
Exposicion y anotaciones, sep. de Rev. Est. Peniten, Madrid 1964, pag. 34).
En el mismo sentidlo DEL Rosa. Coso, MouruLLo, Castro, Cédigo penal con
Jurisprudencia, concordancias y comentarios, Madrid 1964, pag. 517: “la ratio
incriminativa no ha sido otra si no la de excluir -el consentimiento como causa
justificativa del quebranto experimentado en la sanidad del cuerpo, o como
atenuadora, a efectos de la sancién decretada”. En parecido sentido, Diaz Var-
CARCEL, o0b. cit., pag. 180.
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d’) El actual articulo 426 es idéntico al anterior 427 (11).

&) Un andlisis de la reforma, correlativamente a como ha sido

expuesta, conduce a las siguientes consideraciones:
- @)  La innovacién expresada en a), a’), constituye, sin duda, una
extension del dmbito de aplicacién del articulo 425: se equipara, den-
tro del mismo precepto, la finalidad de eximirse del servicio militar
con la de “un servicio publico dé inexcusable cumplimiento”, co-
rriendo ambas la misma suerte.

Ha sido criticado por Rodriguez Devesa en el plano formal soste-
niendo que no se encontraba prevista —y, consecuentemente, no es-
taba autorizada— su introduccién por la Ley de Bases (12). La
“ambigiiedad” (13) que presidia la base hace muy problemitica y
-arriesgada cualquier afirmacién a ese respecto que, en definitiva,
(uedaria reducida a un simple juego dialéctico, y por lo demds, era
concebida con tanta elasticidad que la autorizacién para modificar de
esa manera el 425 no puede por menos que ser reconocida, sin que
este extremo encierre mayor interés, '

Desde otra perspectiva puede ofrecerse, sin embargo, un aspecto
interesante. A pesar de la formulacién “restringida’ (14) con que se
muestra (servicio publico de inexcusable cumplimiento), no deja de
producir perplejidad, sobre todo, en el momento presente, su intro-
-duccién. Aunque tedricamente puede, en efecto, pensarse en la exis-
tencia de tales situaciones, realmente sera dificil que alguna vez se
aplique, en ese sentido, el 425. Si apenas ha sido empleado en su ori-
ginaria y limitada formulacién --referido sélo al servicio militar—,
ies que en otros “‘servicios publicos” suceden, con cierta frecuencia,
hipétesis como las que ahora describe el 425? Quizd tenga algiin sen-
tido que en épocas de grave peligro (guerra), haya personas que se
inutilicen en la forma y con la finalidad legalmente prevista, o hasta
es imaginable que por eludir el servicio militar, sin que exista la ante-
rior situacién, se produzcan tales casos —aunque la experiencia ha
mostrado su cardcter excepcional—, pero no se llega a comprender,
al menos en principio, la necesidad de la nueva extensién. Un servi-

(11) Como facilmente puede observarse las modificaciones que mais interc-
san a nuestra exposicién se han realizado en el parrafo segundo del articulo
425, si bien no serd obsticulo para que se hagan consideraciones referidas a
otros aspectcs de los articulos 425 y 426, al objeto de conseguir una total visién
del alcance de la reforma. Sin embargo, como es natural, nuestro estudio se
.centra principalmente sobre las modificaciones introducidas y fa interpretacién
que de ellas se ha ofrecido, dejando al margen una serie de cuestiones que, por
su extension, no son comprendidas en este trabajo.

(12) Robriguez DEVEsa, ob. cit, pags. 111: “es una nueva figura de delito
creada por la reforma de 1963 y no prevista en la autorizacién concedida por
-la Ley de Bases”. . .

(13) Bueno ARUS, La Ley de Bases de 23 .de diciembre de 1961 para la
‘revision y reforma del Cédigo penal y otras Leyes penales, en Rev. Est. Peniten,,
1961, pag. 3383. . . .

(14) M. Coso, El articulo 426.del Cédigo penal y ¢l problema del consenti-
miento en las lesiones en la veforma penal espasiola, en ADPCP, 1962, pag. 311.
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cio publico, tan inexcusable, en el 4drea de los particulares, es cierta-
mente raro. Un servicio ptblico de inexcusable cumplimiento, y que,
efectiva y realmente, pueda ser exigido en esos términos, también.
Un servicio publico que, para excusarse de su realizacién, leve al
obligado al mismo a mutilarse o inutilizarse en los términos del 423, lo
es mas todavia. Dentro del ambito de las personas mas vinculadas al
Estado (fuerzas armadas, autoridades, funcionarios, etc), la no pres-
tacién de un especifico servicio Pitblico inexcusable, queda desde lue-
go sancionada en la legislacién especial e incluso en el Cédigo pe-
nal (15), sin que exista una auténtica necesidad de incriminar autd-
nomamente tan singular situacién. Quizd la objecidon mas grave que
puede hacerse, en resumen, a una reforma sea ésta: que no obedece
a una seria y sentida necesidad politicocriminal.

Ahora bien; aceptando totalmente el articulo 426 no existe obstacu-
lo, en el plano légico, para admitir la ampliacién verificada, pues
siempre habra que reconocer que pueden darse otros servicios, cuyo
deber de realizacion sea tan relevante o mis desde el punto de vista
estatal (16). Por lo demas, cuanto se exponga en posteriores aparta-
dos tiene, naturalmente, validez también para éste que, en realidad,
no modifica la situacion del problema del consentimiento, aunque pre-
sente datos de interés para la interpretacion.

b’) La reforma indicada en a), b’), constituye una nota mas, ex-
presamente reconocida por el Provecto de ey de Bases, de la per-
secucion de “incongruencias” que motivé el cambio legislativo. s in-
teresante reflexionar sobre este extremo, ya que ofrecerd algunos datos
para una mejor comprension del problema.

Como es sabido la interpretacién de Rodriguez Mufioz se fundaba
en la incongruencia a que se llegaba poniendo en relacion las penas
de los articulos 419 y 426 del Codigo de 1944 : no tenia sentido, a su
juicio, que la pena prevista en el 426 (presidio menor) fuese inferior
que la del 419 (reclusién menor), siendo asi que el primer precepto
también contemplaba supuestos de mutilacién (consentida para eximirse
del servicio militar), lo que seria “una absurda conclusién legal” (17).
Consciente de lo anterior la propuesta que figuraba en el Proyecto
de Ley de Bases, al objeto de deshacer la citada contradiccidn, se pro-
nuncié de la forma siguiente: de un lado, rebajaba “la pena del ar-
ticulo 419 a la inmediata inferior” (segin la base 8%): de otro,
establecia la pena de prisién menor en el articulo 426 (parrafo alti-
mo de la base 8.?). Con independencia de que hubiese o no conseguido
la ansiada congruencia —que muy posiblemente hubiera quedado sub-

(15) Téngase en cuenta que nos referimos a la no prestacién del servicio,
sin necesidad de aludir a la inutilizacién. Dependera de cada caso en particular,
la legislacién que pueda y deba aplicarse. La variedad de supuestos y la distinta
instancia en que puede ser exigido el cumplimiento del servicio, evita la formu-
lacién de una regla general.

(16) M. Coeo, art. cit., pag. 310.

