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Resumen: la legislacion civil espafiola ha dejado de hacer referencia
a la facultad de correcciéon moderada y razonable de los padres a los
hijos. Esto plantea el problema de si las actuaciones de los padres so-
bre los hijos que tengan un sentido educativo, pero que sean formal-
mente subsumibles en una figura delictiva del Cédigo penal, habran
de ser castigadas penalmente en todos los casos o no.
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Summary: Spanish civil law does not mention anymore the possi-
bility of moderate and reasonable parental correction. This raises
the question of whether the parents’ actions on their children with ed-
ucational aim, but which are formally included in a penal Code as an
offense, shall be criminally punished in all cases or not.

Key words: child abuse, reasonable punishment, corporal punish-
ment, educational correction, lawful correction.

* Este trabajo se publica asimismo en el libro-homenaje al Prof. Juan Bustos
Ramirez.
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I. Introduccion.

El derecho o facultad de correccién de los padres a los hijos! reco-
nocido desde antiguo en el Derecho Civil ha sido tradicionalmente
considerado en el ambito penal una causa de justificacion (subsumible
dentro la eximente del ejercicio legitimo de un derecho del art. 20.7.°
Cp)?, en virtud de la cual quedaban exentos de responsabilidad criminal
los padres por los actos que en principio podrian constituir delito o fal-
ta (y, por lo tanto, comportamientos tipicos, como lesiones, maltrato,
detenciones, coacciones, amenazas, etc.) si dichos hechos se realizaban
con un fin correccional o educativo, la conducta era necesaria y pro-
porcionada para cumplir con ese fin, y no se producian extralimita-
ciones o excesos en su ejercicio. De este modo la actuacion tipica de los
padres, mas alla de no ser punible ni culpable, era considerada licita, y
por consiguiente, conforme con el ordenamiento juridico.

I Sobre la naturaleza de derecho o de deber del acto de correccién, v. FERNANDEZ
IBANEZ, El derecho de correccion, en «La reforma penal en torno a la violencia domés-
tica y de género» (Boldova/Rueda coords.), Atelier, Barcelona, 2006, pp. 207 s.

2 Aunque admitiendo una evolucién cada vez mas restrictiva en torno a este dere-
cho, en Espana la mayoria de la doctrina penal se ha manifestado en este sentido; asi,
por ejemplo: CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espatiol, Parte General II, 6. ed.,
Tecnos, Madrid, 1998, pp. 309 ss.; BUSTOS/HORMAZABAL, Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, Ed. Trotta, Madrid, 2006, p. 289; MIR PuiG, Derecho Penal, Parte Gene-
ral, 8.* ed., Ed. Reppertor, Barcelona, 2008, pp. 492 ss.; CUELLO CONTRERAS, Derecho
Penal Esparviol, Parte General, 3.* ed., Dykinson, Madrid, 2002, pp. 905 s.; MORALES
PRrATS, Comentarios al Cédigo penal, Tomo I, Quintero Olivares (dir.), 5.* ed., Thomson-
Aranzadi, Navarra, 2008, pp. 261 s.; QUINTERO OLIVARES, Parte General del Derecho Pe-
nal, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, pp. 479 s. De manera mas especifica v. CER-
VELLO DONDERIS, E! delito de malos tratos: su delimitacion con el derecho de correccion,
Poder Judicial, n.° 33, 1994, pp. 58 ss.; MARIN DE EspPINOSA CEBALLOS, La intervencion
del Derecho Penal en los castigos a los hijos: un andlisis comparado, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, 01-07, 1999 (disponible en Internet: http://crim-
inet.ugr.es/recpc/recpc_01-07.html); la misma, La violencia habitual en el dmbito
doméstico v la causa de justificacion de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, en
«Estudios penales sobre violencia doméstica», (Lorenzo Morillas Cueva coord.), Edi-
toriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2002, pp. 265 ss.; OLMEDO CARDENETE, Co-
mentarios al Cédigo Penal, Tomo II, (Cobo del Rosal dir.), Edersa, Madrid, 1999, pp.
610 ss.; el mismo, El delito de violencia habitual en el dmbito doméstico: andlisis tedri-
co y jurisprudencial, Atelier, Barcelona, 2001, pp. 126 y ss. De esta opinién se aparta-
ban Mufioz Conde y Garcia Aran, al estimar que ningtn tipo de delito (ya fueran vio-
lencias, detenciones o gestos ofensivos) puede quedar justificado por el derecho de
correccién como tal derecho. Por tanto, en ningiin caso, salvo en los supuestos de legi-
tima defensa, se reconocia como correccién amparable en un derecho la violencia
ejercida sobre los hijos; v. MUNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, Parte General, 7.
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 338; igualmente ACALE SANCHEZ, EI delito de
malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Tirant, Valencia, 2000, p. 182. Al
margen de la doctrina espafiola, pero en el mismo sentido, ZAFFARONI, Derecho Penal,
Parte General, 2.* ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 637.
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Sin embargo, desde el 29 de diciembre de 2007 ha dejado de ha-
cerse referencia en el Cédigo civil a ese derecho o facultad de co-
rreccion (contenido hasta entonces en el art. 154 Cc), no obstante lo
cual se mantiene su correlato, que no es otro que el deber de obe-
diencia y respeto de los hijos a los padres (art. 155.1.° Cc). Atin con
ello, a la vista de la mencionada reforma se pone en entredicho la
existencia y vigencia de aquel tradicional derecho en el ambito penal.
De ahi que podamos preguntarnos: ¢Significa esto que ya no es posi-
ble pegar, encerrar, amenazar o coaccionar a los hijos en el ejercicio
del derecho de correccién sin esperar consecuencias penales?

La transformacién durante las altimas décadas de las concep-
ciones ético-sociales en materia de relaciones familiares, los avances
de la Pedagogia y la Psicologia, asi como la evolucién de la res-
puesta juridica frente al maltrato en el ambito doméstico y la es-
tricta salvaguarda de los derechos fundamentales de los menores
han afectado directamente a la cuestién de la vigencia o no de un
derecho de correccion en el que amparar actuaciones de los pa-
dres hacia los hijos susceptibles de constituir un hecho tipico del
Cédigo penal. Es necesario, por tanto, despejar las dudas que sur-
gen respecto a la cabida en el Derecho Penal actual de una causa de
justificacion basada en el ejercicio del derecho de correccién de
los padres a los hijos.

II. Evolucion civil y penal en la materia.

El Cédigo civil se modificé en sucesivas ocasiones por lo que
respecta al reconocimiento de un derecho de correccién de los padres
a los hijos.

Originariamente el art. 155 del Cc reconocia al padre, y en su de-
fecto a la madre, respecto de sus hijos no emancipados «la facultad de
corregirlos y castigarlos moderadamente»3. Es decir, a la facultad de
correccién se afiadia la facultad de castigo, aun cuando ambas fa-
cultades debian ejercerse moderadamente. Esta redaccién estuvo vi-
gente hasta la Ley 11/1981, de 13 de mayo. A partir de la entrada en
vigor de esta ley (09-06-1981), la nueva redaccién dada al art. 154
del Cc albergaba respecto a los padres el reconocimiento de la fa-
cultad de correccién, pero ya no la de castigo de los hijos no eman-

3 El art. 156 Cc contemplaba también la posibilidad de impetracion del auxilio de
la autoridad judicial para imponer a los hijos hasta un mes de detencién en estable-
cimiento correccional destinado al efecto, bastando la orden del padre o madre con el
V° B° del Juez, para que la detencién se realizara.
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cipados®. En el ultimo inciso del citado precepto se indicaba: «Los pa-
dres podrdn en el ejercicio de su potestad (...) corregir razonable y mo-
deradamente a los hijos». En la practica y para el Derecho Penal al
menos la facultad de castigo quedo subsumida en la de correccién,
pues a ella se remitian tanto la doctrina como la jurisprudencia para
amparar o justificar castigos fisicos de naturaleza educativa siempre
que fueran moderados y razonables. Sin embargo, desde la Ley
54/2007, de 28 de diciembre (Ley de Adopcion Internacional, a través
de su Disposicién Final Primera), se suprimié del Cédigo civil toda re-
ferencia a la facultad de correccién, y en su lugar el art. 154 del Cc es-
tablece que «la patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los
hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su integridad fi-
sica y psicoldgica». Ni que decir tiene que igual suerte corri6 la fa-
cultad de correccion de los tutores a los pupilos en el art. 268 del Cé6-
digo civil, en el que no sélo quedé suprimida dicha facultad, sino que
también se eliminé el deber de respeto y obediencia al tutor por par-
te de los sujetos a tutela (aspecto que queda a resguardo para los hijos
respecto de sus padres en el art. 155.1.° Cc). En su lugar en el art. 268
del Cc se establece ahora que «los tutores ejercerdn su cargo de acuer-
do con la personalidad de sus pupilos, respetando su integridad fisica y
psicologica». Tales reformas no son mas que reflejo y aplicacién del
principio del interés superior del menor, que ponen de manifiesto
una modificacion sustancial de las facultades inherentes a la autori-
dad paterna (y, consecuentemente, también a las del tutor) al modo
en que se han venido entendiendo tradicionalmente®.

