Algunas cuestiones concretas sobre la nueva regulacion penal
de las lesiones

INTRODUCCION

De entre las muchas e importantes novedades
que ha traido al Cédigo Penal espanol la «Ley Or-
ganica de Actualizacion» del mismo, de 21 de junio
de 1989, una de las mayores y mas relevantes es,
sin duda, la nueva regulacién de los delitos y faltas
de lesiones. Desgraciadamente, la novedad ha ve-
nido acompanada —en nuestra opinion— de unas
deficiencias de criterio y de técnica legislativa tan
acusadas, que este sector del Cadigo punitivo esta
llamado a convertirse en semillero de problemas e
insatisfacciones para sus intérpretes y aplicadores.’

Para empezar, los propios objetivos confesados
del legislador (segun el parrafa 8.° del Predmbulo de
ia Ley) han quedado frustrados en gran parte al ar-
ticularlos en el texto legal. En primer lugar, el casuis-
mo de que adolecia ia redaccidén derogada se ve
ahora incrementado hasta extremos poco razona-
bles. En segundo lugar, la tendencia a cualificacio-
nes basadas en el resultado se mantiene en el arti-
culo 421-2° del Cadigo.2 Finalmente, la sustitucion
del criterio de la gravedad fundada en el tiempo de
curacién por el da la necesidad de atencién medica
o quirlirgica, esta llamada a ampliar hasta tal punto
el campo del delito, que el mismo legislador, alar-
mado por su propia obra, no ha encontrado otra sa-
lida que la de un desmesurado arbitric atenuatorio
judicial {art. 420, pfo. 2.°).

El propésito de este breve articulo no es, sin em-
bargo, el de descubrir todas las evidentes lacras de
la Ley en tema de lesiones, ni, menos aan, hacer
una completa exégesis ds la misma. Nuestra pre-
tensién es, simplemente, la de poner de manifiesto
varias de las oscuridades y contradicciones internas
de la nueva regulacién penal de las |lesiones, expo-
ner posibles vias de solucion a las mismas y, a ser
posible, tomar partido por aquellas que nos parez-
can mas ajustadas a las necesidades actuales en la
materia.

Con este modesto objetivo, pues, pasamos a de-
sarrollar seis cuestiones concretas, sobre las que la
Ley Organica 3/1989 nos ha hecho reflexionar, en-
tre la duda y la preocupacion.

' De parecida opinidn, J. M. Zugaldia Espinar, «Consideracio-
nes criticas en torno a la reforma del Codigo Penal de 21 ds&'u-
nio de 1989, Panencia en las Jornadas de Estudic sobre ia He-
forma del Cédigo Penal, celsbradas on Granada, noviembre de
1989, pdgs. 1 a 3 (versidn fotocopiada).

2 De otra opinién, G. Quintero Olivares, «Los delitos de lesio-
nes a pariir de la Ley Organica 3/1989, de 21 de jumo~, Ponen-
cia en las Jomadas antes citadas, pag. 6 (versidn fotocopiadal,

donde se puede leer la siguiente frase, sin duda, oplimista: «Los:

nuevos lipos cumplen con una garantia derivada del principio de
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LOS RESULTADOS LESIVOS PREVISTOS EN
LOS ARTICULOS 418 Y 419, ;HAN DE SER
«INCURABLES»?

Siguiendo al pie de la letra la redaccion del arti-
culo 418 del Caodigo Penal, s6lo de la incapacidad
mental se exige que sea incurable. Supuesto que la
mutilacion, por definicion, también lo sea, queda sin
definir el caracter temporal o parmanente de los Si-
guientes efectos lesivos: inutilizacion de un 6rgano
o miembro principal, privacién de la vista o del oido,
anulacién o grave limitacion de la aptitud laboral, y
grave enfermedad somatica o psiquica. El empleo
del adjetivo «incurable» en singular hace totalmente
cuestionable si viene referido a todos los resuitados
previstos en el articulo, o tan sdlo a la incapacidad
mental, Gltimo de los en él contemplados.®

Dudas gramaticales al margen, nos parece que
son de peso las razones que llevan a exigir el ca-
racter incurable de todos los resuitados lesivos del
articulo 418: a) la enormidad de la pena prescrita
—reclusion menor—, analoga a la del homicidio in-
tencional; b) la conveniencia de armonizar la grave-
dad de los demas resultados con la mutilacién y la
incapacidad mental incurable; c) la analogia con
«una enfermedad somdética o psiquica incurable»,
del articulo 421-2.° del Cédigo.