(17) RopricuEz MuSNoz-Jaso ROLDAN, ob. cit., pag. 253.
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sistente (18), si bien en forma menos radical—, lo cierto era que se
habia puesto de manifiesto la intencién que a la sazén perseguia la re-
forma: desmontar, o al menos pretenderlo, la evidente contradiccién
que un sector de Ia doctrina habia sostenido. Sin embargo, esta finali-
dad desaparece, aunque terminase por reformar el 426 (hoy 425) en
orden a la pena (prisién menor), por el cambio radical que introdujo
la Ley de Bases, que para nada hizo alusion a las conexiones que pu-
dieran existir entre el anterior articulo y el 419. Asi, la reforma de
¢ste quedé autorizada en los siguientes términos: “mantener la pena
del articulo 419 para los casos de mutilaciones muy graves y rebajar
la que actualmente esta asignada a dicho delito, en aquellos casos
de menor gravedad en la mutilacién y en consonancia con la misma”,
Por esta razon afirmé, al comentar la base en cuestién, que “en este
concreto punto, parece que la Ley de Bases no ha entendido el Pro-
yecto de Ley” (19). Naturalmente tampoco se refirié el pennltimo
parrafo de la base 7.2 de la Ley ni a la reforma de la pena, ni a la tan
reiterada congruencia, pues del texto desaparecié todo lo que pudiese
dar pie para una comparacién con los demas preceptos del capitulo,
y pretendiera encontrar una armonia entre ellos. No obstante, apa-
rece el 425 del texto revisado de 1963, con la modificacién de la pena
—que se anticipaba en el Proyecto, no en la Ley—, pero que al sub-
vertir el sentido de la base del Proyecto referida al 419, apenas tenia
significado en relacion con el tema de la incongruencia. Y, entonces,
iqué sucede con esta tltima? ;cabe, de nuevo, plantearla?, ;puede
todavia encontrarse alguna significacién a la variaciéon de la pena?

A simple vista parece que la situacidon seria ésta: precisamente
por cambiar la pena de “presidio menor” por la de “prisién menor”
—que es, coino decia el Proyecto, la que tiene ““analogia de naturaleza
con las demds del capitulo”~—, se autorizaba, o por mejor decir, ha-
cia posible la relacién comparativa entre la pena del 425 y la de las
restantes figuras delictivas de las lesiones, que ahora incluso ocupan
Ja misma escala (la nimero 2) del articulo 73 del Cédigo vigente.
No podri decirse en forma alguna que son “penas distintas”, como
fue afirmado con anterioridad a la reforma (20). En principio, por
tanto, es perfectamente posible la comparacién, y no existe la menor
limitacion para que el intérprete la realice. Pero, sin duda, sélo sera

(18) El 428 veda ahora razonar en el sentido de que la “consideracién def
valor atenuatorio del articulo 409 en los delitos homicidas, conjugado con el
silencio en los de lesiones, me han movido a buscar en él un nuevo argumento,
no menos decisivo que los otros, para llegar a la misma conclusién de impunidad
por ausencia de tipo” (QUINTANO Rrirouris, Tratado cit., pag. 670). El sﬂencw
con el articulo 428, ha quedado roto.

(19) M. Cogo, art. cit., pag. 305. Vid. algunas de las incorsecuencias que pud:e-
ran derivarse de esa incomprensién en la ob. ¢it. en la nota 10 de este trabajo,
en colaboracién, pig. 515. Consciente de esa posibilidad, se lleva a cabo, mas
adelante, una interpretacién que pretende evitarla.

(20) Suirez MonNTES, ob. cit., pig. 105: “la pena con que se castiga ‘el
delito de inutilizacién no guarda relacién..., con la que sancionan los atentados
contra la integridad. No es una pena “menor”, sino sencillamente distinta”.
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licito en este extremo, extraer la siguiente conclusion: que la pena
del 425 es prision menor y que la del parrafo primero del 419 es re-
clusiéon menor ; que la primera es inferior; que la del 425 es igual que
1a del parrafo segundo del 419. Esto, sin embargo, parece colocar
en el camino de la incongruencia, aunque sélo sea por lo que al pa-
rrafo primero del 419 se refiere. No obstante, no podra ésta, sin mas,
sér extraida en razén a dos consideraciones que serd necesario veri-
ficar : la primera, si de las reformas introducidas en el 425 no se deriva
obstaculo para que sea deducida por el intérprete; la segunda, si
el 428 complementa e informa la interpretacion del 425, y en qué
sentido, y si consecuentemente es posible deducir la relevancm del con-
sentimiento.

Ambas, expresadas en forma separada, son desarrolladas unita-
riamente en el préximo apartado, siguiendo la exposicién correlativa
de la reforma. '

¢’) La reforma introducida en el parrafo segundo del articulo 425
-es fundamental, y de ninguna manera puede pasarse sobre ella sin des-
tacar la importancia interpretativa que hecesariamente debe des-
‘empefiar.

El legislador de 1963 ha introducido una nueva flgura. delictiva
que expresamente no conocia el anterior articulo 426: “igual pena se
impondra al que con la finalidad y resultados antes previstos, se cau-
sare a si mismo cualquier otra inutilidad’. Carece de operatividad en
este eéxamen poner en duda si el legislador estuvo o no autorizado
—como hace Rodriguez Devesa, pronunciandose por la negativa (21)—,
por las mismas consideraciones que ya fueron expuestas en anteriores
apartados: la clausula de la Ley de Bases era tan amplia que pue-
de ser sostenida perfectamente la tesis afirmativa. Cualquier digre-
'sion dialéctica esta condenada, de antemano, a no conseguir la menor
‘certeza por esa razon. Pero ademas, s;es que dar mas “riqueza de
‘matices”, no implica dentro de la “esencia” del antiguo 426 la -posi-

‘bilidad de introducir una modalidad que no quebranta lo que efectiva-
mente es el precepto?

" La modificacién realizada tiene gran significacién, pues referida
‘al’ consentimiento varia el planteamiento y soluciéon de los distintos
.problemas. Desde luego, no ha sido superflua, ni tampoco “se presta
a toda clase de criticas”, como afirma Rodriguez Devesa (22): el
‘articulo 426 dél Cédigo de 1944, no sélo contenia auténticas lagunas
‘mas flagrantes, sin duda, que las que “pudieran” sefialarse para el
.actual 423, sino que se prestaba a que con fundamento en él fuesen
.deducidas absurdas consecuencias, que a nadie satisfacian, como Ro-
driguez Mufioz y un autorizado sector de opinién pusieron de mani-
fiesto (23). .

A juicio de Rodriguez Devesa el 425 presenta el inconveniente de

(21) Robricuez DEVESA, ob. cit., pag. 110.
(22) Ropricurz DEvVEsa, ob. cit., pag. 110.
(23) Vid, nota 4 de este trabajo.
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que “frente al parrafo primero... se castiga el causarse a si mismo la
inutilidad, pero no el consentir que otro se la cause, conducta que ha
de reputarse impune por atipica” y “ademas, el pronombre la” (“se
la produjera”) del ultimo inciso, hace que la causacién punible a per-
-sona distinta se contraiga a las inutilidades que no se ocasionen por
mutilacion con la consecuencia inevitable de que causar una mutila-
cién a persona distinta con su consentimiento es una conducta impu-
ne” (24). Las anteriores afirmaciones sitian la cuestidn en sus justos
términos e irremediablemente obligan a tomar una posicién, pues,
:en verdad, constituyen el guid de toda la interpretacion del precepto,
asi como de su virtualidad en orden al problema del consentimiento:

@”) Una vez mas el origen de la tesis se centra en el alcance y
contenido que le sea asignado a los verbos “mutilar” e “inutilizar”,
con el que inexorablemente habrd que ser consecuentes en todo mo-
mento, so pena de legar a conclusiones entre si contradictorias, o
mas todavia, excluyentes, por evidenciar una abierta incompatibilidad.
Rodriguez Devesa, que en referencia con el articulo 426 de 1944
y criticando a Suarez Montes, habia afirmado que mutilar e inutilizar
coincidian (25), distingue y trata por separado, al estudiar los articu-
los 425 y 426 del texto revisado de 1963, la “inutilidad por mutila-
cién” (26) de la “inutilidad por otras causas”, afirmando que la inu-
tilizacién para eximirse del servicio militar “se divide en inutilidad
causada por mutilacién e inutilidad producida por cualquier otra cau-
sa”. (27). Es decir, que la interpretacion de ambos verbos ha cam-
biado, como era inevitable que sucediera, a la vista de la reforma.
Rodriguez Devesa, aunque critica ‘el 425, se adhiere a la tesis de la
diferenciacion (28). Si no fuese asi, y se continuara identificando ple-
namente mutilar e inutilizar, no tendria sentido plantearse el problema
de Ja “impunidad” del simple consentir en la inutilizacién, ya que
‘habria que entender se encontraba especificamente previsto por el
parrafo primero del 425 (“el que prestare su consentimiento para ser
mutilado”). Para Rodriguez Devesa, en resumen, el eje sobre el que
.se mueve la critica es, en definitiva, la diferenciacion entre mutilar
e inutilizar, lo que, por supuesto, no quiere decir que de aceptar la

(24) Ropricuez DEVEsa, ob. cit., pag. 110.