Por su parte, el Cédigo penal ha seguido una evolucion paralela
y, por tanto del mismo signo, aunque de forma completamente inde-
pendiente a la llevada a cabo por el Cédigo civil, centrandose en par-
ticular en las infracciones penales constitutivas de lesiones y malos
tratos. Durante mas de una centuria los Cédigos penales esparfioles
(con la excepcion del CP de 1848) contemplaban una clausula de fa-
vor respecto del sujeto activo «padre»® en los supuestos de lesiones

4 El concepto de correccién se ha distinguido del de castigo con base en que la fun-
cién educativa de la correcciéon no concurre en el castigo, lo que en su momento sirvié
para suprimir dicho término del articulado civil en un intento de suavizar la redacciéon
anterior; v. en este sentido, CERVELLO DONDERIS, op. cit., p. 59; MAYORDOMO RODRIGO,
Aspectos criminoldgicos y juridicos de los malos tratos en el dmbito familiar, Servicio
Editorial UPV, 2003, p. 122.

V. en términos mas drasticos, en lo que se refiere a entender estas modificaciones
como una pérdida continuada e inexorable de la autoridad paterna, SERRANO Ruiz-
CALDERON, Notas urgentes sobre la abolicion del ius corrigendi, en Libro homenaje al
prof. Manuel Cuadrado Iglesias (Francisco Javier Gémez Galligo), Tomo I, Aranzadi,
Navarra, 2008, pp. 804 ss.

¢ Ademas, por tanto, se trataba de una referencia de caracter sexista, puesto que
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producidas a sus hijos por un exceso en el ejercicio de la facultad de
correccion: bien como circunstancia eximente de la responsabilidad
[asi CP 1822 (art. 658, en el que se reconocia la facultad de correccion
como eximente de las lesiones que no dejaran lisiado al hijo”)], bien
con efecto atenuante sobre la responsabilidad [asi CP 1870 (art. 431.
4.°), CP 1932 (art. 423.4.°) y CP 1944 (art. 420.4.°)]. Dicho efecto ate-
nuante se traducia en que no se les aplicaba a los sujetos activos del
delito la cualificacion prevista en la penalidad de las lesiones graves
cuando los sujetos pasivos del delito fueran los ascendientes, des-
cendientes o cényuges®. Este criterio también se mantuvo durante la
vigencia del CP 1928 (art. 535), aunque este Codigo afiadia expresa-
mente entre los sujetos activos a la madre y a los abuelos, y entre los
pasivos a los nietos [al igual que el CP 1822 (que hablaba de padres y
abuelos e hijos y nietos)]. A su vez, el art. 762 del CP de 1928 regula-
ba un supuesto especifico de delitos contra la salud de los menores,
en el que se castigaba con una penalidad atenuada (dos meses y un
dia a un ano de prisiéon y multa de 1.000 a 5.000 pesetas) a los ascen-

originariamente sélo a €l se le atribuia la patria potestad de manera directa, algo que
corresponde con el origen etimolégico de la expresion que se remonta al Derecho Ro-
mano. Como manifestacion de esta concepcion de la patria potestad el Cédigo civil
preceptuaba originariamente que «el padre, y en su defecto la madre, tienen potestad
sobre sus hijos legitimos no emancipados», redaccién que se mantuvo hasta la Ley
11/1981, de 13 de mayo.

7 El CP de 1822 establecia en su art. 625 que los padres o abuelos que, excedién-
dose en el derecho de corregir a su hijos o nietos cuando cometan alguna falta, «ma-
ten a alguno de ellos en el arrebato del enojo, seran considerados siempre y castigados
como culpables de homicidio involuntario cometido por ligereza.

8 En opinién de Viada, cuando las lesiones graves que se causaren al hijo por el pa-
dre, o en su defecto la madre, provengan de haberse excedido en su correccién, de-
beran castigarse sin la agravacion determinada por razén de parentesco, antes bien
con la atenuacion prevista en la circunstancia mixta comun de parentesco; v. VIADA Y
VILASECA, Cédigo penal reformado de 1870 concordado y comentado, Tomo III, 4.2 ed.,
Madrid, 1890, p. 85. Por su parte, Groizard aplaudia la prevision legal de que la
pena extraordinaria no alcanzara al padre que se excedia en su correccion a los hijos
causandoles lesiones, pues la razén era evidente: «el padre al corregir a su hijo no
obra con el repugnante dolo que entrafia el acto del que ofende y hiere a una persona
con él ligada por el estrecho vinculo del parentesco. Su acto, en si barbaro y censu-
rable, reconoce, sin embargo, un mévil noble: el deseo de corregir a su hijo. Bueno es,
y es ya mucho, que se le haga responsable del mal que cause produciendo en su hijo
una lesién grave, pero seria injusto aumentar ese mal revistiéndole de una agravacion
extraordinaria por una causa o motivo que mas que aumentar el delito, lo disminuye»;
v. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo Penal de 1870 concordado y comentado,
Tomo IV, Salamanca, 1891, p. 555. En semejante sentido, JIMENEZ DE AsUA, Tratado de
Derecho Penal, Tomo 1V, 3. Ed. Losada, Buenos Aires, 1976, p. 574, quien haciendo re-
ferencia a la opiniéon de Antén Oneca, sefialaba que el hecho de que esta salvedad se
consigne en las lesiones graves y no en las menos graves, se explica porque en éstas no
se ha previsto la agravante de parentesco y en tal caso tampoco hacia falta la especial
mencion a la atenuante compensatoria.
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dientes y tutores que, abusando del derecho de corregir y castigar
moderadamente a los menores que estuvieran bajo su patria potestad
o guarda, les maltrataran de modo grave que hiciere peligrar su salud
(art. 762).

El siguiente paso en la evolucion de la significacién penal de los
castigos corporales a los descendientes fue la supresion de esa clau-
sula de favor en los delitos de lesiones en la reforma efectuada en el
Codigo penal, en su version del Texto Refundido de 1973, por la L.O.
8/1983, de 25 de junio, en la que también se tipific6 como falta agra-
vada el maltrato (de palabra o de obra) al conyuge o a los hijos me-
nores (art. 583.2.°). Es decir, se invirtieron los efectos sobre las penas
en consideracion a la relaciéon parental, pues se pasé de un trato de
privilegio (pena sin agravantes o con tendencia atenuante) a una pe-
nalidad agravada al menos a nivel de la tipicidad del comportamien-
to, tendencia que se consolida y aumenta con el paso del tiempo.
Con posterioridad, en el art. 425 de dicho cuerpo legal se tipificé
como delito la violencia doméstica habitual y con cualquier fin, in-
cluyendo por tanto también el fin correccional, reforma que llevé a
cabo la L.O. 3/1989, de 21 de junio. En esta misma reforma se
elevo también la pena de la falta de maltrato en el &mbito de la fa-
milia (art. 583, pfo. 2). Con arreglo a ello, el derecho de correccién
podia seguir invocandose para justificar las faltas de lesiones y de
malos tratos, pero era imposible justificar los delitos habituales
contra la integridad corporal o la salud®. Asimismo resultaba muy
arduo justificar estos mismos delitos producidos con caracter oca-
sional, pues, como recordaba RODRIGUEZ DEVESA, este derecho no
puede ejercitarse nunca inmoderadamente y no puede por menos
de verse una falta de moderacién en el hecho de que, a consecuen-
cia de la correccion, la victima padezca una lesién o mutilacién'®.
Dicha conclusién era igualmente valida a la vista de la nueva re-
daccion de los delitos de lesiones a consecuencia de la precitada re-
forma de 1989, cuyo tipo basico, segun el art. 420 Cp., exigia a par-
tir de entonces para delimitarlos de las faltas de lesiones que el
menoscabo a la integridad corporal o a la salud fisica o mental re-
quiriera para su sanidad, ademas de una primera asistencia facul-
tativa, tratamiento médico o quirargico.

° Excepcionalmente, considerando aplicable el derecho de correccién a las vio-
lencia domésticas habituales, GUALLART DE VIALA, La nueva proteccién penal de la in-
tegridad corporal, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1992, p. 112;
ARROYO DE LAS HERAS/MUNOZ CUESTA, Delito de lesiones, Aranzadi, Pamplona, 1993,
pp. 143 s.

