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1. ADVERTENCIAS

Un esquema del presente estudio, como provisional instrumento
de trabajo, fué presentado a la reunidn celehrada el dia 135 de enecro
pasado en el Seminario de Derecho Penal de la Universidad de Va-
ladolid. L2l profesor Rodriguez Devesa tuvo la amabilidad de invitar-
me a participar en dicha sesion, v con tal motivo articulé algunas con-
-sideraciones que me fueron sugeridas por la lectura de los dos dltimos
parrafos de la Base séptima de la T.ey de Bases de 23 de diciembre
de 1961 (Boletin Oficial del Estado de 27 de diciembre de 1961). Qui-
siera significar mi expreso agradecimiento al profesor Rodriguez De-
vesa en testimonio de su atencion, asi comoe hacer notar que la anterior
comunicacién ha sido debidamente revisada y desarrollada para su
publicacion.

Pretendo exponer, en forma iy resumida, algunos de los proble-
mas con los que se enfrentard el legislador en la conecreta redaccion
del articulado, ofreciendo alguna de sus posibles soluciones, o Dien
Damando Ia atencién sobre puntos dignos de tenerse en cuenta.

Hs, por tanto, esta aportacién una especie de prevision, fundada
mas en probabilidades que en datos verificables. De aqui, pues, su
relatividad, y también su limitacién: tiene por objeto, tGnicamente, la
formula utilizada en la redaccién’ de los parrafos Gltimo v pendltimo
«le la Base séptima. He preferido, en consecuencia, fjar un punto
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concreto de reflexion con la finalidad de conseguir cierta profundidac
en cl trabajo.

Una ltima observacién he de hacer todavia: dada la nataralezs.
del comentario —relerido, exclusivamente, a la reforma del Dereche
positivo espafiol—-, se suprimird, hasta ¢l méximo, todo plantcamiento-
doctrinal, notas v citas hibliograficas, que seran solo las indispensables..

IT. TexTo DEL PrOYECTO DE LEY ¥ DE LA LEY DE BASES

Texto del Proyecto de Ley: “Introducir un nuevo articuio decla-
rativo de la intrascendencia del consentimiento de la victima en la.
aplicacion de las penas fijadas para estos delitos.” “Modificar la re-
daccién del p(umf() primero del articulo 426 para, sin variar su esen-
cia, darle mas riqueza de matices y sustituir la pena de presidio que
establece por la pena de prisidn de igual entidad, teniendo en cuenta.
que es la congruente, por analogia de naturaleza con las demas de:
capitulo, todas las (‘udles deben situarse en la misma escala nimmers
segundo del articulo 73" (parrafos pentltimo y dltimo de la Base 8®
del Proyecto).

" Texto de la l.cy de Bases: “Modificar la redaccién del parrafos
primero del articulo 426 para, sin variar su esencia, darle mis riqueza.
de matices.” “Introducir un nuevo articulo declarativo de la intras-
cendencia del consentimiento de la victima en la aplicacién de las pe-
nas fijadas para estos delitos” (parrafos pentltimo y ditimo de la.
Base séptima de la Ley).

IT1. Tos1ciON DEL LEGISLADOR ESPaNonL pe na Ley pe Basss (I

De frente al articulo 426, v de su significacién en orden al pro-
blema del consentimiento en las lesiones, se han mantenido, en la doc-
trina penal espafiola, dos posiciones, perfectamente delimitadas, y en
toruo a las cuales se agrupa la total literatura sobre el tema (2).

——— s e

(1) Unicamente interesa aqui la posicién general en torno al problema.

(2) Vid Ronricurz MuSoz, Nofas a la traduccién espafiola del Tratado-
de Derecho penal de E. MErzGer (Nuwa edicién revisada v puesta al dia)..
Madrid, 1933, T. I, pags. 425-427 —Robvricrrz ’\ﬁ R0z, Jaso RoLDAN, Ronri-
crrz Devesa, Derecho penal (Parte Tspecial). L. II. Madrid, 1949, pags. 252°
vy osse—A. Quintaxo Rrvorrfs, “Relevancia del consentimiento de la victima
en materia penal”, en 4. D. P, C. . Fse. 11, 1950, pags. 321 y ss—R. F. Svi-
ruz Moxres, El consentimiento en las lesiones. Pamplona, 1959, en la que se-
recoge la hibliografia al respecto—-Vid. también de interés A. Frrrek SAMA,
Caonentarios af Codigo penal. T, IV, Madrid, 1956, pags. 336 v ss—A. QuiNta-
No Rreorrtis, Compendio de Derecho penal (Parte Especial) V1. II. Madrid
1938, pags. 221-222—-F. Cusino Canox, Derecho penal,- conforme al *Céodige
penal, texto refundido de 194", T. II (Parte Especial), 11 cdicién. Barcelo-
na, 1961, 1):!,52‘ 478 —7J. prrL Rosar, l)crrrlzo penal espaiiol. T, 1, 30 edicidn, Ma-
drid, 1960, pags. 340 ¥ ss.
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Una, (Rodriguez Mufloz y Quintano Ripollés, especialmente}, sos--
teniendo la relevancia del consentimiento; la otra, reforzada por la re~
ciente contribucion de Sudrez Montes, propugnando la irrelevancia dek
mismo. Ahora bien: si tenemos en cuenta la temdtica que han planteado,.
podemos preguntar, :se pronuncia por alguna de ellas el legislador de
Ia ley de Bases? B
Veamos, a continuacion, como cabe contestar este interrogante:

1. Es incuestionable que ha afirmado la tesis de la irrelevancia..
11 texto es suficientemente claro y, por ahora, no necesita comentario.