Estas razones, dadas para los supuestos del ar-
ticulo 418, son extensibles a los del articulo 419, en
gue la pena —prisidn mayor— s asimismo muy ri-
gurosa, e, incluso también para los del arliculo
421-2°, si bien para este vltimo articulo experimen-
tamos mayores dudas, por ser la pena en €l conmi-
nada —prision menor en sus grades medio 0 maxi-
mo— de menor gravedad.

Excluir de los articulos 418 y 419 ias lesiones apa-
rentemente previstas en ellos, cuando no sean in-
curables, plantea |a cuestién derivada, de con arre-
glo a qué precepto hayan de ser sancionadas. A
nuestro parecer, los resultados |esivos expresamen-
te previstos en el Cddigo, pero «curables», habran

clilpabilidad, toda vez que su formulacién permite exigir que sl
dolo capte, deses y controle todo aquello que deba fundamentar
o aumentar la pena, lo que no sucedia con el sistema anteriors.

3 El tema ya ha sido abordado por Berdugo, en F. Mufioz Con-
ds, |, Bordugo y M. Garcia Aran, La reforrma penal de 1989, edit.
Tecnos. Madrid, 1989, pég. 95, en sentido contraric a la exigen-
cia de incurabilidad, al sostener que, una vez superada la enfer-
medad, quien la ha padecido pueda recuperar su nivel anterior
de salud.



de ser deferidos al articulo 420, a no ser gque pue-
dan acogerse en las figuras agravadas del articulo
421, nimeros 1.2 6 3.°. Tal respuesta puede, en oca-
siones, llevar a cansecuencias de una lenidad cho-
cante (incluso, cabe la hipétesis, muy improbable,
de aplicar al caso el articulo 582, si no se necesita
tratamiento médico o quirdrgico), pero las mas de
las veces permitird penas mas justas que la solu-
cion de no exigir que la lesién sea incurable.

Para terminar, manifestaremas que el concepto de
«incurable» debe ser valarado en términos de pru-
dencia y moderado rigor, dentro de los parametros
de lo posible en cada momento con tratamientos ra-
zonables y no demasiado peligrosos para la victima
de la lesion. La deformidad puede ser una buena
«piedra de toque» para la mesura y modernizacion
de los criterios interpretativos, gque hasta ahora han
tendido a senalar la irrelevancia penal de la existen-
cia de una cirugia estética o correctora, aunque fue-
se de sencilla aplicacian.

¢ES LA ESTERILIDAD COMPRENSIVA DE LA
CASTRACION?

Los antiguos articulos 418 y 420-1.° supanian un
trato penalmente igual de la castracion y la esterili-
zacion. La nueva redaccion del Codige alude expre-
samente s6lo a la esterilidad en el actual articulo
419, y a ambas igualitariamente en el articulo
421-2°, La cuestién, pues, se reduce a lo siguiente:
¢se sancionara la castracion causada de propdsito
como en un supuesio de esterilizacion (o de priva-
cidn de miembro na principal) dentro del articulo 419,
0 como un supuesto de privacién de miembro prin-
cipal, al amparo del articulo 41874

Argumentas hay para cualquiera de ambas solu-
ciones. A favor de sancionar la castracion causada
de propdsito dentro del articulo 419, puede argir-
se. a) la esterilizacion viene a ser un género, del que
la castracion es una especie; b} los miembros u or-
ganos sexuales dudesamente pueden reputarse
principales, con criterios valorativos de caracter «ve-
getativo»; ¢) castracion y esterilizacion no causadas
de propésito tienen el mismo trato penal (art.
421-2°). A faver de la punicion dentro del articulo
418, se dira: a) la castracion supone un plus funcio-
nal y traumatico respecto de esterilizaciones no cas-
trantes; b) las miembros y drganos genitales cum-
plen funciones hormonales y sexuales, reputadas
principales por infinidad de personas; ¢) el articulo
421-2° alude separadamente a «estéril» e «impo-
tente», la que parece una expresa diferenciacion de
la impotencia «generandi» y «coeundi».

Ninguna de los argumentos expuestos en el parra-
fo anterior nos parece decisivo. Somas de la opinién

* La cuestidn ha sido abordada por Quintero Clivares, ob. ait.,
pags. B y siguientes, y por Berdugge, loc. cit., pag. 94, en sentdo
favorable a tralar la castracion como mutilacidn de organo o
miembro principal, dentrc del articulo 418 del Codigo

® Andlogaments, vid. Quintero, cb. oit., pags. 8 Y siguientes y
18 y siguientes; Berdugo, loc. cit., pag. 99.