10 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espartiol, Parte Especial, 16.* ed., Dykinson,
Madrid, 1993, p. 163.
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El Cédigo penal de 1995 se limit6 a contemplar de nuevo el delito
de violencia doméstica habitual (art. 153) y la falta agravada de mal-
trato en el &mbito familiar (art. 617.2, pfo. 2), aunque no mantuvo la
cualificacién por razén de parentesco en los delitos de lesiones!'!,
habida cuenta de la existencia de la circunstancia mixta de parentes-
co del art. 23, que por si sola podria dar ya lugar a una agravacién de
la pena. La modificacién mas significativa en esta materia se produ-
jo con la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, a partir de la cual todo
maltrato de obra, aun sin causar lesion, de los padres a los hijos
(aunque en general en todo el ambito de la familia) deja de ser con-
siderado una falta y pasa a estimarse como delito —en el nuevo art.
153, mientras el maltrato habitual se incorpora al art. 173.2—, lo
cual influye desde luego en el caracter moderado y razonable de la co-
rreccién de caracter fisico en un sentido claramente negativo. A esta
reforma se aflade también la de la L.O. 15/2003, de 25 de noviembre,
que aumenta las penas de alejamiento y, en concreto, la de prohibi-
cion de aproximacion a la victima en las hipétesis —entre otras— de
maltrato, convirtiendo a esta tltima pena en obligatoria por un tiem-
po minimo superior a seis meses (si la pena principal es de trabajos
en beneficio de la comunidad) o por encima de un afio (si la pena
principal es la prision)'2.

Como consecuencia de las referidas reformas penales, actual-
mente la penalidad del maltrato doméstico ocasional incluye: la pri-
sién o los trabajos en beneficio de la comunidad, la privacién del de-
recho a la tenencia y porte de armas, la prohibicién de aproximacién
a la victima, asi como la posible privacion de la patria potestad, con
lo que ello implica de ruptura obligada de la convivencia familiar
para los casos de los que nos ocupamos!3. El colofén a las modifica-
ciones legales en materia de violencia doméstica lo pone la L.O.
1/2004, de 28 de diciembre, al establecer una agravacién adicional al
maltrato por razones de género (cuando el sujeto pasivo del delito es
la mujer y el agresor su pareja o expareja masculina), que también in-
cluye alternativamente como sujeto pasivo cualificado a cualquier
«persona especialmente vulnerable que conviva con el autor», apar-

1 Se recoge, en cambio, como circunstancia agravante en las lesiones la de que,
atendiendo al resultado causado o riesgo producido, la victima sea menor de doce
afios o incapaz (art. 148.3.°).

12V. mas detalladamente infra.

13 Al margen de otras penas accesorias que pudieran corresponder. Sobre la pe-
nalidad del maltrato véase con caracter general RUEDA MARTIN, Modernas tendencias
punitivas y preventivas en el dmbito de la violencia doméstica y violencia de género, en
«La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género» (Boldova/Rueda co-
ords.), Atelier, Barcelona, 2006, pp. 283 ss.
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tado en el que seria posible considerar abarcados en determinadas
circunstancias a los menores (con independencia de la condicién se-
xual de los sujetos activo y pasivo), particularmente cuando sean de
corta edad. Ademas, esta tltima reforma eleva también de falta a
delito tanto las amenazas leves como las coacciones leves a la pareja
o expareja femenina o a la persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor (en los art. 171.4 y 172.2 respectivamente), asi
como también las amenazas leves con armas u otros objetos peligro-
sos a alguna de las personas a las que se refiere el art. 173.2, inclusi-
vo de todo el ambito familiar, andlogo o similar (en el art. 171.5)'4.

Como puede observarse estas ultimas modificaciones han influido
en el ambito de las tipificaciones, y no en el de las causas de justifi-
cacién, puesto que en este apartado el Derecho Penal esta vinculado
generalmente a lo que se disponga en otros sectores del ordenamien-
to juridico. En consecuencia, la eliminacién de la mencién al derecho
de correccién del ambito civil, que en su lugar ha establecido la obli-
gatoriedad de los padres de respetar la integridad fisica y psicolégica
de sus hijos, unido a la consideracién como infraccién especialmen-
te agravada o cualificada (ya no como falta, sino como delito) de
cualquier tipo de maltrato —por leve que sea y aunque no cause le-
sion— en el seno de la familia, hace que resulte completamente in-
fundado invocar una causa de justificacién basada en el derecho de
correccién en el caso del maltrato y de las lesiones leves —no diga-
mos otras mas graves— de los padres a los hijos. En suma, el respeto
debido a la integridad fisica y psicolégica de los hijos exigido por el
Codigo civil es incompatible con el empleo de violencia hacia los
mismos, incluso aunque dicha violencia tenga una finalidad correc-
tora. Por lo tanto, no puede estimarse autorizado por el ordena-
miento juridico, sino todo lo contrario. Sin embargo, como el ambito
tradicional del derecho de correccién se ha centrado en el reducido
campo de las lesiones y los malos tratos de obra, se olvida a veces su
relevancia para otro grupo de hechos de distinta naturaleza definidos
como conductas tipicas por la ley, respecto a las cuales es ajena la
idea del menoscabo a la integridad corporal o psiquica, orientandose
hacia otros bienes juridicos, como la libertad, la intimidad o el honor.

4 Dicho ambito comprende los siguientes sujetos: cényuge o persona ligada al au-
tor por analoga relacién de afectividad, descendientes, ascendientes o hermanos por
naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, menores o in-
capaces que convivan con el autor o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, cura-
tela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o persona amparada
en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el ntcleo de la convi-
vencia familiar del autor, asi como personas que por su especial vulnerabilidad se en-
cuentren sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.
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Pues bien, la derogacion del derecho de correccién en las lesiones y
los malos tratos (incluyendo aqui las figuras de delito contra la inte-
gridad moral) no tendria por qué implicar su derogacién en las ame-
nazas o en las detenciones, por ejemplo. En definitiva, en relacién
con las faltas y delitos que no implican la utilizacién de la violencia la
cuestion queda atn abierta y pendiente de estimar como definitiva-
mente derogado o todavia subsistente un derecho de correccién de
caracter juridico aplicable al &mbito de la justificacién de tales in-
fracciones penales.

Pues bien, a pesar de la supresion expresa, total y sin matices de la
referencia civilista al derecho de correccidn, la conclusién de una de-
rogacién definitiva del mismo para el &mbito del Derecho Penal (y
aan del Derecho en general) dista de ser evidente. En primer lugar,
una cosa es que el Cédigo Civil haya suprimido esta referencia y
otra bien distinta es interpretar que la ley prohiba ahora que los pa-
dres corrijan a sus hijos moderada y razonablemente. Lo tnico cier-
to es que no es factible como hasta ahora invocar directamente el de-
recho de correccién con base en el Codigo civil, porque éste ha dejado
de reconocerlo explicitamente, pero nada méas cabe deducir a este res-
pecto y menos aun que lo haya prohibido con caracter absoluto y ge-
neral. Es mas, podria interpretarse que la prohibicién absoluta se re-
duce exclusivamente a las violencias, esto es, que la ley s6lo ha dejado
de considerar correccion moderada y razonable, y por tanto, licita,
aquella correcciéon que no respete y se valga de la integridad fisica y
psicolégica de los hijos. En segundo lugar, esta falta de mencién o re-
conocimiento no supone necesariamente su negacién o derogacion,
sobre todo ante la evidencia de que a los hijos hay que educarlos y
para eso en ocasiones corregir sus defectos de conducta en aras de
una formacién integral. Dicha correcciéon en muchos casos carecera
de todo significado penal (en el sentido de hecho tipico), pero si en al-
guna ocasion pudiera realizar alguno de los tipos del Codigo penal
ello no determinaria automaticamente el caracter antijuridico de la
conducta. Sobre todo si, por un lado, el derecho de correccion cabe
entenderlo comprendido implicitamente en el deber/facultad de los
padres de educar a sus hijos y de procurarles una formacién integral
(art. 154 Cc), si bien sea como ultima ratio de semejante potestad, o,
por otro lado, ese derecho puede entenderse aplicable con base en la
costumbre (fuente que tradicionalmente se ha invocado para este
ambito de la correccién'®). Para esto altimo, sin embargo, seria pre-

15 Asi, por ejemplo, GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo penal, Parte Especial I,
(Diez Ripollés/Gracia Martin coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 475;
FERNANDEZ IBANEZ, op. cit., p. 212; CERVELLO DONDERIS, op. cit., p. 60; MAYORDOMO Ro-
DRIGO, op. cit., pp. 122 y 126. En Alemania se destacaba el reconocimiento de la cos-
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ciso que la costumbre no fuera contra legem, y ciertamente lo seria
aquella costumbre que implicara el ejercicio del castigo fisico y psi-
colégico, porque esto es precisamente lo que prohiben al unisono la
ley penal y la ley civil. Sin embargo, no tendrian que entenderse ne-
cesariamente como contrarios a la legalidad otros usos o costumbres
no violentos aplicados en la correccion de los hijos, si en una ponde-
racion de intereses primara el interés educativo sobre los derechos del
menor afectados con la conducta correctora.