2. Ha sido, sin embargo, consciente de la fundamentacion, al me-
nos puramente téepica, de la posicion de la relevancia. Iis mas: ha.
partido precisamente de ella. De otra forma no se explica la expresa.
alusion a la “intrascendencia de consentimiento™, saliendo al paso de
Ja mentada tesis. Ha tenido conciencia, concretamente, de la interpre-
tacién de Rodriguez Mufloz, y por esta razdn se pretende salvar, hasta
cierto puuto, la incongruencia por ¢l apuntada.

Asi, en la Base octava del Proyecto se decia: “Rebajar la pena
del articulo 419 a la inmediata inferior’”. No obhstante, dado que la
inmediata inferior es presidio mayor, hubiera quedado subsistente la
incongruencia puesta de manifiesto por el ilustre profesor.

Sin embargo, la T.ey de Bases cambia por enfero el planteamien-
to (3), dejando a un lado las consideraciones que pudieran haber -
formado la reduccién de Ia pena, por otras (ue no entraron en los
caleulos del cuestiomado Provecto. Aungue sea paraddgico decirlo, v al
menos cn cste concreto punto, parcce que la Ley de Bases no ha en-
tendido al Provecto de l.ey (4). o anterior es clerto, mucho mas si
se tiene en ctienta la primitiva redaccion de la Base, que continuaba =
Yy sustituir la pena de presidio que cstablece por la pena de prisién
de igual entidad, tenmiendo en cuenta que es la congruente, por ana-
——

(3) Asf dice, por el contrario: “Mantener la pena del articulo 419 para los.
casos de mutilaciones muy graves y rebajar la- que actualmente esti asignada a.
dicho delito, en aquellos casos de menor gravedad en la mutilacién y en conso-
nancia con la misma®™.--Iin realidad nada de eso se quiso decir en ¢l Proyecto..
A mi juicio, la reforma del articulo 419 en orden a la pena venia dictada por lu
del articulo 426 ¥ la creacion de la clausula del consentimiepio. Se ha desvir-
tuado, pues, el sentido de la Base sobre esta cuestion. La expresa alusion del’
Proyecto a la congruencia en el filtimo parrato es mas gue suficiente para sos-
tener tal punto de vista. R

(4} No es ésta la fnica vez que sucede. Vid, por ejemplo, sin salir del
dmbito de las lesiones, que se conserva en la Exposicion de Motivos de la Ty
el pasaje de “dar entrada a la forma imprudente de lesiones, hasta ahora exclai-
da, al menos, en los articulos 418 y 419, por el empleo de la expresién de pro-
pésito” . —Sin embargo, la lLey de Bases swuprimié totalmente el parrafo 3.0 de
la, Base octava del Proyecto, que expresamente decia: “Eliminar en ambos ar-
ticulos (se refiere al 418 v 419), la expresion de propésite, a fin de prever la
posibilidad de que estos delitos se cometan por imprudencia”. -:Qué sentide
tiene emtonces conservar ¢l pasaje antes citado en la Exposicion de Motivos de
ia lev®
fa Ley:
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logia de naturaleza, con las demds del capitulo, todas las cuales deben
sitttarse en la misma escala nimero segundo del articulo 737,

3. Sc ha pretendido, en principio, expresar, de forma terminante,
I irrelevancia del consentimiento v deshacer la incongruencia gene-
rada por los articulos 420 y 419 del Cédigo penal. ,

T.a cuestion serd ahora precisar si con el texto de la ey de Bases
pueden conseguirse ambas finalidades, que se hacen problemdticas, no
va por €l propio Proyecto, sino por las alteraciones que ha sufrido al
ser transformado en Ley de Bases.

IV. PRESUPUESTOS DEL EXAMEN

Podemos concretar, en forma esquemdtica, una serie de afirmacio-
nes generales de las que partimos en nuestro examen, Solamente in-
teresa su constatacion, y no su total desarrollo. que excede de los es-
trechos limites de esta nota.

Asi, tenemos:

1. Es sabido que ¢l mayor predominio de los derechos individua-
Jes, asi como la confirmacién de la disponibilidad de los mismos, co-
rresponde al mas estricto derecho penal liberal. Nuesiro Cddigo penal,
texto refundido de 1944, no abunda precisamente en dicha concepcion.
Iis expresion, por el contrario, de un Estado socia’. Se informa, de
otro lado, en la defensa social, ¢ igualmente, en el sentido catdlico de
la vida, conforme reza su propio Preambulo (5).

2. Con la legislacién vigente, v de forma especial con el articu-
1o 426, se di6 ocasién para que naciera la tesis de la relevancia del
consentimiento de la victima en los delitos de lesiones. T.a Ley de
Bases, en su xposicién de Motivos, da a cutender su existencia, si
bien estinw, de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, sc debe ntroducir
la irrelevancia del mismo (6).

