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KOHLHAAS, Max: «Die rechtfertigende Einwilligung bei Korperverletzungs-
tatbestandeny. (E1 consentimiento justificante en tipos de lesiones cor-
porales). Neue Juristische Wochenschrift 1363. Pags. 2348-2351.

Al autor le preocupa que en muchos casos de intervenciones meédico-
quirargicas el médico no sepa, hasta que no lo decide un Tribunal, si el
consentimiento de la persona intervenida justificé o no su accion. Pues, se-
gGn el Derecho aleman, este consentimiento sélo tiene relevancia juridico-
penal si el hecho no infringe las buenas costumbres. Y qué es lo que in-
fringe las buenas costumbres lo decide el juez. Kohlhaas reconoce que existen
casos —por ejemplo, decidir si una obra literaria se mantiene o n¢ dentro
de los limites de la moral— en los que no hay mas remedio que encomendar
al juez la solucién definitiva. Pero cree que, en interés de la seguridad ju-
ridica, es preciso llegar a una regulacién distinta en la mayoria de los casos
en que los médicos ignoran actualmente si el consentimiento del sujeto pa-
sivo excluye o no la antijuridicidad de la intervencién; pues las opiniones
socbre la moralidad de estas intervenciones son tan dispares —segun que el
que opine sea catdlico o protestante, cristiano-democrata o socialista, et-
cétera— que se impone una decisién terminante por parte del legislador.

¢BEs licita la castracién de un padre de familia, si éste consiente en ella
para eliminar su tendencia a cometer delitos sexuales? ¢Contradice tal in-
tervencion, a pesar del consentimiento, las «buenas costumbres»? Un psiquia-
tra llamaria la atencién sobre el gran numero de familias que han vuelto a
recobrar la felicidad dsspués de la castracién del padre, y que ya no tienen
que echarse a temblar cada vez que se retrasa mas de diez minutos en volver
a casa; sobre la confianza en si mismo, tanto en el plano profesional como
familiar, recobrada por el que se sometié a la intervencién. ¢Es punible la
esterilizacién de una mujer a la que est4 dejando continuamente embarazada
un marido borracho y que si no fuese por dichg esterilizacién acudiria, tal
vez, al aborto? Se conocen casos de hombres que se sienten mujeres, se visten
como mujeres y adoptan incluso una profesién femenina, pero que viven en
el constante temor de ser descubiertos. ¢{Le es licito al médico actuar y elimi-
nar quirtirgicamente aquellas caracteristicas fisicas que pueden llevar al des-
cubrimiento de que la supuesta mujer es un hombre? ;Es moral que un mé-
dico «juegue a ser creador», es punible su comportamiento?

En opinién de Kohlhaas, no es el juez el llamado g decidir a posteriori
sobre la moralidad o inmoralidad —y consiguiente antijuridicidad— de estas
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intervenciones quirurgicas, sino que el cirujano debe poder informarse an-
tes de actuar, en base a la Ley, si tal comportamiento es punible o no. Y debe
ser la Ley 1a que le informe, concluye el autor, porque cuando, como en estos
casos, €] Derecho natural no da una respuesta clara, debe regir el principio:
«; Fl positivismo ha muerto, viva €l positivismo!»

WOESNER, Horst: «Strafrechtlichervund sittlicher Schuldvorwurfy. (Repro-
che de culpabilidad . juridico-penal y moral)., Neue Juristische Wochens-
chrift 1964. Pags. 1-5.

El autor combate la extendida opinién de que siempre que existe un re-
proche juridico-penal existe también uno moral. Esto no es asi, entre otras
razones, porque el Estado, dentro del campo de sus tareas administrativas,
puede perseguir el cumplimiento de normas neutrales al valor con la amena-
za de una pena. En Derecho de la circulacion y en las leyes especiales exis-
ten muchas reglas de comportamiento que no encuentran correspondencia en
ningin mandato ético: el que haya que comportarse asi no lo determina
una maxima ética, sino €l ordenamiento estatal que, en base a consideracio-
nes de oportunidad, quierz proteger determinados objetos.

Yo0s Tribunales deben evitar en lo posible, escribe Woesner, tomar par-
tido por algunas de las diversas concepciones éticas que existen en.una
comunidad determinada en un momento determinado. Las verdaderas di-
ficultades se presentan cuando el legislador ha convertido la ley moral en
parte integrante de la Ley; asi por ejemplo, en el § 226 a StGB .«¢infrac-
cion de las buenas costumbresy) y en el § 170 d StGB («poner en peligro
la salud moral de un nifio») : en tales casos, para que haya reproche juridico-
penal tienz que haber también reproche moral. E]l gran peligro es que el juez
declare entonces su ideologia moral —que, en realidad, sélo puede preten-
der ser la de un grupo determinado-—- parte integrante del Derecho. Woesner
opina que un médico que esterilice por indicacién eugenésica o social no de-
beria ser condenado: hacerle supone imponer la ideologia moral de una
cierta mayoria sobre la ideologia del médico —que, de momento, es s6lo la
de una minoria, pero que tal vez en un futuro préoximo se convierta en la
dominante.

Distinta es la cuestién que plantea el delincuente por convicciéon. En tal
caso no se trata de aplicar un tipo juridico-penal referido a valores mora-
les, sinc normas estatales de comportamiento. La culpabilidad penal con-
siste agqui en la rebelion consciente contra la norma positiva, sin que ello
quiera decir que el comportamiento del delincuente por conviccion sea tam-
bién moralmente reprobable. : ’