A estos efectos tampoco hay que olvidar que existen en Espana di-
versos Derechos forales que regulan de forma independiente algunos
aspectos civiles, y en particular los hay que se ocupan de las relacio-
nes paterno-filiales. Es el caso de Navarra, Cataluia y Aragén. En Na-
varra, la Ley 1/1973, de 1 de marzo, comprende en la ley 63 entre las
facultades de los padres con respecto a los hijos la de corregirlos ra-
zonable y moderadamente. La Ley 9/1998, de 15 de julio, de Cataluna
sefiala en su art. 143.3 que el padre y la madre pueden corregir a los
hijos en potestad de forma proporcionada, razonable y moderada,
con pleno respeto por su dignidad y sin imponerles nunca sanciones
humillantes ni que atenten contra sus derechos. Finalmente, la Ley
13/2006, de 27 de diciembre, de Aragén incluye en el art. 62.1 d) entre
los derechos y deberes de los padres, el de corregirles de forma pro-
porcionada, razonable y moderada, con pleno respeto a su dignidad y
sin imponerles nunca sanciones humillantes, ni que atenten contra
sus derechos.

¢Permite esto admitir que es posible que una bofetada dada por
un padre a su hijo pueda estar justificada o por el contrario castigada,
incluso con la ruptura de la convivencia familiar, segtin se produzca
en una u otra Comunidad Auténoma? La respuesta tiene que ser ne-
gativa si se atiende al ordenamiento juridico en su conjunto, incluso
seria negativa atendiendo a una interpretacion estricta de los Dere-
chos forales catalan y aragonés, que exigen en todo caso el pleno
respeto a la dignidad de los menores y sin imponerles nunca sancio-
nes humillantes, ni que atenten contra sus derechos. Pero igualmen-
te en Navarra rigen con el mismo sentido y alcance que en el resto de
Espana los derechos fundamentales de los menores reconocidos tan-
to en la Constitucién como en los Tratados Internacionales, sin que

tumbre como fuente del derecho de correccién de los educadores y maestros, aun
cuando actualmente tal derecho se consideraba derogado por lo que respecta a los
castigos fisicos, a la vista de la supresién legal de la autorizacion a la correccién cor-
poral y de la evolucién de la conciencia social; v. LILIE, Leipziger Kommentar, 2001,
Walter de Gruyter, p. 44; ESER, Strafgesetzbuch Kommentar, 27.* ed., C.H. Beck, Miin-
chen, 2006, pp. 1907 s., nams. margs. 17 y 24.
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ello pueda representar merma o perjuicio alguno para los derechos
forales de sus progenitores. Pues, al fin y al cabo, también en esos te-
rritorios la ley dice lo mismo que decia antes, esto es, que los padres
no pueden atentar contra la integridad fisica, psicolégica y moral
de sus hijos.

Ahora bien, en este punto lo que haya que entender en nuestro
pais como legislacion vigente al respecto del derecho de correccién y
sus limites no se explica sin atender a la legalidad internacional sobre
la materia, la cual, tratdndose de derechos humanos y a tenor del art.
10 de la Constitucién, condiciona la interpretacién de las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades puiblicas re-
conocidos en la misma.

III. Derecho internacional y Derecho comparado.

Es en el ambito internacional en el que se fragua el cambio legal
tendente a la eliminacién del derecho de correccion a través del cas-
tigo fisico. El punto de partida son los derechos humanos reconoci-
dos a todas las personas, incluidos los menores de edad. Los nifos
tienen los mismos derechos que los adultos a que se respete su dig-
nidad humana y lo que ello conlleva: su integridad fisica, psiquica y
moral. Incluso en los Cédigos penales estan erradicadas las penas
corporales, los castigos fisicos y los tratos degradantes, no ya para el
menor delincuente, sino para el adulto de la misma condicion.

Efectivamente, en el marco juridico internacional el articulo pri-
mero de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948, sefiala que «todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos ...». Mas especificamente el art.
19.1 de la Convencion de los Derecho del Nino (1989) dice que «los
Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administra-
tivas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nivio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato ne-
gligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras
el nirio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representan-
te legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo»'¢. A ello
cabe anadir que, segun el art. 29.1 b), la educacién del nifio debera
estar encaminada a ... inculcar al nifio el respeto de los derechos

16 Paralelamente en el ambito educativo el art. 28.2 de la Convencién indica que
«los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio
y de conformidad con la presente Convencién».
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humanos y las libertades fundamentales (...), asi como que, a tenor
del art. 37 a), los Estados Partes velaran por que ningtn nifio sea so-
metido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanas o de-
gradantes (...). Se interpreta coherentemente que la Convencién exi-
ge la eliminacion de toda forma de castigo fisico. Numerosos 6rganos
internacionales de tratados de derechos humanos de las Naciones
Unidas han condenado el castigo fisico a los nifios. El Comité de los
Derechos del Ninio de Naciones Unidas ha recomendado sistemati-
camente la prohibicién explicita en la legislacion!’. El Estudio del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre la violencia contra los
nirios de 2006, pretendiendo alcanzar la abolicién universal para
200918, considera de vital importancia alentar a los padres a que uti-
licen exclusivamente métodos no violentos de disciplina, entendiendo
por violencia no sélo la fisica, sino también la psicolégica (injurias,
insultos, aislamiento, rechazo, amenazas, indiferencia emocional y
menosprecio). El mensaje central del estudio es que «no hay ningtin
tipo de violencia contra los nifios que pueda justificarse». Los nifos
nunca pueden recibir menos que los adultos. Para ello se insta a los
Estados a que prohiban toda forma de violencia contra los nifios en
todos los entornos, incluidos todos los castigos corporales y otros tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes.

La justificacién que proporciona el legislador espafiol en la Ley de
Adopcién Internacional para la modificacién de los arts. 154 y 268 del
Codigo civil con relacién a la facultad de correccién de padres y tu-
tores radica precisamente en los requerimientos antes referidos del
Comité de Derechos del Nifio, que a decir de la Exposicién de Moti-
vos de dicha ley «<ha mostrado su preocupacién por la posibilidad de
que la facultad de correccién moderada que hasta ahora reconoce a
los padres y tutores pueda contravenir el art. 19 de la Convencién so-

17 Cabe resaltar la Observacion General n.° 8 (2006) del Comité de los Derechos del
Nifio sobre el derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras
formas de castigos crueles o degradantes. Dicha Observacién tiene como objetivo po-
ner de manifiesto que en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en otros ins-
trumentos internacionales de derechos humanos se reconoce el derecho del nifio al
respeto de su dignidad humana e integridad fisica y a gozar de igual proteccién ante
la ley. Al publicar esta observacién general, el Comité quiere destacar la obligacién de
todos los Estados Partes de actuar rapidamente para prohibir y eliminar todos los cas-
tigos corporales y todas las deméas formas de castigo crueles o degradantes de los
nifios y esbozar las medidas legislativas y otras medidas educativas y de sensibiliza-
cién que los Estados deben adoptar. Prosigue la Observacién considerando que abor-
dar la aceptacién o la tolerancia generalizadas de los castigos corporales de los nifios
y poner fin a dichas practicas en la familia, las escuelas y otros entornos, no sélo es
una obligacién de los Estados Partes en virtud de la Convencién, sino también una es-
trategia clave para reducir y prevenir toda forma de violencia en las sociedades.

18 Disponible en http://www.unicef.org/violencestudy/spanish/
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bre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989». Sea asi o no,
resulta evidente que la pretension del legislador espafiol ha sido plas-
mar el tantas veces invocado ultimamente criterio de «tolerancia
cero» con respecto a los malos tratos de los padres a los hijos a la luz
de la legislacién internacional.

Por su parte, el Consejo de Europa ha desempenado un papel
fundamental a este respecto, pues se ha esforzado en los altimos de-
cenios por eliminar cualquier forma de violencia contra los menores,
incluida especialmente la que se ampara en razones disciplinarias.
Desde 1985 ha venido dictando una serie de recomendaciones para
proscribir el castigo fisico a los nifios, que se ha reforzado en los tl-
timos afios a través del programa «Construir una Europa para y con
los nifios». Como ha recordado en su publicacién «Abolicion del cas-
tigo fisico infligido a nivios y nirias»'°, las sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos han condenado progresivamente el cas-
tigo fisico, primero en los sistemas penales y en las escuelas y, mas
recientemente, en el hogar. Otras decisiones también han especifica-
do claramente que la prohibicién de todo castigo fisico no pone en
peligro la intimidad familiar ni los derechos religiosos. En concreto se
afirma que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha desafiado
el concepto de «castigo razonable» impuesto por los padres, pues en
septiembre de 1998, el Tribunal dictaminé unanimemente que el
castigo fisico infligido a un joven inglés por su padrastro (quien lo
habia golpeado repetidamente con una vara de jardin) constituia un
castigo degradante que violaba lo dispuesto en el articulo 3 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, segun el cual «nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes». A
juicio del mencionado estudio del Consejo de Europa los pasos le-
gislativos para la abolicién del castigo serian los siguientes:

¢ Asegurar que no existan argumentos juridicos favorables, tanto en
la normativa (escrita o consuetudinaria) como en la jurisprudencia, que
justifiquen el castigo fisico impuesto por los padres u otras personas.

e Asegurar que el Derecho penal sobre la agresién se aplique
igualmente cuando las victimas son nifos. En este sentido se debera
velar por que el castigo fisico y otras formas perjudiciales y humi-
llantes de inculcar disciplina a los nifios en el hogar estén contem-
plados en la definicién de violencia doméstica o familiar.