3. De aqui que, en consecuencia, sea nuestra legislacion —de
acuerdo con la tesis de la relevancia— contradictoria con sus princi-
pios informativos, v todavia mas, con la legislacion de rango superiot.

Interesa tener Dbien presente este aspecto en orden a una com-
prension total del problema.

. .

(3) Vid. Der Rosar, La persenclidad del delincucnte on la fécnica pendi,
2.2 od: Valladolid, 1933, pags. 140 y ss.; 147 v ss., entre otras; y la bibliografia
all{ citada.

(6) No otra cosa significa la frase quie a continuacién subrayamos: “De entre
las primeras, acaso sca la méds importante la cfectuada en el grupo de los delitos
de lesiones, en que no sélo se adectia la pena méas ponderadamente con la tipo-
logia delictiva, sino que s¢ da paso a wun principio de singulay velive, cual es la
ineficacia del consentimiento en general...” (letra «) del apartado segundo de la
Exposicién de Motivos).

Bs decir: Hasta entonces el consentimicnto tenfa cficacia, era relevante. Iis-
taban, pues, en lo cierto aquellos (ue asi se pronunciaron.
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4. No debe olvidarse, de otra parte, que los articulos 426 y 427
del vigente Codigo penal tienen su razon de ser, originariamente, en el
articulo 160 de la T.ey Militar de Reclutamiento y Reemplazo del
Rjército de 2 de febrero de 1836, como ha subrayado Sudrez Mon-
tes (7).

3. [l legislador actual pretende ser, conforme ha quedado ex-
puesto mds arriba, en principio, y cuando menos en la originaria re-
-daccion. del Proyecto, mas consecuente con los anteriores apartados,
-especialmente con 1, 2 v 3.

6. Se prescinde en el presente examen de todo tipo de conside-
Taciones (ue no sean las puramente técnico-juridicas.

V. ANALISIS DE LAS FORMULAS USADAS EN LA LEY DR BASES

Ay El pennltimo pdrrafo de la Base séptima

1. En una primera contemplacion pudiera parecer la redaccion
empleada por demas ambigua (8). No obstante, esta impresion es (uiza
un tanto superficial, ¥ hasta cierto punto tal inconcrecion pudiera set
una ventaja del parrafo comentado. No dehe olvidarse que, en dltima
instgmcia, el texto de la Base no es un articulo definitivo del Codigo,
sino una autorizaciéon para redactarlo. De aqui que lleve razén Quintano
Ripollés al apuntar que “habrd que esperar para juzgarlo a como s¢
lleve a cabo esa redaccién”, aunqgue, inicialmente, ‘e parezca “‘plau-
sible™ (9).

Ta anterior consideracién no es obstdculo, sin embargo, para rea-
lizar —o, si se quiere, aventurar-—una seric de consideraciones con
el mejor propdsito.

2. Salta a la vista, al comienzo de la reflexién, que soélo se auto-
riza a “modificar la redaccién del péarrafo primero del articulo 4267,
Es decir, deberdn permanecer invariables tanto el parrafo segundo
del articulo 426 como el 427, en inntediata relacién con o] anterior (10).

(7) Asi, R. 17 SvArez Moxtes, ob. cit., pags. 34 v ss.

(8) En este sentido me pronuncié en la conumicacion presentada a la Sesion
del Seminario de Derecho penal de la Universidad de Valladolid. También, abun-
dando en el mismo juicio, vid. F. Brexo ArCs, "La Ley de Bases de 23 des dli-
ciembre de 1961, para la revision y reforma del Codigo pemal v otras leyes
penales” en Rew. Est. Penitenciarios, nfum, 135, 1961, pig. 3383:

9y A. Qurzraxo Rrvorrts, “La reforma del Cédigo penal espafiol” (Texto
del Proyecto x breve glosa), en . D, P, C. P., fasc. 111, 1961, pag. 458

(10) La actual redaccién de ambos preceptos es como sigue: "Il que se muti-
lare o el que prestare su consentimiento para ser mutilado, con el fin de eximirse
del servicio militar v fuerc declarado exento de este servicio por efecto de la
mutilacién, incurrird en la pena de presidio menor. La misma pena se impondréd
al que inatilizare a otro, con su consentimiento, para ¢l objeto mencionado en
¢l parrafo anterior” (articulo 426). “Si la conducta penada en el articulo ante-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO BUsqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL | EN TODOS LOS DOCUMENTOS

308 © Dr. Manuel Cobo

‘Subsiste cntonces el parrafo segundo del 420, como el tipo de inuit-
lizacién de otro, v el parrafo primero del 426, como la automutilacidi
o la prestacién de consentimiento para ser mutilado. 1E1 427, por la
misma razdn, se contraerd su parrafo primero a todo el 426, pero cl
parrafo segundo se referird solamente al parrafo segundo del 426.

Conviene centrar un poco la atencion sobre estas afirmaciones, lle-
vando a cabo un brevisimo examen de las conductas previstas por el
articulo 426 )

&) No existe la menor duda que el parrafo primero del 420 alu-
de a la automutilacién (el que se mutilare) y a la prestacidn de con-
sentimicnto para ser mutilado. Kl parrafo segundo del mismo articulo
contempla la conducta de inutilizar a otro con su consentimicnto.