(25) “Pero, en la argumentacién de SuiArez MonTes hay una premisa que
reputé con QUINTANO inexacta, a saber, la de que ‘el “inutilizar” del parrafo
segundo del 426 de 1944 abarcara otrosg casos que los de mutilacién consenti-
da... no permitiria interpretar el tnutilizarse en otro sentido que en el de mutilar”
(RopricUEz DEVESA, 0b. cit, pag. 108).

.. (26) Aunque RoDRiGUEZ DeVEsA dice: “1.0 Inutilidad por inutilizocion”
(0b. cit., pag. 106), tanto del contenido de ese titulo como del parrafo que le
antecede se deduce que debe entenderse “inutilidad por mutilacién”.

(27) Roporicuez DEvEsa, ob. cit, pag. 106.

(28) Vid. Una interpretacion de ambos verbos, antes de la reforma, en FE-
RRER-SAMa, ob. cit.,, pag. 337. SuArez MoNTES, o0b. cif., pag. 82 y ss. y 99 y ss.
LCon anotaciones criticas, Der. Rosar, CoBo y MouruLro, Derecho penal, T. 1.
(Parte especial), Madrid, 1962; pags. 433-434. Recientemente, Diaz VALCARCEL,
ob. cit., pag. 172. ‘
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identificacién y equivalencia no fuese quiza peor, y mas claras, las
contradicciones que serian extraidas.

b”) Ni antes, ni ahora, es totalmente aceptable y satisfactoria la
tesis de la equivalencia. Aunque en forma sugerida —por razones que
mas adelante seran desarrolladas— en otra ocasion, afirmaba: “exis-
te fundamento para sostener que mutilar e inutilizar no se correspon-
den: mutilar, es una de las formas de inutilizar, pero no la ani-
ca. Mutilar tiene un contenido médico legal y juridico determinado
o cuando menos determinable. Inutilizar tiene una completa signifi-
cacién, deparada normativamente por la legislacién pertinente. (Y en
nota: “el contenido del término inutilizar, forzosamente ha de ser el
comprendido bajo el titulo de “Cuadro de inutilidades con relacion
a la actitud fisica para el Serviclo Militar”, que, distribuido en tres
numerosos grupos, describe el reglamento provisional de 6 de abril
de 1943”). No son equivalentes: inutilizar es un mds; mutilar es un
menos, un modo de inutilizar” (29).

Si asi eran entendidos se estaba clavando el germen de un argu-
mento, dentro de la teoria de la incongruencia de’ Rodriguez NMufioz,
que de ser asimilado por el legislador, haria peligrar la seductora fuer-
za légica de su razonamiento. No obstante, todavia no era posible
desplegarlo en su totalidad, en atencién a que no podia deducirse
la proposicion que le dotaria de virtualidad suficiente; entonces aim
se continuaria afirmando que si bien mutilar e inutilizar no toinci-
dian exactamente, inutilizar, en efecto, comprendia la mutilacién, o
mejor dicho, la inutilizacién por mutilacién y no habria mas remedio
que conceder que continuaba vigente la tesis de Rodriguez Muiioz (30).
Sin embargo, lo anterior no era ohsticulo para razonar, dentro siem-
pre de la presente postura, que si inutilizar comprendia la mutila-
cién, el proceso inverso no era admisible, esto es, que mutilar abar-
cara a toda inutilizacién y la simple lectura del reglamento de 1943 no
podia ser mas aleccionadora: existian infinidad de inutilizaciones que
de ninguna manera consistian en mutilaciones.

Ahora bien: si se continta la reflexién sobre ese punto, cabia ad-
vertir como inmediata consecuencia ldgica, que la autonutilizacién
~—que no fuese por mutilacién, que se encontraba en el parrafo prime-
ro del entonces 426—, no habia sido especificamente prevista. Por
supuesto siempre que la interpretacion dada a los repetidos verbos
fuese aceptada. De ahi el caracter problematico que dabamos a la
anterior consideracién, como correspondia a un comentario de un Pro-
yecto de Ley de Bases y de una Ley de Bases (31), aunque no por
eso se olvidara afirmar “que el (antiguo) 426 deja, al menos en ese

(29) M. Coso, art. cit.,, pag. 308.

(30) En contra, SuArez MonTEs, ob. cit, pag. 106 y ss. Vid. Der RosaL,
CoBo y MouruLLo, ob. cit, pag. 432 y ss.

(31) Problematicidad que nacia de la doctrina que sostenia la identifica-
cién entre mutilacién e inutilizacién, que en el texto de 1944 se prestaba a
toda clase de conjeturas.
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sentido, un hueco en su formulacién: la autoinutilizacién que no sea
mutilacion —de acuerdo como ha sido entendida—, no se castiga ex-
presamente, no esta prevista por el 426 (del Cddigo de 1944)”
una de las conclusiones propuestas era que se “constatara, de forma
expresa, la inutilizacion de otro y la autoinutilizacion con la {inalidad
prevista” (32).

Pero ha sucedido —y esto es tan evidente que no puede ser puesto
en duda—, que el legislador de 1963 en el articulo 425 ha creado,
expresamente, la figura de la autoinutilizacién y eso significa que ha
aceptado y hecho suya la interpretacion que genéricamente se sugeria
al comienzo de este apartado; si asi no fuese, ;qué razén tenia para
introducir la autoinutilizacién, que no consistiera en mutilarse, den-
tro del 4252 De aqui que ahora pueda precisarse mis el contenido
de los dos verbos, y no de manera incierta y problematica, sino adop-
tando ya una definida actitud, y la razon es, en ultima instancia,
unl resumen de cuanto viene exponiéndose: amtomutilarse (que se en-
contraba congignado en el parrafo primero del 426 y se mantiene, asi-
mismo, en el parrafo primero del actual 425), no es equivalente a auto-
inuttlizarse (que no se encontraba expresamente previsto por el parra-
fo segundo del 426, pero si por el parrafo segundo del vigente 425),
pues entonces seria radicalmente absurdo se reiterara dentro de un
mismo precepto. Si ya se encuentra incluida la autoinutilizacién en
la automutilacién del parrafo primero del 425, ipor qué el parrafo
segundo del mismo articulo alude a “se causare a si mismo cualquier
otra inutilidad” (autoinutilizarse)? Sencillamente porque automuti-
larse y autoinutilizarse no son expresiones con idéntico contenido;
porque, en suma, mutilar e inutilizar no son, en forma alguna, coinci—
dentes. /

La cuestion, por tanto, con la modificacion del 425 es dxstmta
y puede concretarse mas relacnonando ambos verbos. Mutilar tiene el
contenido asignado en los parrafos primero y segundo del articu-
lo 419 (33) con la espec1ahdad de que sea capaz de producir exenciéon
del servicio militar o del servicio publico de inexcusable cumplimiento.
Inutilizar, nunce comprenderd supuestos de mutilacién y su radio
de accién vendra delimitado por las causas especificas de inutilidad
en los citados servicios. Ya no puede sostenerse, como antes haciamos,
que “inutilizar es un mas; mutilar es un menos”, sino que debera
afirmarse que tienen unos contornos diferentes, aunque queden unifi-
cados por una categoria superior, como es la de ser causas de exen-
cion de ciertos servicios. Operan, por tanto, sobre conductas distintas.