19 «Abolicion del castigo fisico infligido a nifios y nifias. Preguntas y respuestas»,
Consejo de Europa, junio de 2008.

Disponible en Internet: http://www.coe.int/t/transversalprojects/children/pdf/Ques-
tionAnswerSpanish.pdf
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e Aprobar una prohibicién explicita de todo castigo fisico y de
cualquier otra forma degradante o humillante de trato o castigo,
normalmente en el derecho civil y aplicandola a todos los entornos de
la vida de los nifos.

® Proporcionar orientacion sobre el cumplimiento apropiado de
estas leyes que se centre en la protecciéon y promocion de los derechos
humanos de los nifios en general y en el interés superior de los nifios
afectados en particular.

Fue Suecia el primer pais del mundo que declaré prohibido en
1979 explicitamente el castigo fisico. Desde entonces este ejemplo ha
sido secundado por numerosos paises?. Asi por ejemplo en Alemania
se fueron sucediendo también desde ese afio (con la declaracién de
ilicitud de las medidas educativas degradantes) diversas modifica-
ciones en su Codigo civil cada vez mas restrictivas con el derecho de
correccion (en 1997 se establecié que las medidas educativas degra-
dantes, en particular los maltratos fisicos y psiquicos, eran ilicitos),
siendo la mas reciente la que se produce el 2 de noviembre de 2000, a
través de la Ley de proscripcién de la violencia en la educaciéon y de
modificacion del derecho de alimentos de los menores, que reformé
el paragrafo 1631 del Cédigo civil, en cuyo apartado 2 se sefala ac-
tualmente: «Los nifios tienen derecho a una educacion sin violencia.
Los castigos corporales, las lesiones psiquicas y otras medidas de-
gradantes son ilicitos».

Se trata por tanto de la misma evolucién que ha observado nues-
tra legislacién a través de la reforma del Cédigo civil en 2007 en un
intento de adaptarse a las prescripciones y recomendaciones inter-
nacionales sobre derechos humanos. De ella cabe extraer que la fi-
nalidad de la ley con la supresion de la referencia legal al derecho de
correccion se ha centrado en los castigos corporales y en los tratos de-
gradantes a los nifios, pero sin tener en cuenta ni involucrar otros bie-
nes juridicos del menor susceptibles de ser afectados por una con-
ducta tipica de naturaleza no violenta ni denigrante que sea realizada
en un contexto de correccién.

Por otro lado, si bien la apuntada evolucién humanizadora del de-
recho a la educaciéon constituye la tendencia internacional méas ac-
tual, en cualquier caso hay que reconocer que en otros paises euro-

20V., BITENSKY, Corporal punishment of children. A human rights violation, Trans-
nacional Publishers, 2006, pp. 153 ss., en donde se detalla y estudia una amplia rela-
cién de los paises occidentales en los que se prohibe absolutamente todo castigo
corporal a los nifios, asi como una referencia a los paises que permiten algunos cas-
tigos corporales a los nifios (como son EE.UU. y Canada).
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peos se mantiene a pesar de todo la legislaciéon anterior que sigue
ofreciendo cierta cobertura al castigo fisico, como es el caso de Italia,
en cuyo Cédigo penal se trata de forma privilegiada (con una ate-
nuacién importante de la pena) el abuso en los medios de correccién
y disciplina en el art. 571. Con base en el referido ejercicio de la co-
rrecciéon o disciplina se diferencia esta figura delictiva atenuada
del delito de malos tratos en la familia o hacia los nifios que, pre-
visto en el art. 572, contiene penas mucho mas elevadas. Pero
ademas, de la propia formulacién del art. 571, que castiga al que
abusa de los medios de correccién o de disciplina, la doctrina ita-
liana mayoritaria deriva que tal derecho viene reconocido y, por
tanto, el progenitor que no sobrepasa los limites fijados en el art.
571 no comete delito, puesto que su accion se considera abarcada
por la eximente del ejercicio de un derecho (del art. 51 del Cp ita-
liano)?!. Ahora bien, puesto que los limites del ejercicio de ese de-
recho no se han especificado en la ley, para su determinacién aca-
ba por hacerse remisién a criterios de valoracion difusos
considerados en el contexto social. En este sentido sefialan FI1an-
DACA y Musco que, dado el caracter evolutivo de las reglas de juicio,
en el actual momento histérico, la esfera de la intervencién co-
rrectora considerada licita va restringiéndose como consecuencia
de la creciente sensibilidad por la tutela de la personalidad y de la
autonomia de los propios menores?.

2! Delpino senala que, conforme a la doctrina (citando a Manzini) y jurispru-
dencia, se entiende comtinmente que deben considerarse licitos sélo aquellos me-
dios correctivos y disciplinarios que, en el mas sagrado respeto a la integridad fi-
sica y a la personalidad psiquica y moral, resulten necesarios para alcanzar el fin
que la accién disciplinaria se propone, siempre que se utilicen en la medida o en la
entidad minima requerida. En consideracién a ello, se estima totalmente deste-
rrado del jus corrigendi el recurso a la violencia fisica (pufetazos, bofetadas, golpes
con una vara o un cinturén, etc.). No obstante, dado que el precepto legal no se
ocupa s6lo a las relaciones familiares, en relacién con éstas senala Delpino que
parte de la doctrina (cita a Antolisei) y de la jurisprudencia consideran, con refe-
rencia a los hijos menores convivientes, que excepcionalmente, en caso de nece-
sidad, puede tolerarse el recurso a una «vis modicissima» (fuerza moderadisima),
que en tal caso no integra el elemento material del delito del art. 571 CP italiano
(consistente en causar un dafio del que derive el peligro de una afeccién en el cuer-
po o en la mente); v. DELPINO, Diritto Penale, Parte Speciale, 15. ed., Ed. Simona,
Napoles, 2006, pp. 407 ss. En el mismo sentido GAROFOLI, Manuale di Diritto Penale,
Parte Speciale 11, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2005, pp. 40 ss., si bien cita ju-
risprudencia que excluye que pueda considerarse licito el uso de la violencia fisica
o psiquica, sea por considerarla distorsionante con los fines educativos, sea por la
primacia atribuida a la dignidad de la persona del menor, hoy sujeto titular de de-
rechos y no mas simple objeto de proteccién por parte de los adultos.

22 FINDACA/MUSCO, Diritto Penale, Parte Generale, 4.* ed., Zanichelli Editore, Bolonia,
2006, p. 245.
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IV. La convergencia entre las reformas legales, la
pedagogla y psicologia modernas y la evolucion de las
concepciones ético-sociales.

Al margen de que la pretension de respeto de la integridad fisica,
psiquica y moral de los menores de edad constituye un derecho hu-
mano fundamental que todo Estado esta obligado a salvaguardar a
través de su legislacién civil y penal, extrajuridicamente cabe invocar
una variedad de razones, ante todo pragmaéticas, para rechazar la
violencia como método disciplinario, y no sélo en la escuela sino
también en el hogar, por mucho que éste sea el principal reducto de
la intimidad de las personas. Dicha violencia, lejos de ensenar, puede
ser perjudicial. La violencia recibida por el menor es un factor que
puede provocar una mayor susceptibilidad a sufrir problemas socia-
les, emocionales o cognitivos. Es decir, el coste de los efectos secun-
darios de la violencia pueden ser mas elevados que la propia eficacia
atribuible al castigo fisico?’. Por otro lado, el rechazo a toda clase
de violencia es coherente con la evolucién de las tendencias pe-
dagogicas en el sentido de que educar a través del castigo fisico o
de la violencia no ensefa sino castigo o violencia como instru-
mento de comunicacién humana?¥, y por tanto su empleo no es
mas que dar un mal ejemplo a los nifios. En definitiva, es mas
productivo desde un punto de vista pedagégico y psicolégico de
cara a la formacién de las futuras generaciones ensefnar a los me-
nores a resolver pacificamente los conflictos que ensenar a resol-
verlos mediante la autoridad de la fuerza.