Plantenda asi la cuestion, sin el menor prejuicio, parece (ue amhos
parrafos obedecen a dos instancias diferentes, o sea, (e, aunque dis-
cutible, existe fundamento para sostener que “mutilar” e “inutilizar”
no se corresponden: “mutilar” es una de las formas de “inutilizar”.
pero no la Gnica. Mutilar tiene un contenido médico-legal v juri-
dico determinado o cuando menos determinable. Inutilizar tiene una
completa significacién, deparada normativamente por la legislacion
pertinente (11). No son equivalentes : inutilizar es un mds; mutilar es
un menos, twn modo de inutilizar (12).

De otro lado, “mutilar’ (o la “mutilacién”) del 426 tiene un dni-
bito mas concreto que en el 419: se refiere a aquella que es apta
en orden a la declaracion de exencién del servicio militar. Cuando se
habla de mutilar en ¢l 426 se entiende como la mutilacién capaz de
producir la exencion del servicio militar.

Precisados en la anterior forma ambos verbos. o por mejor decir,
st interpretacién, se desprende, como consecucncia logicn, ue el 126
deja, al menos en ese sentido. un hueco en su formulacién: la awlo-
inutilizacién que no sca mutilacién —de acuerdo como ha sido cuten-
dida—no sc castiga expresamente, no estd prevista por el 426, Para
salvar dicha incorreccion no se puede aludir —-como se harfa segura-
mente— al articulo 383 del Codigo de Justicla Militar (13). pues, a
juicio de Sudrez Montes, “tal precepto sdlo puede tener aplicacion
respecto al que se inutiliza una vez cque, ingresado en Caja, ha

rior hubiera sido mediante precio, la peua serd la inmediatanmente superior a la
sefialada en dicho articudo. Si el reo de este delito fuere padre, madre, cOnyuge,
hermano o cufiado del mutilado, la pena serd la de arresto mayor” (articulo 427).

(11)  El contenido del término “inutilizar”, forzosamente ha de ser el com-
prendido hajo el titulo de “Cuadro de inutilidades con relacién a la aptitud fisica
para el Servicio Militar™, que, distribuido en tres numerosos grupos, describe
ol Reglamento provisional de 6 de abril de 1943,

(12) Tna simple lectura del anterior cuadro de inutilidades es mds que su-
ficiente para fundar dicha afirmacion. Vid. SvArez Moxres, ob. cif., pagi-
nas 82-84, 00-100 v 111, entre otras, para tm examen de la equivalencia o no
entre amhos. De interés, A. FErrRER Sara, Comentarios al Cédigo penal. T. TV,
Madrid, 1956, pag. 337, en orden a la interpretacién dada a los citados verhos.

(13)  Fl mentado texto tan sélo se refiere a la inutilizacién. Asi, dice: “El que
se inutilice totalmente, de modo voluntario, para eximirse del Servicio Militar,
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ddqmndo por lo menos, la condicidn de recluta o inserito” (14).
Ni siquiera se puede traer a colacidn el vigente articulo 401 del Regla-
mento provisional de 6 de abril de 1943, que solamente se refiere a la
mutilacion (13) v que hace remisién al Codigo penal.

Por las razones expuestas, sin que sea necesario desarrollar mas ar-
gumentos 1l recoger otras dimensiones interpretativas, podemos con-
cluir afirmando el cardcter problemdtico de la redaccion del vigente ar-
ticu'o 4206, especialimente por lo que se refiere a la antoinutilizacion (10).

D) Sitiene cierto fundamento la interpretacion dada en «) de “mu-
tilar™ e “inutilizar”, el legislador de la T.ey de Bases necesariamente
debiera haberla tenido presente, cuando menos como posibilidad,
<l momento de la redaccion. Hubiera sido preferible, sin méas, autori-
zar la reforma del 426, con lo que serfa mdas amplio el campo de mo-
vimientos para la confeccién del articulo.

La fmnica solucién es ahora interpretar extensivamente —-pero muy
extensivamente — la Base v sostener que quedando autorizado a mo-
dificar el parrafo primero del 426, se queda también legitimado para
el parrafo segundo del 426, en atencién a la fuerte conexién existente
entre ambos tipos. s, desde luego, preferible esta lata interpretacién
que aceptar, ‘por una cuestién en Gltima instancia formal, la intangi-

incurrird en la pena de dos a seis afios de prisidn si ¢s en tiempo de paz, v en la
de reclusién si es en tiempo de guerra. Si la inutilidad 10 fuere total se le im-
pondrd la misma pena, que cumplird, si es en tiempo de guerra y mientras dure
ésta, en servicios penosos de campafia. Las mismas penas seran aplicables al
-que no lograre su proposito, asi como al que induzca a la inutilizacion, la rea-
lice o auxilie” (articulo 383 del Codigo de Justicia Militar).