(32) M. Coso, art. cit., pag. 308

(33) Ahora no podrd sostenerse la afirmacién de que la tesis diferenciadora,
“fracciona arbitrariamente el claro tenor del (antiguo) articulo 426, que sin
género alguno de duda se refiere al mismo acto, y si no se emplea otra vez el
término mutilar, ya usado nada menos que tres veces en el texto, se debe sim-
plemente a evitar una terca repeticion” (QuinTaNo RipoLLEs, Tratado cit., pa-
gina 675); lo que, sin embargo, antes de la reforma, pcdia ser admisible, o
cuando menos, discutible.
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La expresion “cualquier otra inutilidad”, que emplea el parrafo segun-
do del 4235, significa, sin duda, cualquier otra inutilidad que no sea
automutilacién; la expresién “o se la produjera a persona distinta”,
significa o le produjere cualquier otra inutilidad que no sea muti-
lacion.

La relacion comparativa —imprescindible para formular la-tesis
de Rodriguez Mufioz—, entre el 419 v el 425, queda ahora radical-
mente cortada ; el 425 no contempla supuestos de mutilar a otro; sélo
de inutilizar a otro, sin que sea mutilaciéon. No cabe, en resumen, ha-
blar de incongruencia en la medida que ésta supone una relacion que
no se da entre ambos preceptos, ni por consiguiente, la primera tendra
la menor significacién en orden a la relevancia o no del consenti-
raiento. :

¢”) Con el esquema interpretativo hasta ahora expuesto, deben
estudiarse los distintos aspectos desde los que se han formulado gra-
ves objeciones al articulo 425, en referencia con el problema del con-
sentimiento.

El primero de ellos se ha planteado asi: ;qué sucedera con el sim-
ple consendir en la inutilizacién para eximirse de servicios que rettnan
las caracteristicas exigidas por el articulo 425?

Lleva razén Rodriguez Devesa cuando afirma que esa modalidad
no se encuentra expresamente prevista por el 425, a diferencia de lo
que acontece con la prestacion de consentimiento para la mutilacién
del parrafo primero del citado articulo. Rodriguez Devesa, no obstante,
concluye diciendo que “la conducta ha de reputarse impune por ati-
pica” (34).

Que, efectivamente, no se haya descrito en el 425 no significa,
sin mas, la impunidad; que no ocurra como con el consentir en
la mutilacién, es cierto, pues, especificamente se alude a ello en el
parrafo primero del 425; pero si ademas del simple texto de éste,
se tiene en cuenta la funcién desempefiada por los preceptos del L.i-
bro I de] Codigo, y el sentido altimo del 425, asi como su relacion
con otros articulos de las lesiones, habrd que concluir de manera
muy diferente, esto es, negando la impunidad.

. La primera observacion que debe hacerse es que la prestacion
de consentimiento para ser inutilizado, con las finalidades legalmente
formuladas, supone, en virtud de lo dispuesto por el parrafo pri-
mero del 425 (al que remite el parrafo segundo: “finalidad y resul-
tados antes previstos’), que se haya verificado una conducta de otro,
consistente en inutilizar a quien consiente. Esta sencilla consideracion
no debe ser olvidada, y el propio 425 en su parrafo segundo la reco-
ge: “se la produjera a persona distinta con su consentimiento”. Tis
decir, la inutilizacién de otra persona, a efectos del 425, implica, in-
exorablemente, que ésta haya consentido. No tiene la menor significa-
cién, dentro de este articulo, inutilizar a otro sin su consentimieato,
si bien puede tener relevancia para una figura delictiva diferente. Inu-

——

(34) Roboricuez Dgrvesa, ob. cit,, pag. 110.
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tilizar a otro equivale, por tanto, a inutilizar a otro con su consenti-
mento. Siempre que se esté a presencia del ultimo inciso del parrafo
segundo del 425, necesariamente habra participado (35) el inutilizado,
consintiendo la inutilizacién. Sin embargo, existird un sélo delito —y
solamente uno—, varias conductas, dos sujetos que las realizan, siendo
auténoma la dimension personal de ambos que afectard a cada uno de
ellos en particular, independientemente de que las acciones hayan sido
declaradas, en abstracto, expresamente punibles, o de que, en forma
concreta, una lo sea y la otra no (36).

De esa manera, no podrd hablarse de “participacién impune”
—como sucede en otros casos (37)—, pues existe base, en su estricto
aspecto legal, para traer a colacién el articulo 14 del Cédigo penal,
con la inevitable funcién de coordinacién que desempefia, y de modo
especial el namero 3 de ese precepto, aunque no se desconozca que en
algunas ocasiones seran también utilizables los niimeros 1 y 2 del mis-
mo articulo.

Rodriguez Devesa hace uso de parecidos razonamientos para re-
solver la cuestién de quien “mutila” a otro con su consentimiento que
es, a la inversa, el problema planteado en el parrafo primero del 425:
se castiga, expresamente, la prestacion de consentimiento para que
otro realice la mutilacién, pero no especificamente ésta, con las fina-
lidades previstas por el 425. Rodriguez Devesa lo resuelve de la si-

(35) . El tema de la participacién ha despertado escasa atencién en nuestra
doctrina, y menos a(n la denominada impropia o necesaria. También R. Dell’An-
dro, en una interesante y exhaustiva monografia, se lamenta del poco interés
demostrado por la literatura italiana y alemana (vid. R. DeLi’ANpro, La fattis-
pecie plurisoggettiva in diritto penale, Milano 1956, pags. 141-142). La doctri-
na alemana ha distinguido, desde Freudenthal, entre delitos de convergencia y
delitos de encuentro (vid. sobre la distincion MEzGeR, Tretado de Derecho penal,
t. II, 22 ed, trad. esp. de Rodriguez Mufioz, Madrid 1949, pags. 339, nota 10.
Del mismo, Strafrecht (Allg. Teil) (Studienbuch), 6.2 ed. Miinchen-Berlin 1955,
pags. 233-234. También del mismo, en Strafgesetsbuch (Leipziger Kommentar),
t. I 82 ed, Berlin 1957, pags. 309-310. R. MauracH, Tratado de Derecho pe-
nal, t. 11, trad. esp. de Cérdoba, Barcelona 1962, pig. 351. BauManN, Strafrecht
(Allg. Teil), 2.2 ed., Bielefeld, 1961, pags. 484-486, y la bibliografia por cllos
citada. También en la doctrina italiana se acepta la distincién que es precisada
y complementada por F. Grispion1, Diritto penale italiano, vol. 11, 22 ed., Mi-
lano 1947, pags. 229).—Los dltimos requieren, conceptualmente, la concurrencia
de acciones reciprocas que se corresponden, sin que sean necesariamente equi-
valentes: el “encuentro” de las distintas actuaciones volitivas, produce el efecto
de constituir el tipo (MEzGER, Strafrecht cit., pAg. 233. MAURAcH, ob. cit., pagi-
na 352. GrispiGNI, ob. cit,, pag. 231). Son supuestos de participaciéon necesaria
(notwendige Teilnahime), o especialidad del llamado delito “plurisoggettivo™. La
modalidad citada debe ser tenida en cuenta en orden a la comprensién de la tesis
sostenida en el texto, sin que sea necesario un mayor desarrollo de esta nota.

(36) Vid. en el mismo sentido, DELL'ANDRo, 0b. cit.,, pags. 158 y 164-165.
R. SEsso, Saggio in tema di reato plurisoggettivo, Milano 1955, pag. 159. En la
doctrina mas reciente (vid. nota anterior), no se hace cuestién de la simultinea
punibilidad, abstracta o concreta, de los participes, para que pueda calificarse
de participacién necesaria.