Sin embargo, las concepciones sociales en torno al derecho de co-
rreccién de los padres sobre los hijos, aun cuando han evolucionado
en el sentido de ir soslayando cada vez mas el empleo de la violencia,
no lo han hecho de modo uniforme y universal, de modo que es pre-
ciso hacer uso de la coaccion juridica como medio para alcanzar el
fin deseado, es decir, la proscripcion de toda violencia contra los hi-

23 V. al respecto, SCHLAG, B., Lern- und Leistungmotivation, 3.* ed., VS Verlag fir
Socialwissenschaften, Wiesbaden, 2009, pp. 35 y s.; HOUSSAYE, J., Cuestiones pedago-
gicas: una enciclopedia histérica, Siglo XXI Editores, México, 2003, p. 50; TRILLA, J.
(coord.), El legado pedagdgico del siglo XX para la escuela del siglo XXI, 4.* ed., Editorial
Graé, Barcelona, 2007, pp. 76, 159 y 255, refiriendo las ideas de los pedagogos Mon-
tessori, Nelly y Freinet.

24 Los estilos de los padres determinan los comportamientos sociales de los nifios,
tal y como pone de manifiesto un estudio realizado con nifios de entre 4 y 5 afios,
quienes afirman que el castigo es el mejor método educativo; v. al respecto Gao-
NA "H/GOLDER (coords.), Manual de Psicologia para la ensefianza, Siglo XXI Editores,
México, 2005, p. 254.
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jos, no sélo de la violencia gratuita, sino también de la que tiene
una finalidad correctiva o educativa. Ello explica la pretensién del le-
gislador de forzar a través de la legislacién civil y penal una trans-
formacién todavia mas rapida de las concepciones ético-sociales so-
bre las relaciones paterno-filiales en el ambito disciplinario, que si
bien puede decirse que han cambiado de forma sustancial en los ul-
timos tiempos, por haberse superado una visién autoritaria de la fa-
milia (patria potestad como poder sobre los hijos) y haber pasado a
otra basada en el respeto mutuo y la participacién entre los miem-
bros de la unidad familiar, en un plano de mayor igualdad o menos
jerarquizado que antafio (patria potestad como servicio a los hijos), lo
cierto es que todavia se sigue considerando que el seno del hogar
constituye un reducto de intimidad inalcanzable a las prescripciones
juridicas por lo que respecta a cémo organizar las relaciones entre
sus miembros. A su vez, se sigue considerando por muchos que una
buena bofetada a tiempo cuando se tiene merecida es mas efectiva
que otros remedios, incluso que puede evitar males mayores. Asi,
por ejemplo, el filésofo FERNANDO SAVATER afirma recientemente en el
contexto de las relaciones con los menores en general (y no sélo en la
familia): «la mas impresionante y modélica hazafia educativa que
conozco empieza con un buen cachete dado en su preciso y precioso
momento»2. Y aunque estas posturas contra lo politicamente co-
rrecto en ningdn caso reivindiquen una vuelta al castigo fisico como
forma de relacionarse con los hijos, y desde luego nunca de forma ha-
bitual, no son tan aisladas, ya que, a tenor de un informe de Save the
Children (2004), el 58% de los padres espafioles considera necesario
pegar algunas veces a sus hijos para educarles.

Aunque se pueda afirmar sin controversia para el Derecho es-
pafiol, a la luz de sus reformas (penales y civiles) y de la legalidad in-
ternacional sobre derechos fundamentales de las personas, que el
castigo fisico queda proscrito y excluido de toda posible justifica-
cién de la conducta, por mucho que se hubiera realizado con el ani-
mo de corregir al menor, hay dos cuestiones que plantear: por un
lado, si esto se corresponde con la realidad aplicativa del Derecho, vy,
por otro lado, si puede seguir afirmandose la existencia de un dere-
cho de correccién de los padres sobre los hijos en el que poder am-
parar otra clase de conductas correctoras no violentas pero tipicas
para el Derecho Penal. Para ello habra que atender a la jurispruden-
cia y por ende a la aplicacién del Derecho vigente.

25 El Pais —Opinién— 23-10-2005. Disponible en Internet (por ejemplo:
http://www.mequieres.com/wordpress/?p=159).
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V. Jurisprudencia y doctrina espanolas.

Los cambios legislativos mencionados se han reflejado conse-
cuentemente en la jurisprudencia sobre el tema, que apunta hacia
una determinada linea cada vez mas restrictiva para el derecho de co-
rreccién y consecuentemente abierta a un desenlace juridico en for-
ma de pena.

Hasta hace poco la jurisprudencia espafiola ha venido conside-
rando amparadas por el derecho de correccién pequenas violencias
de los padres contra los hijos, particularmente cuando no ocasiona-
ban lesién, por estimarlas moderadas y razonables, y en consecuencia
adecuadas al fin correccional. En concreto, dar «una bofetada» a un
hijo sin excederse debe ser encuadrada dentro del derecho de los
padres a corregir a sus hijos (SAP Madrid, JUR 2002/151415; SAP
Malaga JUR 2003/250305; SAP Malaga, JUR 2006/37820); lo mismo si
se trata de «varias bofetadas» (SAP Murcia JUR 2005/25226). La jus-
tificacién de las violencias es especialmente clara cuando, ademas de
ser moderadas, son razonables en un sentido educativo: «agarrar por
los brazos» a un hijo de 13 afios por llegar tarde a casa, «ddndole unos
azotes en el culo» (SAP Cérdoba, JUR 2004/126721); «llevar agarrado
del cuello y el brazo» a su hijo a la habitaciéon para que estudiase,
causandole lesiones de escasa gravedad que bien podian deberse a la
resistencia que opuso el menor (SAP Madrid, JUR 2006/49816); «aga-
rrar a su hija de 17 avios de la blusa y zarandearla» al recibir de ella
graves insultos tras reprenderla por una temeraria conduccion (SAP
Barcelona, JUR 2007/244502). Y todo ello goza de cierto efecto ex-
pansivo, dado que llega a estimarse que dar en algunas ocasiones
«cachetes con la mano en el culo o brazo» o «castigar en la habita-
cién» entra dentro del derecho de correccién y no puede ser sacado
de esta esfera para considerarlo maltrato habitual (SJP Jaén, JUR
2006/62551). Independientemente de si el hecho era calificado como
delito o como falta, en todos los casos citados se estimaba concu-
rrente un contexto de correccién y una reaccién que no incurria en
exceso a juicio del juzgador, dado que en caso contrario la misma cla-
se de agresiones (bofetadas, azotes, etc.) se consideraban punibles y
eran sancionadas.

Por el contrario, tltimamente no se admite tan abierta ni favora-
blemente un derecho de correccién ni en el ambito de las lesiones ni
en el de los malos tratos. Respondiendo al cambio de paradigma
cabe citar el AAP Madrid JUR 2008/273818. En este auto, aunque se
reconoce la supresiéon del ultimo inciso del art. 154 del Cc, no se
niega la existencia de un derecho de correccién orientado al interés
del menor desde el punto de vista de su educacién o formaciéon per-
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sonal, en la medida en que lo asume como sinénimo de educacion,
pero si se niega que este derecho-funcién comprenda las violencias fi-
sicas constitutivas de infraccién penal, tanto por la primacia que el
ordenamiento juridico atribuye a la dignidad de la persona, incluido
el menor, como porque no se puede perseguir como meta educativa
un resultado de desarrollo arménico de la personalidad, sensible con
los valores de la paz, tolerancia y convivencia utilizando un medio
violento que contradice dichos principios, circunstancias éstas que
han orientado la referida supresién del Cédigo Civil. Por tanto, hoy
por hoy es punible dar «una bofetada» (SAP Barcelona, JUR
2008/18219: bofetada a una hija de 11 afios por no querer darle un
beso), o «un cachete» (SAP Madrid, JUR 2008/215303: padre que
pega en la cara a la hija de 13 afnos causandole lesiones cuando ésta le
recrimina su estado de embriaguez y se abalanza hacia €l tratando de
agredirle). En particular, la exclusion de la justificacion es incontes-
table cuando se causa una lesion, por leve que sea: «golpear en el
muslo al hijo con el palo de una sombrilla, causando hematoma» (AAP
Barcelona, JUR 2008/142920: hijo al que se le dice en varias ocasiones
que deje de tirar arena), asi como también dar dos «correazos, cau-
sando contusiones y erosiones diversas» (SAP Zaragoza, JUR
2008/208910: a hijo de 17 afos a raiz de un episodio de desobediencia
de éste al horario establecido por su progenitor).