(14) Asi, Suvdrez Montes, 0b. b, nota 17 pag. 91. Pudiera pensarse, sin
embargo, que la declaracién de exencidn wnicamente se obtiene en la medida
«ue se ha ingresado en Caja, aunque la lesién que proporcione la inutilidad sea
anterior al ingreso. Si esto lo ponemos en relacion con que el articulo’ 426 exige,
indefectiblemente, la declardeién de cxencién, y ésta s6lo puede referirse a un
1nozo ingresado en Caja, veremos que la solucidn del problema no es tan simple
como inicialmente pudiera pensarse. No ohstante, siempre puede darse que la
lesion - —nficleo del 426 -se haya verificado antes del ingreso, ¥, posteriormente,
1o que se ha producido es la declarucidn de exencién, con lo cual forzosamente
tendriamos que aceptar, de nuevo, la tesis expuesta en el texto, quedando radiada
fa objecion. (Tan s6lo hemos apuntado una posibilidad, sin entrar en el examen
-de la posicidn de los diversos autores. Remitimos para ello a la obra de SvArez
MonTeS, en el pasaje citado.)

(13) “El que de propdsito 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 mutilacion, ¥ el que mutilare a otro con
st consentimiento para el mencionado objeto, serd castigado segln previene el
CoHdigo penal ordinario™ (articulo 401 del Reglamento). Tas hipOtesis previstas
por los articulos 403 y 404 del mismo Reglamento no son tampoco utilizables,
pues ya parten de que exista el delito conforme con el Codigo penal ordinario.

(16) Por nuestra parte, no hemos pretendido tomar una posicion decidida por
la cquivalencia o diferenciacién de ambos verbos. Interesa, nicamente, dada la
Jinalidad de esta nota, poner de manifiesto, como cuestionables, algunos de los
aspectos del articulo 426, huscando soluciones mdis satisfactorias de lege ferenda,
que ofrezcan menos dificultades, tanto interpretativas como téenicas. Se debe te-
ner muy en cuenta lo expuesto en el presente apartado en orden a una mejor
<comprension de todo el comentario.
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hilidad del parrafo segundo, que pudiera imposibilitar una correcta
textura del articulo.

¢) FEl mismo razonamiento c¢s utilizable en orden a la reforma
del 427_. so pena de correr idéntico riesgo al apuntado en ).

3. s quizd un tanto exq Jma(’a la Base, si bien dependerd este
juicio, en definitiva, de la posicidn en que se Coloque ¢l comentarista.
Tal vy como estd redactada, parece que “darle mds riqueza de matices”
no significa otra cosa sino conseguir uma mayor extension del 426.
La dnica forma para que el 426 tenga un mayor ambito de aplicacion
es, conforme apunte en la commmicacion, que se refiera no solo a la
prestacién del servicio militar, sino también a la de otros servicios
que pudieran estimarse legalmente ineiudibles y de alto interés. No
existe, o por lo menos no es facil pensar, otra explicaciéon que tcngn
una cierta viabilidad (17).

Si la anterior hipétesis es correcta, inmediatamente serd necesario:
confrontarla con el resto de la Base, cuando dice: “sin variar su esen-
cia”, Igualmente deberd ser observada desde la finalidad politico-crini-
nal y social del 426. Por nuestra parte, concretamos un breve juicio
critico en la forma siguiente:

@) De acuerdo con lo dicho mdas arriba, el articulo 426 parece que
tiene su origen v razén de ser cn el articulo 160 de la T.ey de Recluta-
miento v I\eemplazo de 1856. Fs decir, pudiera sostenercse, conforme
ha hecho Suirez Moutes (18), que la verificacién de la conducta des-
crita por el tipo constituye un exclusivo “atentado contra el interés co-
munitario defensa nacional” o, mejor si se quiere, una especiatidad
pluriofensiva que comprenderfa el anterior bien juridico v la “inte-
gridad fisica™, ¢ incluso el deber de prestar el servicio militar.

i Hasta qué punto se varia su “esencia’” —emipleando la termino-
logia de la Base— con la extensién a otros servicios? Quiza el legis-
Iador ha tenido presente, mas que nada, la mixta "orrllj(wsici('nl de la.
“esencia” del 426, cual serfa la proteccién de la integridad fisica y el
deber de acudir n la llamada al servicio militar ; posiblemente, desde su
perspectiva, sea la que mds satisfaga. Ahora bien: si ha sido asi,
no cabe duda que la csencia del 426 no se ve alterada. No existe, den-
tro de esa misma linea, obstdculo alguno para ampliar a ofros servicios
—ctiyo deber de realizacién puede ser tan relevante o mds desde el
punto de vista estatal —lo preceptuado acerca del servicio militar.

No obstante, deberd proceder el legislador con suma cautela en
atencibn a la especial y excepeional naturalesa de esos servicios.

D) Si ast no fuera, v el articulo 426 adquiriera una ambigua re-
daccién, por su amplitud y elasticidad, excederfa la finalidad para la.

( 17) Tampoco ¢s facil peasar qué ofros servicios podrin ser los que puedan:
gen(nar una mutilacidn con la finalidad de eximirse de los mismos. Insisto, has-
ta el maximo, en el cardcter sumamente excepcional de la formulacién, sin atre-
verme, por razones obwas, a levar a cabo, siquiera en forma sugerida, un recuento.

de las hipotesis que quizd pudieran pensarse.
(18) Svirrz MoxTes, 0b. cit., pag. 104,
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que fue concebido. Todavia peor: seria (’1\1)1’6%1()11 de una orientacion
utilitaria v defensista en contra de los mas elementales dictados de
justicia.