% No compartimos la acepcion amplia del dolo directo gue ofre-
ce Berduge. ob. cil., pag. 96, cuando sostiene que la expresion
«de propasito» s€ corresponde con el delo direclo, aunque no es
precisc que el resultado se busque directamente, sino que basta

de que, en general, la castracion es social y clinica-
mente equiparable a la mutilacidn o inutilizacion de
miembro principal, pero la enorme pena gue el artj-
culo 418 supone, nos mueve a una actitud de cau-
tela, cuando menos, en supuestos —como el que
ahora tratamos— que entran dentro de lo apinable.
A fin de cuentas, la pena de prision mayor, contem-
plada en el articulo 419, es mas que suficiente para
sancionar la inmensa mayoria de las lesiones, cas-
tracion incluida.

¢CUAL ES LA DIFERENCIA ESENCIAL ENTRE
LAS LESIONES DEL ARTICULO 421-2.° Y LAS
DE LOS ARTICULOS 418 Y 419?

Una paciente confrontacién de los resultados des-
critos en Ips articulos 418, 419 y 421-2° nos lleva a
la siguiente conclusion: los supuestos del articulo
421-2.° del Cadigo son un a modo de circulo mayor,
que encierra dentro de si los de los articulas 418 y
419, a guisa de circulo menaor, o, cuando menos,
puede afirmarse que constituyen dos circulas secan-
tes, con una gran parte de su superficie compartida.®

Semejante redundancia de supuestos de hecho
no puede haber pasado desapercibida para el legis-
ladar. Consiguientemente, la diferenciacion del ani-
culo 421.-2." debe pravenir del campo de (a culpa-
bilidad, donde ha de comportarse con una menor
exigencia, dado que supone menares penas. Y, vis-
to que |os articulos 418 y 419 exi%en un dolo directo
de resultado —«de propdsito»—,” parece l6gico su-
paner que el articulo 421-2.° se reserve para aque-
llos casos en que el agente quiera el resultado con
un mero dolo eventual. Exigir menos gue esa (acep-
tando la culpa, con o sin prevision) pugnaria con
nuestro moderno sistema penal, camo el parrafo 8.°
del Preambula de la Ley Organica 3/1989 se encar-
ga de recordar.

Las anteriares conclusiones noe se oponen, desde
luego, a que también se exija, para las lesiones del
articulo 421-2.°, un dolo directo de lesionar, ya que
no de causar tal o cual resultado. Sucede, sin em-
barge, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se desliza, cada vez mas, por la peligrosa pendien-
te de equiparar el dolo directo y el eventual en aque-
llas delitos (incluso contra la vida) que no exijan una
concreta intencionalidad «ex lege».” En consecuen-
cia, parece que el destino del articulo 421-2.° estara
ligado al dolo —directo o eventual— de lesionar, uni-
do al dola eventual de causar alguno de los resuita-
dos previstos en el precepto.® La culpa, en el hecho
de lesionar, Hlevaria la conducta a la imprudencia pu-
nible,® y, en el estadio del resultado, supondria, al

Que sea consecuencia necesana de su accion {dolo directo de se-
gundo grado}. A nuestro parecer, ese «dolo directe de segundo
grado» parece una version objetivisia de la culpabiidad, tan solo
aceptable —en sede procesal— come una presuncidn «uns lan-
tum» de previsidn o representacion del resultado

7 Atitulo de gjemplo, wid. sentencias de 7-2-1986 (robo con ho-
micidio), 16-11-1987 (parricidio) y 14-6-1988 {(homcidio}

¢ Andlogamente, Quintero, loc cit, pags 18 y siguientes; Zu-
galdia, oh. cil., pdgs. B y siguientes.

9 Quintero, ob, oit., pags. 7. 18 y siguientes, parece entender

37



menos, la apreciacion de la atenuante de pre-
terintecionalidad.'®

¢ES EFICAZ LA REFERENCIA DEL ARTICULO
582 AL 4217

El proposito del legislador al recoger en el arliculo
582 pfo. 1.° una salvedad, para cuando «se tratare
de alguna de las lesiones del articulo 421», es cla-
ro. castigar conforme el articulo 421 las lesiones en
él descritas, aungue no hubieran precisado otra asis-
tencia facultativa que «la primera». Se trata, en de-
finitiva, de castigar siempre como delito, y delito
agravado, las lesiones especialmente reprobables,
ya por los medios empleados (art. 421-1.°), ya por
los graves resultados producidos (421-2.%), ya por el
empleo de tortura (421-3.%).""