Sin embargo, en esta ultima sentencia se alude a un ius correc-
cionis cuyos limites vienen impuestos por los criterios de normalidad,
usos sociales y familiares, considerando que «asi en ocasiones dar un
cachete a un menor como represién de una conducta bien pudiera ser
una conducta aceptable por los progenitores y para los usos sociales».
En efecto, la mas reciente SAP de Zaragoza n.° 86/2009, de 10 de fe-
brero (TOL.495.157), absuelve a un padre del delito de maltrato fa-
miliar por el que habia sido condenado, al propinar a su hija de 8
afnos una bofetada en la cara y un golpe en los gliteos por haber
mantenido un comportamiento irrespetuoso hacia €él, aplicando el de-
recho de correccién a la vista de la levedad de lo sucedido, y aun ad-
mitiendo ser consciente de que ésa «no es la via adecuada y de que la
sociedad ha dejado de ver con buenos ojos los castigos fisicos». Por lo
tanto, alguna jurisprudencia sigue admitiendo, si bien cada vez me-
nos, un derecho de correccién en supuestos en los que la accién co-
rrectora no causa lesién, porque en todos los casos se ha tratado de
hechos realizados atn bajo la vigencia del antiguo art. 154 Cc. En
consecuencia, habria que esperar a ulteriores desarrollos jurispru-
denciales.

No obstante, parece que la tendencia que se apunta es clara, y ha-
bida cuenta de la desapariciéon del derecho de correccion en el Codi-
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go Civil, determinadas intervenciones corporales sobre el menor se
reconducen alternativamente a la atipicidad con base en su insigni-
ficancia, por tratarse de conductas correctivas fisicas aisladas de
muy leve intensidad, sin usar instrumentos ni causar lesién, criterio
al que no sélo alude la sentencia de la AP de Zaragoza que se acaba
de mencionar, sino también la SAP Jaén ARP (2009/10), en el famoso
caso de la condena a una madre sordomuda por agarrar del cuello y
golpear contra el lavabo a su hijo de diez anos. Esta sentencia, en la
que la condena se basa fundamentalmente en la producciéon de sefia-
les fisicas que delataban la actuacién materna, admite sin embargo la
linea jurisprudencial segtn la cual la insignificancia de una accién —
como puede ser un cachete o un azote en las nalgas o una simple bo-
fetada— sin intencién alguna de producir un menoscabo fisico por su
levedad y que no causa lesién, propinada con intencién de corregir
un comportamiento insolente, violento o agresivo por parte del hijo
menor hace proporcionada tal accién y no merece reproche penal?®.
En conclusién, esta jurisprudencia arguye que se justificaria la im-
punidad del hecho por aplicacién del principio de intervencién mi-
nima, pues «cualquier persona puede entender y justificar en un mo-

26 Citando sentencias como las de la Audiencia Provincial de Cérdoba, Secc. 2* de
9 de marzo de 2004, y Secc. 1* de 17 de enero de 2008, la de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Secc. 20 de 9 de marzo de 2007 (JUR 2007/244502), la de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya, Secc. 1%, de 29 de octubre de 2007. Ademas, este criterio jurispru-
dencial se expresa claramente en la SAP Barcelona JUR 2007\180994 y AAP Barcelo-
na JUR 2008/142920, y se repite en la SAP Ciudad Real JUR 2009\207187. La tltima
de las citadas es especialmente relevante por cuanto en aplicacién de esa doctrina so-
bre la insignificancia de la accién y el principio de intervencién minima mantiene la
absolucién de la madre (quien, ante una situaciéon puntual de fuerte discusién con in-
sultos y amenazas de su hija de 12 afos de edad, que estaba agresiva, presentaba pa-
decimientos psiquicos y habia reaccionado en el coche haciendo ademén de abrir la
puerta y arrojarse en marcha, poniendo en evidente peligro su vida, le propiné una
simple bofetada que no le causé menoscabo fisico alguno), pero condena la conducta
del comparfiero sentimental de ésta (quien, ante la negativa de la menor de entrar en
casa, la coge y cargiandola a la espalda la lleva hasta la misma, y tras ser golpeado y
mordido por ésta, le propiné un golpe en la zona nasal que le provocé una contusiéon
de la que cur6 en tres o cuatro dias tras una primera asistencia facultativa). La razén
para ello, como expone la sentencia, es que «la primera, sin duda, se debe entender jus-
tificada bajo los pardmetros antes referidos, en especial el principio de intervencion mi-
nima, dadas las circunstancias concurrentes. La segunda no lo estd, pues dejando al
margen que no ostenta la patria potestad sobre la menor, nos encontramos ante un acto
de violencia que, aunque motivado por una disputa familiar y en un contexto determi-
nado, por su intensidad, por ser innecesario, inoportuno y sobre todo desproporcionado
(no consta la mordedura que dice que sufrié) no puede catalogarse como nimio e im-
pune mdxime cuando genera lesiones que corrobora un abuso o exceso injustificado que
no puede quedar amparado por el proscrito derecho de correccion, sobre todo si ni si-
quiera se es titular de la patria potestad y se encuentra presente en ese instante la madre
de la menor».
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mento dado una reaccion de cierta violencia en supuestos de tal natu-
raleza». Por lo tanto, si el hecho es atipico carece de sentido plante-
arse la justificacién penal con base en un derecho de correccion.
Aunque cabe preguntarse como trazar la linea divisoria entre he-
chos tipicos de golpear o maltratar de obra a otro sin causarle lesion,
y otros hechos semejantes externamente aunque atipicos, y también
como hacer compatible el principio de intervencién minima con una
regulacién penal que esta presidida por el principio de intervencién
maxima, cuestiones que abordaremos mas adelante.

A su vez, cabe resaltar que asi como existe una jurisprudencia que se
ocupa del derecho de correccion en relacion con delitos y faltas basados
en el empleo de violencia contra las personas, no hay apenas jurispru-
dencia que aplique del derecho de correccién como eximente a otro gru-
po de delitos o faltas (amenazas, coacciones, detenciones, injurias, ve-
jaciones, etc.), y solo adquieren relevancia penal los hechos en los que
acontecen excesos que provocan la inapreciacion de la eximente y la im-
posicién de una pena. Es decir, en la realidad jurisprudencial esta cues-
tiébn es muy poco tratada, si bien en el sentido de la admisién de un hi-
potético derecho de correccién; porque incluso el hecho de que existan
condenas en supuestos de exceso ha de interpretarse como un recono-
cimiento implicito de que la conducta podra estar justificada para los
casos en los que no se produzcan tales excesos. El debate ahora pues tie-
ne lugar mas en un plano teérico que en el practico, aunque en todo
caso resulta necesario plantear el problema de nuevo con ocasién de las
reformas penales y civiles en la materia.

También por lo que respecta a la doctrina actual, que escasamen-
te se ha pronunciado atn tras la reforma civil, se sigue reconociendo
una eficacia al derecho de correccién en relaciéon con hechos tipicos
no violentos, y, al igual que la jurisprudencia antes referida, no se ca-
lifican como violencias tipicas determinadas actuaciones fisicas de
caracter leve sobre el menor mientras sean oportunas, ocasionales y
no dejen la mas minima huella?’. En apoyo de ello resalta Diez Ri-

27 En este sentido DiEz RIPOLLES, Derecho Penal Espariol, Parte General, en esque-
mas, 2. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 270 s. En la doctrina civilista v.
SERRANO Ru1z-CALDERON, op. cit., p. 819. Antes de la reforma del Derecho Civil, ACALE
SANCHEZ, op. cit., p. 183, negando toda eficacia eximente del derecho de correccién,
proponia entender como atipicos meros cachetes ocasionales atendiendo a los prin-
cipios de adecuacion social o de lesividad e insignificancia; semejante respecto a po-
der entender como no punibles en su caso, por criterios de insignificancia o adecua-
cién social, algunas lesiones livianas a la dignidad, libertad o integridad de los
menores ocasionadas por los padres o tutores en el ejercicio de la facultad de correc-
cién, MESTRE DELGADO, La eximente de ejercicio legitimo de un derecho y las causas su-
pralegales de justificacion penal, Edisofer, Madrid, 2001, pp. 49 s.
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POLLES, a la vista de la reforma del art. 154 del Cédigo Civil, que
considerar antijuridico cualquier castigo fisico, por nimio que sea, re-
sulta socialmente descontextualizado, y parece, mas bien, fruto de
una decisién legal aprioristica, basada en lo considerado politica-
mente correcto, cuya subsanacion en casos especialmente leves puede
encontrarse en su adecuacion social o su insignificancia®.

Al margen de los sucesos atipicos (de los que nos ocupamos mas
adelante) nos interesa ahora centrarnos en los que pudieran consti-
tuir hechos tipicos, porque si a pesar de la supresion legal en el Co-
digo Civil de toda mencion del derecho de correccion, éste sigue re-
conociéndose, bien con base en estimarlo todavia comprendido en el
derecho-deber en que consiste la patria potestad (o en el deber/fa-
cultad de educacién que ésta comprende), bien con base en los De-
rechos forales o en la costumbre y usos sociales, la cuestion respecto
a ellos residira en determinar (aunque sea a un nivel mas teérico
que practico) qué otras conductas tipicas en principio no violentas o
en las que la violencia no sea un elemento constitutivo del tipo
podrian quedar amparadas por él. Se trata ahora pues de delimitar
claramente lo punible de lo que no lo es.