1Ta de emplearse, por tanto, una férmula que subraye cse cardcter
sumamente restringido que debe presidir la interpretacion v aplicacion
del futuro articulo 426.

Pero es que, ademds, en caso contrario, se veria alterada la esen-
cia del 426, que nace en base a supuestos excepcionales y para un con-
creto v determinado serv icio de singular importancia. Seria, por tanto,
contradictoria con la formula de autorizacion empleada por la Ley de
Bases.

B) El pdrrafo iiltimo de la Base séptima

El presente pérrafo, relativo @ la irrelevancia del consentimiento,
ofrece una serie de problemas que podemos concretar en los términos
siguientes : ’

1. La primera impresién que recibe (uien. con mentalidad téenica
proceda a la lectura del pasaje en cuestion, es la de extrafieza. la ex-
presion usada de “intrascendencia del consentimiento de la victima
“en la aplicacion de las penas'™, es suficiente para justificarla. Quiza
haya sido utilizada con un criterio puramente practico, especialmente
referido, como es natural, a la confeccion del nuevo precepto. De esta
forma se explica, solo hasta cierto punto, la férmula del parrafo tltimo.
© Al inicio es conveniente puntualizar que la intrascendencia deberd
enicnderse tanto a la aplicacién de una pena menor como a la de una
pena mayor (por emplear la terminologia de Ta T.ey). Ls decir, es ra-
dicalmente intrascendente, no tiene la menor 1elevamm ni en n scn-
tido ni en otro. La observacion, por su evidencia, pudlem parccer su-
perfiua, pero més adelante veremos como ha sido necesario llev arla
a cabo.

2. La segunda observacién cs que, exclusivamente, sc¢ reflere la
clausula a los dclitos de lesiones. Tla frase final de la Base, “... para
estos delitos™, es hien (lenlos‘m'auva al respecto: expresamente el le-
gislador ha querido que la intrascendencia quede contraida, de forma
L‘Mluswa, a los delitos de lesiones, o sea, al Lapxtulo Cparto del Titulo
Qctavo.

Frente a la anterior afirmacién, cabe precis;u':

a) Que es entonces perfectamente logica, desde su planteamiento,
la posicién de Quintano Ripollés al decir: “en todo caso, parece dema-
siado radical horrar toda trascendencia al consentimiento de la victima
que pudiera mejor walorarse como atenuante, v que contrasta con la
trascendencia que se le atribuye en ocasion atn mas scria, como es la
e avuda al suicidio™ (19). .

—mgem [

( 19) Qt INTANO RiroLrfs, “La reforma del Cc)dxgo penal cspanol (Texto d(l
Proyecto y breve glosa)”, en L. D). P. (. ., Fasc. IIl, 1961, pag. 458.
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I.a misma consideracion es extensiva a las hipétesis de aborto del
afimero 2 del articulo 411 y del articulo 413, que, sin duda, suponen
tipos privilegiados de acuerdo con la “rascendencia” del consenti-
miento, e incluso conjuntamente con la causa honoris del 414, por st
no fueran muy discutibles los argumentos extraidos del criticable pa-
rrafo dltimo del articulo 411 (20), cuya reforma, inexplicablemente, 10
ha tenido acceso a la Ley de Bases, siendo asi que se encontraba en la
Base séptima del Proyecto, perdiéndose, por tanto, una inmejorable
oportunidad para radiar del Cédigo una de las figuras mas censura-
Dies desde todos los puntos de vista.

b) Se puede afirmar, en consecuencia, antes de ¢ue tenga plena
virtualidad la reforma propuesta, la incongruencia a cue dard lugar,
dentro del inexpresivo titulo de “delitos contra las personas”. Parad6-
jicamente, la cuestién del consentimiento irrelevante se trae al articu-
Jado para destruir una incongruencia entre dos articulos (419 y 420)
de un capitulo (de las lesiones) vy, sin embargo, ocasionard otras, in-
cluso mas radicales, v de orden sustantivo, como son las apuntadas
en a). Carece de sentido, por tanto, sostener que cs intrascendente el
consentimiento, referido al hien juridico integridad fisica, y afirmar, u
-ofrecer fundamento para que asi se haga, la relevancia del mismo en
orden a los hienes juridicamente protegidos por los Capitulos Primero
¥ Tercero del Titulo Octavo.

3. Oftro problema que podrd plantearse es el referente a la auto-
anutilacion v, en general, a las autolesiones. Desde luego, cuando no
se tenga la finalidad de eximirse del servicio militar, o del servicio que
:se estime con pareja significacion ; es decir, cuando no se pueda inscri-
“hir la conducta en el futuro 426 por inexistencia de la finalidad por
€l exigida.

No cabe duda, que persistiendo la actual redaccién de los articulos
«le las lesiones, los mentados supuestos no serian tipicos, en razén a
.estar concebidos en forma de lesidn o mutifacién realizada a oéro.