Pero sucede que, por laconismo o deficiencia téc-
nica, el legisiador ha formulade mal su designio. En
vez de emplear una férmula del tenor de la siguien-
te: «Salvo que les correspondiere mayor pena con-
forme al articulo 421, en cuyo caso se les aplicara
ésta», nuestras Cortes se conformaron con la mo-
desta expresitn «salvo que se tratare de alguna de
las lesiones del articuto 421». Ahora bien, una le-
sién del articulo 582 nunca podra ser una de las del
articulo 421, por la sencilla razén de que este ultimo
articulo comienza afirmando: «Las lesiones del arti-
cufo anterior seran castigadas...». Es decir, para que
entre en juego el articulo 421, hemos de partir de la
base de que las lesiones requieran para su sanidad
«ademds de una primera asistencia facultativa, tra-
tamiento medico o quirdrgico» (art. 420, pfo. 1.°), 10
que noc es el caso de las del articulo 582, que no
han de precisar tales tratamientos.

En la practica, la cuestién sera baladi en los ca-
sos del articulo 421-2_°, pues dificilmente tan graves
resultados podran producirse mediante lesiones que
no requieran tratamiento meédico o quirdrgico. En
cambio, de seguirse nuestra observacion, los efec-
tos si seran importantes, en el caso de las lesiones
por medios especialmente peligresos (ant. 421-1.") y

que los articulos 565 y 586 bis no pueden ser puestos en rela-
cién con el 421-2.°, sino con el 420. No encontramos razones dog-
maticas que exijan esa solucion, ni nos convencen las razones
de Poltica cnminal invocades por diche Autor, Nosotros enten-
demos que es posible poner en relacion 1os articulos 565 y 586
big con el 421-2.%, al construirse la espscialidad de éste sobre ba-
sas objetivas {el resultado) respecio del 420.

'® En este punto, Quintero, ob cit., pag. 19 se muestra inHexi-
ble' no cabe apreciar el articulo 421-2.° con la atenuante de pre-
tenntencionalidad, sino el articulo 420. En cambio, Berdugo. loc.
cit., pag. 83, parece aceptar un «dolo» constiiuido por el hecho
de gue el sujeto contara con la posible producoitn de un resul-
tado que requiera tratarmento médico o quirurgice; 1o que, extra-
polado al articulo 421-2.°, parece acepiar su aplicacion con mera
culpa con representacion. Nuestro parecer se inclina, mas por ra-
Zones prachcas gue por otra cosa, a tratar los supuestos de do-
lode causar «lesn delictva» + cuipa en la produccion del resul-
tado mas grave, por la via del articulo 421-2.* con la atenuante
de Preterintencnonalldad, en su caso, como muy calificada.

" Vid. Quintero, ob. cit., pags. 36 y siguientas, gue No se cues-
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mediante tortura (421-3.), agravaciones gue (tal
vez, afortunadamente} no serian aplicables a las le-
siones «leves» del articulo 582, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 204 bis y 10-5.* del Codi-
go Penal.

LA REMISION DEL ARTICULO 501-2.° AL 418,
<HASTA QUE PUNTO AFECTA A LA
CULPABILIDAD?

El antiguo articulo 501 contenia referencias a la
vigja regulacién de las lesiones, que apenas plan-
teaban problemas de dentidad, ya que el escalona-
miento de las lesiones de los anteriores articulos
418, 419, 420, 422 y 582, en funcion de resultados
diversos y de diferentes duraciones, permitia obviar
confusiones. No va a ser asi, a partir de la Ley Or-
ganica 3/1989 ya que, como hemos visto. 1as lesio-
nes del articulo 421-2.° son un género, del que las
de los articulos 418 y 419 son especies, diferencia-
bles tan solo por razdn de la culpabilidad (dolo di-
recto de resultado, frente a dolo eventual del mis-
mo)_12

El problema surge al chocar esa diferenciacion ba-
sada en la culpabilidad, con la filosofia tradicional
del articulo 501, que ha venido prescindiendo al exi-
gir contradiccion, caben dos soluciones: 1.* Exigir,
para aplicar el articulo 501-2°, el dolo directo del re-
sultado lesivo, dejando los supuestos de dolo even-
tual para el articulo 501-3 * en relacion con el 421-2.°,
2.© Considerar suficiente, para aplicar el articulo
501-2.°, el dolo eventual, ya en la lesién, ya en el re-
sultado, y imitar la aplicacion del articulo 501-3." en
relacion con el 421-2.° a los resultados que éste con-
templa y el 418 no."*