(37) Per ejemplo, el primer supuesto del articulo 441, e incluso el articulo
486, por soblo citar algunos de nuestro Cédigo penal.
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guiente forma: “los juristas, demasiado acostumbrados a sustituir los
conceptos legales, y la vida misma, por conceptos abstractos generali-
zadores, parece ser que no han reparado en algo de suma importancia,
a saber, que la situacidn factica en las mutilaciones consentidas no es
la misma, cuando el sujeto consiente, que en otros delitos; en ellas es
preciso siempre un minimo de cooperacién del sujeto que consiente
para que la mutilacién pueda llevarse a cabo. No se concibe una muti-
lacion consentida sin que haya mediado un acuerdo sobre la indole de
la mutilacion, sin que el que aspira a que le mutile otro acuda a un
determinado lugar y facilite con una serie ‘de actos el de causarle la
mutilacion. El que otro ejecute materialmente el acto de mutilar cons-
tituird en todo caso un auxilio necesario; nunca la figura del articulo
419" (38). Como es légico Rodriguez Devesa no extrae la consecuen-
cia de la impunidad de quien mutila a otro con su counsentimiento con
la finalidad de eximirse de los repetidos servicios, que incluye en el
“auxilio necesario”, sino que solamente se refiere a que ““la coopera-
cién a una conducta atipica... es impune en cuanto no la castigue ex-
presamente la ley” (39), y de este extremo nos ocuparemos también
mas adelante. Ahora bien: hubiese sido razonable, dentro de su linea
de pensamiento, emplear el mismo esquema, con sus pertinentes va-
riantes como es natural, al supuesto de la prestacién de consentimien-
to para que otro inutilice, en los términos ya expuestos, desde el mo-
mento que de ninguna forma se trata de una participacién en una
conducta atipica: “o se la produjere a persona distinta con su consen-
timiento™, como textualmente dice el inciso final del parrafo segun-
do del 42s.

La solucién que proponemos no contraviene la actitud seguida por
el legislador en el parrafo primero del citado articulo, ni tampoco lo
que el precepto significa. Sin embargo, inmediatamente surgird un
segundo supuesto: jqué solucidn debe darse a la hipétesis de quien
mutila a otro, con su consentimiento, con las finalidades previstas por
el 4257 ; Por qué en este caso se ha seguido el procedimiento inverso
de incriminar particularmente la prestacion de consentimiento en el
parrafo primero del 425, y no la conducta del que mutila al que con-
siente ?

Para contestar la primera pregunta pueden ser empleadas funda-
mentalmente tres respuestas, que entre si se excluyen: la conducta es
impune; existe un “auxilio necesario”” en el delito de prestacién de
consentimiento para ser mutilado del parrafo primero del articulo
425 (Rodriguez Devesa); aplicacion del articulo 419 en el parrafo
que corresponda.

La tesis de la impunidad se fundard en una argumentacién pura-
mente gramatical del articulo 425, sin tener en cuenta una serie de
razones que en todo momento deben ser atendidas. De acuerdo con
la interpretacion de los verbos mutilar e inutilizar, excluyendo de este

(38) Robricurz Devesa, ob. cit, pag. 109.
(39) Robpricuez DEVEsA, ob. cit, pig. 109.
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ultimo el primero, es evidente que la mutilacién de otro, con su con-
sentimiento, para evitar la realizacién de los servicios en cuestion, no 'se
encuentra expresamente prevista por el articulo 425, y en consecuen-
cia, pudiera sostenerse su impunidad. Esta forma de pensar, sin em-
bargo, olvida tanto la funcién desempefiada por los preceptos del libro 1
del Cédigo penal, como la relacién existente entre el 425 v otros ar-
ticulos del capitulo de las lesiones. 1.0 primero ha sido destacado por
Rodriguez Devesa, pues siempre se podria decir que existe una parti-
cipacién en la figura delictiva de prestacién de consentimiento, que-
dando asi alejado el peligro de la impunidad. Aunque esta tesis sea
en efecto mas aceptable, no obstante dificulta un entendimiento correc-
to del articulo 425 llevando a consecuencias inadmisibles en orden a
la cuestion del consentimiento del lesionado en general, puesto que
niega todo valor interpretativo al articulo 428, y a la evidente y nece-
saria relacién que existe entre los delitos que componen el capitulo, e
incluso su hondad seria puesta en duda desde la teoria de la partici-
pacion (necesaria o impropia).

Para llevar a cabo un analisis critico de lo que pudicra denominarse
“formula de la participacion”, debe penetrarse en lo que es y signi-
fica el articulo 425 y en el diferente juego y posicion de las conductas
que describe. Después de la reforma de 1963 —quiza antes tampoco--,
no puede afirmarse, tajantemente, que la “tnica” consideracion “que
explica la ratio essendi del precepto’ es que “el biew juridico protegido
no es ya la integridad corporal o la salud, sino la potencia armada de
la Nacién que se debilita cuando un sujeto obligado a prestar el ser-
vicio de las armas se sustrae al cumplimiento de ese deber”, y que la
acumulacién de una doble infraccion de bienes juridicos, es, en defini-
tiva, la que determina, en la estimacion del legislador, la agravacidn
de tales conductas, como sostiene Rodriguez Devesa (40). De esa for-
ma no se distinguen dos conceptos que son utilizados de manera
indiferenciada: el bien juridico y el deber. Como en otra ocasién se
ha demostrado, ambos no coinciden necesariamente (41). El segundo,
incluso puede ser empleado como instrumento para encontrar el pri-
mero, pero dada su configuracion estrictamente formal, normativa, no
puede ser confundido con éste. Su distincion, asi como la delimitacion
de sus funciones, es necesario aceptarla también en el caso concreto
que nos ocupa.

Con independencia de la dificultad existente en precisar, de forma
rigurosa, el bien juridico en los supuestos referidos a “otros servi-
cios” (que no sean el militar), el recurso a la “potencia armada de la
Naciéon” no es, en verdad, aunque se admita, un medio interpretativo
que ofrezca explicacion suficiente a una serie de preguntas. En un

(40) RopricUEz DEVESA, ob. cif., pag. 106. También hablaba, antes de la
reforma, de “atentado contra el interés comunitario defensa nacional”, SUuArEz
MonTEs, ob. cit., pag. 104,

(41) De gran interés la construccién de G. ZuccaLi, L’infedelti nel diritto
penale, Padova, 1961, pags. 213-215, especialmente,
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cierto sentido carece de virtualidad. Cosa bien diferente sucede si se
contempla la vertiente del deber en este especifico precepto (42), pues
ciertamente concede un margen para observar la distinta actitud en que
se encuentran los sujetos ante el 425. En dicho articulo el legislador
no ha tenido en cuenta tanto la infraccién de un bien juridico, deter-
minado o determinable, como el quebrantamiento de un deber que afec-
ta directamente a los sujetos activos. El caracter inexorable del ser-
vicio militar, y la expresa alusién a la inexcusabilidad de otros servi-
cios piiblicos, es suficiente para pensar en el deber que informa al 423
y que puede ser formulado en estos términos: deber de prestar servicio
militar u otro servicio pablico inexcusable. La acentuacién de este
deber de ninguna forma desconocera y desplazara la existencia del hien
juridico, pero ofrece una interesante perspectiva en la interpretacion
del 425. Por la especial naturaleza de éste sera un deber estrictamente
personal y que afecta, de modo directo, a aquellos que estan obligados
a su cumplimiento, con autonomia de la distinta base normativa desde
la que puede ser exigido (43). Asi entendido, por fuera de él, se en-
cuentran quienes no estan personalmente obligados a su cumplimiento.
Pero también explicard los tipos que contiene el 425 y pondra de re-
lieve el sentido agravatorio que suponen: tanto quien se automutila,
como quien presta consentimiento para ser mutilado, como el que se
autoinutiliza o consiente en la inutilizacién (siempre en los términos del
425), se vera afectado por ese deber. No asi quien mutila o produce
inutilidad a otro, a esos efectos, y la tltima modalidad sélo queda jus-
tificada satisfactoriamente a base de pensar que el resto de los articu-
los de las lesiones pueden ser de alguna forma insuficientes, o bien
porque se hayan tenido en cuenta otras consideraciones, ajenas al de-
ber, lo que parece menos probable.