Sin embargo, si se tienen en cuenta los principios que han infor-
mado la confeccién de la Base, no dejaria de ser inconsecuente la an-
terior afirmacion. )

Es evidente que de forma expresa se acepta la total intrascenden-
cia del consentimiento. Por {anto, también la absoluta indisponibilidad
del Dien juridico protegido, o sea, de la integridad fisica o, en su caso,
mental. ,

Siose leva el razonamiento 1ogico hasta sus altimas consecuencias,
10 queda mas solucion (ue preguntarse acerca de las hipdtesis de auto-
mutilaciones-lesiones, a las e hemos hecho alusion mds arriba. ; Qué
stcederd entonces? _

in el supuesto de que permanezcan como hasta ahora, surgird una
contradiccion con la cldusula de la intrascendencia del consentimiento,
e

(20)  Vid, sobre ello, Sv&rnz Moxtes, ob. cit., pags. 113-135, v la hibliografia
por &l citada.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO BUsqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL | EN TODOS LOS DOCUMENTOS

El articulo 426 del Codigo penal 313

negandose, en estos casos, la tesis de la indisponibilidad del bien ju-
ridico. ,

Si, por el contrario, se acepta en toda su logica deduecion la for-
mulacion de la Base, serd necesarip la creacién de un precepto al
respecto o la adaptacién de los ya existentes.

Desde esta tltima per spectlva se observan, entrc otras. algunas
cuestiones, ademas e la mdas genérica va citada, que qmm valga la
pena concretar :

@) Quintano Ripollés ha planteado una de cllas cuando dice: “en
cuanto a introducir un nuevo articalo declarativo de la intrascenden-
cia del consentimiento de la victima en los delitos de lesiones, mds
bien pienso que ha de acarrear dificultades en la prictica, compli-
cando la ineriminacion de lesiones en tratamiento quirargico v en de-
portes (21).

No obstante, hemos de significar, a efectos de uuostm exposicion,
(que estos casos no son pmpumentg de autolesiones, que de forma muy
excepcional cabria pensar en las deportivas. Las dificultades que va-
ticina Quintano Ripollés pudieran solucionarse satisfactoriamente de
acuerdo con los niimeros 11 v & del articulo 8 (22), sin (ue sea ne-
-cesario aludir al consentimiento, dada la forma en que estin redacta-
das en nuestra legislacién ambas “eximentes™.

by l.a cuestibn se centra, sigulendo la.misma linea de penba—
miento que venimos exponiendo, si se tienc presente lo preceptuado
por el articulo 409 del Céddigo penal v su significacion en los delitos
contra la vida, conforme adujera Quintano Rlpolle% Subsistird la im-
punidad del que se autolestona con motivo de un suicidio no conse-
guido, que mostrard, de la misma forma, otra excepcién al principio
de la indisponibilidad del bien juridico vy, en consecuencia, de la
intrascendencia del consentimiento. Igualmente, serd sumamente pro-
blemdtica la solucidn téenica, concorde con el principio formulado por
la Base, que pueda ofrecerse en relacién con la induccién a otro para
que se autolesione, siempre, desde luego, sin la finalidad expresamen-
te reyuerida por ol 426, e incluso también de.la induccidn a otro
para que se suicide, pero que solamente se ocasione lesiones, v en
idénticos términos se puede plantear la cuestidn de la prestacién de
auxilio (23).

¢) Sin duda, dogmdticamente ¢s correcto el planteamiento de las
anteriores cuestiones —apuntadas sin la imenor pretension—, que
constituyen e\'cepcione% en abierta contradiccion con el principio pro-
clamado por ia Base. Es muy posible que el propio legislador haya

P SO S

(21) Qu\u\ro RiroLLks, art. cit, pag. 458.

22y En el mismo sentido, DsL ROSAL, Derecho penal espaiiol. T, L, 3a ed
Madrid, 1960, pags. 336-337, si bien mantiene junto a ellas el consentlmmnto,
«le anuexdo con la interpretacién de la relevancia que acepta en la pagina 341,
ahundando en la tesis de Roprfcuez MuRoz.

(23) Interesa resaltar, solamente, su caricter problemético sin que sea nece-
sario el tOtdl desarrollo de la cuestiéon, dada la indole de la presente nota.

E
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parado mientes en ellas, prcvalecmnd() sin embargo, criterios politico--
criminales y utilitarios en orden a la soluciéon de las mismas.

C) Examen comparativo de ambos

Ademads de lo hasta ahora expuesto, de un examen comparativo de-
ambos pdrrafos, pudiera deducirse lo siguiente:

1. Cabe sostener, con ¢l cardcter provisional propio del presente:
estudio, la contradiccién que dichos textos pudicran generar. Contra-
diccién que proviene de conservar en su esencia el 426, y a continua-
cién decir que se introduzea “‘un nuevo articulo declmatwo de la in-~-
trascendencia del consentimiento de la victima”.

2. No debe perderse de vista que el legislador ha partido de la.
existencia de la tesis de Rodriguez Mufioz, o por mejor decir, ha
pretendido salvar tal interpretacién. Pero tampoco debe olvidarse, si.
ello es asi, que ¢l 426 tiene sentido si se acepta la postura de Rodri-
iguez Mufioz, en la medida que el consentimiento tenga valor justi--
“ficante.