De estas dos soluciones, la sequnda es, segura-
mente, la mas acorde con la tradicion interpretativa
del articulo 501, pero nuestra preferida es a prime-
ra, aunque s6lo sea para no aplicar penas muy se-
veras (reclusion mayor) para conductas culpabilisti-
camente no muy graves. A fin de cuentas, la equi-
paracion legal con la viclacion (que, obviamente, exi-

tiona la viabilidad de la remsion Zugaldia, loc cit, pags 9y si-
guentes, propone desechar la remision per la via de la inconsb-
tucionalidad {basada en el desprecwo del prmcipia «ne bis in
tdem»}. sclucion que juzgtamos atrevida y con escasas probabi-
Iidades de éxito. y que no parece haber notado la contradiccion
interna en el Texlo legal, gque nosctros creemos haber en-
contrado.

2 Uno de los mejeres estudios sobre el articulo 501 del Co-
digo penal, tal y comg guede redactado por la Ley Organica
8/1983, de 25 de junio, es el de L F Awiz Anton, «Los robos con
wiolencia o inbmidacion en las personas», en Comenlanos afa Le-
gislacion penal, Editonales de Derecho Reunidas Temo V., vol
2°, Madnd, 1985, pags 1049 a 1 105, estudio que seguimgs de
cerca en nuestro arlicula.

3 Vid Auiz Anton, ob. cil, espec. pags. 1.056 y 1.096 v si-
guientes, con una interprelacion de la expresion legal «cuando el
robo fuere acompafnado de », de una relevancia y hteralidad que
ne comparimes Cir. lambien sentencias del Tribunal Supremo
de 7-2-1986 y 3-11-1987, come paradigmas de fa suticiencia del
dolo eveniual de lesionar,



ge dolo directo) es una llamada de atencion para
quienes desprecien, sin mas, serias exigencias cul-
pabilistas en ei articulo 501-2.°.

La respuesta que se dé a la cuestidén que acaba-
mos de tratar condicionard también el tema de la al-
ternativa 419 6 421-2.* en relacion con el articulo
501-3.%, que no es penalmente irrelevante, como pa-
samos a exponer a continuacion.

¢A QUE «ULTIMOS SUPUESTOS» SE ALUDE
EN EL ARTICULO 501-3.° DEL CODIGO PENAL?

Una defectuosa redaccion del articulo 501-3." ha
oscurecido el sentido del inciso atenuador en que fi-
guran las palabras «en estos Ultimos supuestos...».
De segurr el plural al pie de |a letra, todos los delitos
subsumibles en el articulo 501-3." se beneficiarian
de la atenuacién, ya que «supuestos» tienen que
ser, al menos, dos, a saber, los articulos 419 y
421-2°, De todas formas, la intencion del legisiador
es clara, y el adjetivo «Ultimos» la evidencia: Gltimos
supuestos son |0s de las diversas lesiones compren-
didas en el articulo 421-2.°,

Pero, si ello es asi, no resulta igual el tratamiento
penal del rabo acompafiado de lesiones del articulo
419 (castigado con reclusién menor en toda su ex-

tension) que el del robo acompanado de lesiones
del articulo 421-2.° (sancionable con reclusién me-
nor en sus gradas minimo y medio). En consecuen-
cia, surge la duda interpretativa sobre el dolo, que
estudiamos en el apartado anterior de este articulo,
y de la que ahora hacemos gracia al paciente lec-
tor, dado que las alternativas y argumentas vienen
a ser los mismos, aunque las consecuencias pena-
les sean menores dentro del 501-3.°. De todas for-
mas, nuesira posicién es también favorable a exigrr,
para el complejo 501-3.° en relacion con 419, dolo
directo del concreto resultado lesivo producido.

CONCLUSION

En nuestra opinién, la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio, de actualizacion del Codigo Penal, ha per-
dido, lamentablemente, en materia de lesiones la
oportunidad de ofrecer una regulacidon precisa y ge-
neralmenie aceptada. Las graves consecuencias de
esta deficiencia (apenas «aranadas» en este breve
articulo) habran de ser paliadas por los profesiona-
les del Derecho y la Medicina Legal y —espere-
mos— erradicadas en {a tan anunciada y deseada
redaccion «definitiva» de un nuevo Codigo Penal
espanal,
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