Una vez expuesto lo anterior, desde el dngulo concreto y personal
del deber, carece de sentido plantear la cuestién de la agravacion, ni
tampoco de la atenuacidén, con referencia a los terceros que no estin
incluidos en el campo en que el deber opera, y, por tanto, ausentes del
articulo 425. Con éste se ha contemplado por el legislador un aspecto
que no esta comprendido por los demdis preceptos del capitulo IV,
concebidos en forma de conductas que se proyectan sobre otros. Es,
pues, complemento necesario de éstos. Se trata, en 1iltima instancia,
del anverso y reverso de un mismo problema: la conducta de mutilar
a otro, lesionar a otro (sin la menor alusién a la finalidad perseguida,
y, por consiguiente, comprensiva de todas), se encuentra sancionada
por los articulo 419, 420, etc.; no, sin embargo, las de causarse a si

(42) En"forma alguna supone nuestra afirmacién sustituir el valor del bien
juridico por el del deber, como en épocas, afortunadamente lejanas, se propuso.
Ademas de la 0b. cit, en la nota anterior, en la que se lleva a cabo un rignross
estudio de la cuestién, vid. el planteamiento actual que se hace por T. WGR-
TEMBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, Karls-
ruhe 1957, pags. 47-56, y la bibliografia alli citada. .

(43) Que puede ser diferente en atencidn a la amplitud que ahora tiene
el articulo 425, :



Revision del problema del consentimiento en las lesiones 261

mismo la mutilacidn, la lesidén-inutilizacién, o la simple inutilizacion,
y por esto el legislador se ha visto obligado a incriminarlas especifica-
mente, poniendo de relieve el deber que les da sentido, y elevando,
incluso, formas de participacién a la categoria de conductas principales.
No existird asi inconveniente en sostener que quien presta consenti-
miento para ser inutilizado con las finalidades expresadas, participa,
conforme veiamos, en la comisién del delito del ltimo inciso del ar-
ticulo 425. Pero el mismo esquema no puede ser empleado para re-
solver el supuesto de quien mutila a otro que ha consentido con idénti-
cas finalidades, pues esa forma de “participacion” en el segundo de-
lito (“prestare su consentimiento para ser mutilado”), constituye ya
un delito diferente (mutilacién del articulo 419 en el parrafo que pro-
ceda). No es, por tanto, que participe en la comisién de un delito, sino
que al participar de esa manera esta realizando ofra figura delictiva,
expresamente descrita, lo que de ningtin modo cabe afirmar en la
prestacion de consentimiento para ser inutilizado. Sucede, en conse-
cuencia, que en tales casos son dos los tipos verificados: el articulo
425 (““el que prestare su consentimiento para ser mutilado”); y el
articulo 419, por lo que se refiere a quien mutila. Este, dada su ampli-
tud (“la mutilacién... ejecutada de propdsito” o “cualquier otra mu-
tilacién’’), comprende en principio todas aquellas conductas que con-
sistan en mutilar, sin tener en cuenta la finalidad que con ello se per-
siga, que por ahora resulta irrelevante.

d”) Si asi es entendido el 425, y asi resueltas las hipdtesis que
han sido planteadas, no podra decirse que todo sigue igual que an-
tes de la reforma y que si no mediare “el fin de eximirse del ser-
vicio militar” (o de otro servicio publico de inexcusable cumplimien-
to, podemos afiadir), “la conducta es impune por ser participacién
en un acto atipico”, para concluir que las “lesiones consentidas, cuan-
do realmente el consentimiento no estd afectado de ningin vicio que
lo invalide estin al margen de la problematica del consentimiento,
puesto que se trata en ellas de autolesiones impunes y de una coope-
raciéon a conductas atipicas” (44), con lo que de nuevo resultaria ple-
namente “relevante” el consentimiento del lesionado. Resumiendo nues-
tra posicién lo anterior no es factible por lo siguiente:

@”) No puede ser aceptada la identificacién de autolesion y auto-
mutilacién, con el simple prestar consentimiento para ser mutilado o
lesionado. En el estricto terreno factico la diferenciacién es tan pa-
tente que no necesita mayor demostracién: una cosa es consentir en
la lesién o mutilacion, y otra, producirselas a si mismo. No obstante,
que cuando falte determinada finalidad dichos actos sean atipicos,
no significa que la participacién en ellos también lo sea, pues pudiera
ocurrir que ella, por si misma, constituya otro delito. Pero ademas
la atipicidad de las mutilaciones-lesiones consentidas se deduce, pre-

(44) Roricuez DEvEsa, ob. cit., pags. 109 y 123. También sostiene la tesis
de la atipicidad, con las peculiares variintes del razonamiento, QUiNTANO RI-
poLLES, Tratado cit,, pags. 669 y sigs.
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cisamente, de razones que se encuentran por fuera de los tipos res-
pectivos; es decir, por entender que constituyen participacion en
unas conductas atipicas —y, por tanto, no comprendidas por el ar-
ticulado de las mutilaciones y lesiones—, se extrae la citada conse-
cuencia. Sin embargo, sigue sin demostrar, por ejemplo, que el tipo
del 419 requiere la ausencia del consentimiento del mutilado o la vo-
luntad contraria de éste, para que estemos a presencia de una mutila-
cién tipica. s Cémo pueden fijarse las caracteristicas de un tipo con
fundamento en conductas que de antemano se acepta que no estan
descritas por é1? Es mas: ;cémo puede olvidarse la expresion “ain
cuando mediare consentimiento del lesionado” del articulo 428 que
opera sobre los distintos preceptos del capitulo IV?

»”) Que realmente mutilar o lesionar a otro con su consenti-
miento, sea distinto a mutilar o lesionar sin éste, no tiene importancia
en orden a la calificacién de tipica de la conducta, desde el momento
que el tipo se agota, simplemente, con la mutilacidn, y no exige, en
forma alguna, una voluntad contraria como pudiera suceder en otros
delitos (45). La mutilacién consentida y la mutilacién sin consentimien-
to del mutilado, tienen un eje comtn: que ambas son mutilaciones, y
por consiguiente, susceptibles de ser tipicas, o mas alin, que ambas lo
son. La descripcion que lleva a cabo el articulo 419 es tan amplia y
genérica, que todas las modalidades imaginables de “mutilar” pueden
ser incluidas en ella. Es, sin duda, el tipo quien describe las condue-
tas y no las “conductas” las que describen al tipo, y cuando aquél nor-
mativamente no exige especiales y determinadas caracteristicas éstas
no seran deducidas, y menos exigidas, por la consideracién de que
existan diferentes modalidades de aquéllas. La mutilacion del 419 com-
prende todas las formas de mutilar: tan mutilacion es la consentida,
como la que no lo es, en el estricto 4mbito de la conducta tipica.

¢’”) Cuanto se ha dicho acerca del articulo 425 ofrece fundamen-
to para sostener las afirmaciones anteriores, que no contradicen el prin-
cipio general enunciado por el articulo 428 —que no puede ser igno-
rado—, como sucedera si ahora se mantuviera la tesis de la “relevancia’.

d&’) Que no se haya modificado el antiguo articulo 427, que pasa
integramente a ser el actual articulo 426, constituye clara inconsecuen-
cia, y compartimos la opinién de Rodriguez Devesa en este sentido, pues
su reforma es necesaria en atencién a las innovaciones introducidas en
el texto del vigente articulo' 425 (46).

¢) De nuestro examen extraemos una conclusién con validez ge-
neral: la interpretacién del articulo 425, y la distinta relacién de éste,
no conduce forzosamente a la afirmacion de la relevancia del consenti-
miento, ni tampoco legitima su formulacion, que seria contraria a la
clausula general del articulo 428.

(45) Por ejemplo, el parrafo primero del articulo 440, el articulo- 480, el
articulo 490, el articulo 496, el niimero 1 del articulo 514, etc.
(46) Ropricuez DEVEsA, ob. cit., pags. 110-111.
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1V) CONSENTIMIENTO EN LLAS LESIONES Y “EJERCICIO
LEGITIMO DE UN OFICIO” DEL NUMERO 11 DEL ARTICU-
1.O 8. DELIMITACION DE FUNCIONES. VALOR DEL CON-
SENTIMIENTO REFERIDO A LA ANTERIOR EXIMENTE

El presente andlisis, en realidad, terminaria con la conclusién de
que la relevancia del consentimiento no puede deducirse con fundamento
en los articulos 425 y 426, ya que éste es el punto concreto propuesto
para su desarrollo. Por esa razén ha versado, muy especialmente, en la
postura que, con posterioridad a la reforma, adoptaba la tesis afirmati-
va (47). No obstante, ofrecemos una solucién que comprende algunas
hipotesis en las que, sin lugar a dudas, se planteara ciertamente la cues-
tién del consentimiento del lesionado.