Es decir: si el consentimicnto, en lo sucesivo, careciera de toda.
trascendencia, no hay por qué mantenerlo cn la definitiva redaccion:
del 426. Es entonces totalmente irrelevante hablar de lesiones con-
sentidas. 1 426 serd el tipo de lesiones para eximirse del seérvicio-
militar (o del servicio que se cstime) y fuere declarado exento, in-
‘dependientemente de que se haya o no consentido, aunque general-:
mente medie el consentimiento.

Téngase muy presente que la Base dice: “intrascendencia del con-
sentimiento de la victima en la aplicacién de las penas”. Es claro, en.
consecuencia, que no tendra la menor significacién en orden a la apli-
cacion de la pena ni en sentido agravatorio ni atcnuatorio: sera
intrascendente.

De aqui, pues, que sea incorrecta la alusién al consentimiento et
la descripcién de la conducta del 426 (24). No podri hacerse si no es
contraviniendo Ia redaccién del parrafo dltimo de la Base séptima..

3. El 426 dejard de ser, forzosamente, un tipo de lesiones con--
sentidas, para convertirse en lesiones con una finalidad expresamen-
te resefiada en el precepto, y nada més.

Pero ademas el 426 dejard de ser, igualmente —siempre de acuer-
do con la tesis de Rodriguez Mufioz, de la que ha partido el legisla-
‘dor—, un tipo privilegiado de lesiones para convertirse, necesaria-
mente, en agravado, y cuya razon de agravacion habrd ue buscarla
en esa finalidad, y en su éxito, que normativamente quedan estampadas.
-en el precepto.

J

(24) Inmediatatnente se preguntard dque sucederd con la mera pxestacmn de-
consentimiento para ser mutilado? En prmcu)lo no creo existiera inconveniente en
‘tracr a colacién las reglas de la autorfa del articulo 14 del Codigo penal, si se:
acepta el criterio de la Base.
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VI CoNSIDERACIONES PARA LA REDACCION DEFINITIVA DE LOS
ARTICULOS OBJETO DE LA REFORMA

Fn forma conclusiva cabe subrayar algunas consideraciones que
de formn especial debicran tenerse presentes en la definitiva redac-
cién del articulado. Son comsecuencia de los anteriores razonamien-
tos, v desde luego se encuentran condicionadas por el texto de la
Base, o mejor dicho, se han confeccionado para él, v de él han sido
extraidas.

Por tanto, no cabe identificar los supuestos que animan la refor-
ma con mi posicion personal acerca de los temas apuntados. Como
es de suyo natural, se ha partido del hecho de que la ILey, aunque
sea de Dases, tiene ya plena virtualidad.

Muy brevemente, podemos significar:

Primero. FEn el caso de que sea necesario, deberd considerarse
autorizado, imiplicitamente, para reformar el parrafo segundo del ar-
ticulo 426, asi como el articulo 427.

Segundo. Conveniencia de emplear, nicamente, el verbo “inuti-
lizar”, pudiendo configurarse la inutilizacién conseguida por mutila-
cidén o lesién como agravada de las mismas. En este sentido, se cons-
tatard, de forma expresa, la inutilizacién de otro y la autoinutilizacién
con la finalidad prevista.

Tercero. Redaccidén de una férmuia, en referencia con la posibi-
lidad de extensién a otros servicios —siempre dentro del articulo 426—,
que no sea susceptible de amplia interpretacidn, partiendo, desde lue-
go, de que asi sc haya entendido la expresion “darle méas riqueza de
matices™.

Cuarto. Eliminacién de toda expresa referencia al consentimiento
en los futuros articulos, que definitivamente sean creados como con-
secuencia de la reforma autorizada por ¢l pentiltimo parrafo de la Base
séptima.

Quinto- Es aconsejable el uso de una férmmula que exprese, con
cierta técnica, la irrelevancia del consentimicnto de la victima en estos
delitos, ya que no queda mas solucidén que aceptar, en toda su eficacia,
el tltimo parrafo de la Base séptima.

Sexto. Adoptar normativamente una posicion que resuelva prdc-
ticamente el problema de las automutilaciones-lesiones sin la finalidad
prevista por el articulo 426. Dicha posicion tendrd muy presente las
hipotesis, apuntadas en el correspondiente apartado, y referidas, espe-
cialmente, al articulo 409 del Cédigo penal, so pena de aumentar las
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imcongruencias v contradicciones con los demas delitos del Titulo, e
incluso, con los del propio Capitulo.

e sk st
b3 b3 sk

Quisiera reiterar, por altimo, mi mejor propésito en orden a con-
tribuir, en clerta medida, a la fatigosa tarea de reforma, que por tan-
tas v tantas razones debiera comprender todo el Codigo penal. Con la
presente Tev de Bases se suscita, una vez mas, la conveniencia de un
nuevo Coédigo, v no de reformas parciales, que en ocasiones sélo sir-
ven para aplazar problemas que tarde o temprano han de ser resuel-
tos con la seriedad v rigor que impone la funcién legislativa.