Como es natural si se le niega virtualidad deberan encontrarse so-
luciones legales a los diferentes supuestos, adquiriendo entonces gran
importancia la interpretacién- del niimero 11 del articulo 8 del Cédigo
penal (48). No trataremos de resolver el variado casuismo que realmen-
te se presenta, que estaria al margen de la finalidad de esta contribucidn.
Unicamente sefialamos una linea interpretativa —dejando para otra
ocasion un estudio exhaustivo de los multiples casos imaginables—, con
la que delimitar la relacién entre el consentimiento y la eximente nii-
mero 11 del articulo 8. Este aspecto cabe centrarlo asi: aceptado plena-
mente el articulo 428, ;no es cierto que, en principio, seria injusto que
una determinada serie de hipétesis, conformadas en torno al consenti-
miento, fuesen, sin mas, punibles? ; Qué solucién puede ofrecerse? ; Qué
valor y extension debe darse al ntimero 11 del articulo 8? ; Desempefia
alguna funcién, dentro de él, el consentimiento? ;Fija algunos limites
este ultimo a la citada eximente, y de forma especial, al legitimo ejer-
cicio de un oficio?

Si hacemos abstraccién de las diferentes situaciones que pueden ser
resueltas con el nimero 7 del articulo 8 (estado de necesidad), niimero
8 del articulo 8 (caso fortuito), y la posibilidad de emplear las formas
de culpabilidad (dolo y culpa), se observa en la doctrina que el n-
mero 11 del articulo 8 ha sido utilizado, junto con el consentimiento
—o al menos, se ha tenido en cuenta (49)—, en la resolucién de deter-

(47) Por ser, légicamente, obligada toma de posicion antes de llevar a
cabo un tratamiento total de los diferentes temas.

(48) A diferencia de lo que antes de la reforma apuntaba QuinTaNo Ripo-
LLEs: “la trascendencia que en determinados sectores de la opinidn espafiola e
hispanoamericana se pretende otorgar a lo profesional a expensas del consenti-
miento, queda en la realidad bastante minimizada, acreditindose mds bien que
lo contrario es cierto” (Tratado cit.,, pag. 679).

(49) Vid. para el distinto valor de las soluciones apuntadas en primer lu-
gar, QuiNTaNo RipoLLEs, Tratado cit., pags. 677 y sigs. Una pcsicidén interme-
dia es admitida por DeL RosaL: “puede hallarse una explicacién satisfactoria,
o mejor aan, justificativa, en base a conjugar, de un lado, el ejercicio de un de-
recho profesional, y de otra parte, el consentimiento del paciente (Derecho
penal espaniol, t. I (Parte General), 32 ed. Madrid 1960, pag. 336). De gran
interés la tesis de JiMENEZ DE AsGa de que el consentimiento puede ser con-
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minados supuestos de lesiones-mutilaciones. En alguna ocasién se ha
partido de una cierta incompatibilidad en el sentido de estimar que, afir-
mandose, por ejemplo, el legitimo ejercicio de un oficio (50) —que es el
extremo que aqui interesa precisar—, se estaba negando simultineamen-
te toda funcion y valor al consentimiento. Esta forma de pensar, quiza
obedezca a una interpretacién que contradice el propio nimero 11 del
articulo 8, y sobre todo, la realidad que el mismo contempla. Otras veces,
se ha sostenido el valor justificante del consentimiento, como principio
auténomo, deducido de los articulos de las lesiones, y usado indistinta-
mente con el nimero 11 del articulo 8. De forma particular se ha pres-
tado a tales consideraciones el tema del tratamiento médico, con o sin
finalidad curativa (51). Asi, puede razonarse: tratamiento médico, con-
trario a la libre y normal determinacién de voluntad del paciente, in-
cluso de acuerdo con la lex artis, con independencia de que fuese un
delito de los capitulos I y IV del Titulo XII del Libro IT del Cadigo,
en su caso, seria también delito de mutilaciones-lesiones, si éstas se pro-
dujeren, en atencién a no haber sido consentidas. El mismo tratamiento,
consentido por el lesionado, sin causa alguna que lo invalide, no gene-
raria responsabilidad penal. Consecuentemente, el consentimiento justi-
fica. Mds atin: las lesiones-mutilaciones consentidas, necesariamente se-
ran impunes, radicalizarian algunos. El principio volenti non fit iniuria
cobraria en las lesiones su total eficacia. ’

Sin embargo, la anterior formulacién no es absolutamente cierta,
sino que estd sujeta a determinadas limitaciones, provenientes de la na-
turaleza del ejercicio legitimo de un oficio del nimero 11 del articulo 8,

La primera premisa que debe ser tenida en cuenta, y de la que par-
timos, es, conforme se ha mostrado, que el consentimiento, por si mismo,
no exonera, en todo caso, de responsabilidad criminal, es decir, que ca-
rece de eficacia justificante, entendido en forma auténoma. De ninguna
manera podra ser alegado, con virtualidad propia, como presunta causa
de justificacién supralegal, derivada de una interpretacién (?) de los
articulos que componen el capitulo de las lesiones, por las razones ya
expuestas y por la inevitable vigencia del articulo 428.

A pesar de ello el consentimiento del lesionado, con ciertas precisio-
nes, desempefiard en algunos casos un valor que denominaremos indi-
recto en orden a la justificacion de quien mutila o lesiona a otro, y pre-
cisamente serd en el seno de la eximente citada, “ejercicio de un oficio”,
que es objeto de estas consideraciones. Quizd porque ya se han vatici-

dicionante de la “cportunidad” (ob. cit, pags. 660 y 677). Junto a la eximente
nimero 11 del articulo 8 también se tiene en cuenta el consentimiento, ccmo
requisito, por CueLro CALON, ob. cit, pags. 366-367.

(50) Se prescinde del extremo de si es o no superfluo por encontrarse dentro
del cjercicio de un derecho, como admite ANTON ONECA, Derecho penal (Parte
General), Madrid 1949, pig. 252. Vid. DeL RosaL, ob. cit., pag. 335. Con inde-
pendencia de lo anterior, parece que en tales casos se aludird al aspecto refe-
rente al oficio, ya que aun cuando pueda ser superfluo, necesariamente debe con-
tarse con su existencia legal.

(51)  Vid. abundante bibliografia, por ejemplo, en JiMENEZ DE AsUa, ob.
cit., pags. 572-573 y 652-654. QuintaNo RipoLLEs, Tratado cit, pags. 661-662.
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nado por Quintano Ripollés.“dificultades en la practica” en inmediata
referencia con el tratamiento médico-quirargico —pues el mismo autor
aun admitiendo la disparidad del consentimiento en relacion con las
lestones deportivas apunta, al contestar objeciones de Cuello Calén y
Jiménez de Astia, y referirse al namero 11 del articulo 8, que “com-
prendiendo la aludida circunstancia el ejercicio de un derecho, lo es
sin duda el de las pricticas y juegos deportivos, que serdn oficio para
los profesionales, pero derecho para los demas. Con todo y con eso, la
aplicacion de la eximente mencionada produciria los mismos efectos que
la extralegal del consentimiento, con mayor facilidad dogmatica por su
constancia previa en el texto legal” (52)—, es por lo que conviene no
perder de vista dicho supuesto en este apartado.

Una vez mas debera partirse del articulo 428. Este ordena, tan sdlo,
que las penas sefialadas en las disposiciones del Capitulo IV se impon-
dran en sus respectivos casos, aunque mediare consentimiento del le-
sionado. Lo tinico que imperativamente precepttia es que, a pesar del
consentimiento, la conducta serd castigada con la pena correspondiente,
pero no niega, en absoluto, la vigencia de normas generales justifica-
doras. El articulo 428 deberd ser entendido como prohibicién legal
de que el principio de la eficacia del consentimiento sea alegado para
eximir de responsabilidad criminal —de acuerdo con la terminologia de
nuestro Codigo—, y por supuesto deja subsistentes las diversas causas
aue normalmente, y con virtualidad genérica, pueden operar en ese sen-
tido. Incluso mas: si alguna de éstas, en concretas situaciones, se fun-
dase en el mismo consentimiento, el 428 no supondra el menor obsticu-
lo para su admisidn, siempre y cuando existan todos y cada uno de los
requisitos que necesariamente deba reunir. El 428, por tanto, niega ex-
presamente el volenti non fit iniuria en las lesiones-mutilaciones, aunque
no veda —seria totalmente absurdo que lo hiciera—, la posibilidad de
argumentar, por ejemplo, con fundamento en causas de justificacién
que necesiten, para que de ellas pueda hablarse, la presencia del consen-
timiento. ,

Si el articulo 428 concede margen para la anterior tesis, la cuestion
podra ser solucionada en los limites del niimero 11 del articulo 8, y en
cuanto ‘d él se refiere, con posibilidades de éxito. Debe advertirse que
éste, en ocasiones, serd empleado referido al ejercicio de un oficio, sin
que suponga un total 'desconocimiento de la voluntad del paciente, pon-
gamos por caso. No tiene el menor sentido llevar el razonamiento a
situaciones limites, mediante sofisma superficial, y afirmar que el mé-
dico que amputa o produce lesiones determinadas contra la voluntad
de un presunto pac1ente estaria a cubierto de responsablhdad criminal
por encontrarse; sin mas, en el ejercicio de su oficio de cirujano, y por
tanto, dentro del ntimero 11 del articulo 8. Pensar de esa manera, y
justificar al médico por el solo hecho de serlo —ni siquiera en relacion

(52) QUINTANO RrpoLLES, Tratado cit., pag. 695. Vid. también, del mismo,
La reforma del Codzgo penal espaiiol, Te.rto del -proyecto y breve glosa en
ADPCP, 1961, pag. 458.
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con el vocablo “cargo’ es factible—, conduce inexorablemente al ah-
surdo de concederles una patente de corso, una absoluta impunidad, en
la medida que podrian intervenir a cualquiera con la Ginica limitacion ( ¥)
de que ellos asi lo estimasen,

A nadie se le ocurrird negar que en tales hipétesis el médico no po-
dra ampararse en el namero 11 del articulo 8, o sea, que ejercite legiti-
mamente su profesion de cirujano. Desde varios puntos de vista se con-
tradice, sip salir de la propia eximente, y con fundamento en su natu-
raleza. Ejercicio legitimo de un oficio significa no sélo que potencial-
mente, en abstracto, pueda practicarse por reunir determinadas condi-
ciones académicas, estatutarias o administrativas, sino que, en concreto,
se encuentra también legitimado para su ejercicio (53). Como presupues-
to de la practica de ese oficio preséntase la ineludible exigencia, salvo
excepcionales casos de necesidad que no interesan ahora, de que hava
sido requerido, en forma suficiente, para que verifique su profesion. En
caso contrario, no cabe decir que su actuacién se mueva dentro de los
cauces legales del ejercicio de la medicina, que de ninguna forma tiene
caracter absoluto e impositivo.

Si asi es, se pensara, sin duda: sno se estd ya justificando mediante
el consentimiento?, ;no se contradice cuanto ha sido afirmado acerca de
su ineficacia?, jcomo encontrar una soluciéon que satisfaga ambas po-
siciones ?

De acuerdo con la interpretacién del articulo 428, las citadas pregun-
tas son contestadas sin incurrir en evidente contradiccion.

Es muy cierto que la base de la relaciéon médico-paciente tiene un
marcado “fondo contractual” (arrendamiento de servicios), como corree-
tamente subraya Rodriguez Devesa (54) —con independencia de los dis-
tintos casos en que pudiera no existir—, y que, entonces, el consenti-
miento del segundo constituye indeclinable presupuesto para la practica
profesional del primero. No obstante, el consentimiento, o mejor, la vo-
tuntad del paciente, se proyecta en la asuncién de los riesgos que com-
porta la intervencién médica, es decir, que acepta ser tratado médica-
mente, admitiendo el resultado “eventualmente” (55). Ahora bien: ese
consentir la intervenciéon médica, ese requerimiento, en definitiva, es
requisito para que el legitimado a practicar la cirugia, lo haga en el caso
concreto, de suerte que si se produce un resultado adverso e hiciese uso
del namero 11 del articulo 8 necesariamente tendrd que comenzar afir-
mando la existencia del mismo, entre otros extremos, dentro de las hi-

(53) Caen por fuera del ejercicio legitimo “los supuestos en que se ejercita
un derecho sin hacerle discurrir por los cauces legales” (DeL Rosar, ob. cit,,
pig. 334). También se afirma por FERRER SaMa lo siguiente: “no creemos que
el cirujano que practique la operacién pueda incurrir en responsabilidad penal,
no por razén del consentimiento de la victima, sino por virtud de la eximente
del apartado 11 del articulo 8, en cuya circunstancia eximente, eso si, el consen-
timiento es elemento esencial” (ob. cit., pig. 343). En sentido parecido Diaz
VALCARCEL, ob. cit., pag. 182,

(54) RobpricUEz DEVESa, ob. cit., pag. 126.

(55) Ropricuez DEVESa, ob. cit., pag. 126.
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potesis aqui estudiadas. Sin embargo, no podra razonar diciendo que el
consentimiento del paciente le libera de toda responsabilidad, pues esta-
ria en contradiccion con la tesis mantenida por nuestra legislaciéon penal.
Pero si podra decir que actuaba en legitimo ejercicio de su oficio, inde-
pendientemente de que su intervencion haya sido correcta, esto es, ade-
cuada a la lex artis, lo que seria problema diferente a resolver en ins-
tancia distinta a la aqui desarrollada.

De acuerdo con lo expuesto, no es posible sostener que “lo que ex-
cluye la antijuricidad en el tratamiento médico es el consentimiento del
paciente” (56), pues significaria clara contradiccion con la postura
mantenida por nuestro derecho positivo. La causa de justificacion es,
simplemente, por el contrario, la prevista por el niimero 11 del articu-
lo 8, conforme venimos exponiendo, pero no el consentimiento. Este no
desempefia de por si funcién justificante, sino que posibilita la alusion
al ejercicio legitimo de un oficio; no es una causa supralegal (1) de
justificacién, sino que opera a través de la sefialada por el nimero 11
del articulo 8.

De ese modo no se niega radicalmente todo valor al consentimien-
to, ya que tiene, sin duda, una funcién sumamente importante referida
a la aplicacién del anterior extremo de la eximente: se reconduce asi,
normativamente, quedando implicado en un concreto texto legal. En re-
lacién con €él desempefia el consentimiento un papel determinado, pero
no auténomamente. No estard en contradiccion con el principio general
formulado por el articulo 428, ni tampoco con la interpretacion dada a
los articulos de las lesiones, que no menoscaban la eficacia de normas
generales que eximen de responsabilidad criminal. Pero adviértase, por
ultimo, que no es el axioma wvolenti non fit inturia €l que despliega su
total y absoluta eficacia, sino una causa de justificacién, legal y clara-
mente establecida, que absorbe dentro de si, como un requisito inevitable,
la existencia de la declaraciéon de voluntad del lesionado en los términos
ya expuestos, sin tratar especificamente la situacién en que sea sufi-
cientemente suplida.

No es, en consecuencia, que el consentimiento tenga relevancia jus-
tificante : solamente se le asigna una concreta funcién en determinados
casos. Quiza sea ésta una solucion, entre otras, que en un cierto sentido,
salve “el tenor tan inoportunamente imperativo” (57) del nuevo articu-
lo 428.

(56) RopriGuez DEVESA, ob. cit, pag. 126. En el mismo sentido ANTéN
ONECA, 0b. cit, pdg. 257 y 260. En contra, y por consiguiente, de acuerdo con la
tesis aqui sostenida, FERRER SaMa, ob. cit., pig. 343.

(57) Quintano RripoLiks, Tratado cit., pig. 699.