VI. Actuaciones tipicas.

El ejercicio de la patria potestad exige evidentemente la realiza-
cién de diversas e innumerables actuaciones fisicas sobre el menor, la
mayor parte de las cuales no es ya que deriven de un (supuesto) de-
recho de los padres (a la correccién de sus hijos), sino que constitu-
yen verdaderos deberes, que ademas no son penalmente relevantes.
Estamos refiriéndonos a conductas protectoras (frente a conductas
agresoras o agresivas). Por ejemplo, fijar las sujeciones de una sillita
a un bebé o a un nifno de corta edad para alimentarlo o para traspor-
tarlo en un vehiculo no se subsume en el tipo de las detenciones ile-
gales. Del mismo modo, sujetar a un menor que descuidadamente se
lanza a cruzar la calle con seméaforo en rojo no realiza una conducta
tipica de coacciones, porque el padre o madre no sélo se ha limitado
a impedir realizar lo que la ley prohibe, sino que ha cumplido con
aquello que la ley prescribe. Otras pequenas injerencias (por ejemplo,
gritar o regafiar por algo) pueden contemplarse desde la misma 6p-
tica, esto es, como intervenciones que en su caso constituyen mas un
bien que un mal para el menor, pero en ningtin caso una conducta ti-
pica.

28 DiEz RIPOLLES, op. cit., p. 271 (cursivas en el original).
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Fuera también de la consideracién de conducta tipica encontra-
mos las «lesiones por resistencia», esto es, las que se pueden producir
por la brusca oposicion del menor a la conducta impuesta por los pa-
dres, por ejemplo, al ser llevado del brazo a su cuarto para que estu-
die. Al margen de si estamos ante un supuesto de coacciones (lo que
veremos mas adelante), en tal caso y con caracter general las lesiones
no tienen lugar como consecuencia de una accién idénea y dirigida a
producir una lesion por parte del progenitor, sino que se las causa el
menor a si mismo por oponer resistencia de manera inopinada y, en
consecuencia, son atipicas*. También lo son en situacion de rifia o de
agria discusién familiar las «autolesiones causadas durante la agre-
sion», esto es, las que se producen como consecuencia de una agre-
sién y no de la reaccién defensiva activa por parte del agredido (por
ejemplo, la autolesién que se produce el hijo en los nudillos de una
mano al golpear a su padre).

La atipicidad puede predicarse también de las lesiones leves cau-
sadas por imprudencia. Algunas actuaciones disciplinarias de los pa-
dres sobre los hijos pueden dar lugar a consecuencias lesivas no bus-
cadas ni queridas, pero que acontecen por imprudencia (por ejemplo,
al intentar quitarle un objeto). Si las lesiones producidas no son de las
definidas como delito (porque no requieren para su sanidad trata-
miento médico o quirdrgico y inicamente a lo sumo una primera
asistencia facultativa), aun cuando constituyan el delito del art. 153,
son impunes, y ello tanto si la imprudencia es grave como si es leve.
Aunque de la lectura del art. 621.3 se desprende que causar por im-
prudencia leve una lesion constitutiva de delito es punible, esta clau-
sula no se puede aplicar al delito del art. 153 («lesiones no definidas
como delito» pero elevadas a la categoria de delito) conforme a una
interpretacién sistematica, dado que el castigo de las lesiones consti-
tutivas de delito por imprudencia grave (art. 152) sélo alcanza a las
lesiones previstas como delito en los articulos precedentes, dejado
fuera el delito del art. 153. Luego, si no se pueden castigar las lesiones
del art. 153 producidas por imprudencia grave, menos ain se podrian
castigar si dichas lesiones tienen lugar como consecuencia de una im-
prudencia leve.

En cambio, a tenor del art. 153, tanto la lesion leve como el mal-
trato que no causa lesién son comportamientos constitutivos de deli-
to —ya no de falta— cuando se producen en el ambito familiar, por lo
que su realizacion dolosa, a la vista de las consideraciones en torno a

29 Al margen de esta consideracion quedarian los supuestos en los que existen for-
cejeos previos entre progenitor y menor, pues en tal caso la conducta del primero si
podria ser dolosa de lesiones.
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la prohibicién reforzada del castigo corporal y emocional a los hijos
implicita en la ley penal y ratificada por la ley civil (dado el deber de
los padres de respetar la integridad fisica y psicolégica de sus hijos, ex
art. 154 Cc), nunca podra estar amparada por la causa de justifica-
cién del ejercicio legitimo de un derecho como hasta ahora, porque
tal derecho a corregir con violencia ya no se reconoce ni implicita ni
explicitamente®. Otro tanto puede afirmarse de los tratos degradantes,
constitutivos de un delito contra la integridad moral del art. 173.1 que
supongan un atentado grave contra la dignidad del menor. Se trataria
de otro supuesto analogo al del maltrato e incardinable directamente
en la prohibicion reforzada del castigo violento o degradante que, por
ende, no puede ampararse en el derecho de correccién. Si bien el Co-
digo civil no alude especificamente a la prohibiciéon de que los padres
lleven a cabo contra sus hijos medidas degradantes o humillantes
para con ellos, la misma puede entenderse comprendida en la obli-
gacion de respetar su integridad psicolégica y en todo caso en la
proscripcién constitucional de los tratos inhumanos o degradantes
(art. 15 CE). De cualquier modo, es obvio que ni siquiera con la re-
gulacién anterior podia considerarse que infligir a un hijo un trato
degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, pudiera
formar parte de una correccién moderada y razonable.

Incluso es posible estimar concurrente cuando la victima es me-
nor de edad, no ya el tipo del art. 153.2, sino el tipo cualificado del
maltrato de género del apartado primero, en la medida en que pueda
subsumirse en el elenco de sujetos pasivos, en el que figura, ademas
de la pareja o expareja femenina, la «persona especialmente vulnera-
ble que conviva con el autor». Y si el maltrato ocasional no se puede
justificar, con mayor razén tampoco el maltrato habitual castigado en
el art. 173.2.

Igualmente, respecto del delito del art. 153 cabe plantearse como
dudosa respecto de su tipicidad la hipétesis de un maltrato doloso que

30 Que no se puede identificar corregir con maltratar es obvio, pues corregir no tie-
ne por qué implicar la realizacién de un hecho tipico del Cédigo penal. En este sen-
tido sefiala SERRANO RUIZ-CALDERON que corregir no es maltratar, sino enmendar lo
errado, advertir, amonestar, reprender; v. SERRANO Ruiz-CALDERON, op. cit., p. 819.
Ahora bien, tampoco puede desconocerse que algunos supuestos de correccion se re-
alizan a través de conductas que el Cédigo penal califica sin la menor duda como mal-
tratos de obra, siendo precisamente estos comportamientos los que la ley civil quiere
excluir del derecho de correccién. Esto es, pueden producirse correcciones a través del
maltrato de obra (por ejemplo, mediante una bofetada), pero ya no como un derecho
de los padres en el que poder amparar juridico-penalmente esta clase de actuaciones
a través de la causa de justificacion de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho (re-
conocido civilmente).
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causa una lesion leve imprudente. Dado que el delito del art. 153
comprende como hecho tipico alternativo tanto el maltrato que cau-
sa lesién (causar a otro por cualquier medio o procedimiento, me-
noscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en el Cédigo)
como el que no causa lesion (golpear o maltratar de obra a otro sin
causarle lesién), la realizacién de un maltrato doloso causante de
una lesion leve imprudente tendra que ser también una conducta ti-
pica del art. 153, puesto que es menos grave que una lesion leve do-
losa, pero mas grave que un maltrato doloso sin causar lesién. Luego,
esta clase de lesiones preterintencionales hay que entenderlas inclui-
das como tercera forma tipica alternativa. El citado caso de la madre
sordomuda (SAP Jaén ARP (2009/10)) es un ejemplo claro que ilustra
este problema: la madre agarra al hijo del cuello y le propina un tor-
tazo, lo que constituyen sendas acciones dolosas de maltrato; en
cambio, los efectos lesivos que sobrevienen por golpearse el menor
contra el lavabo como consecuencia del maltrato pueden estimarse
producidos imprudentemente, mas que con dolo eventual, y sin em-
bargo la consecuencia juridica no se modifica tanto si se entiende que
dichos resultados lesivos son dolosos como imprudentes, porque el
unico precepto aplicable en este caso es el art. 153, dada su formula-
cién tipica alternativa, como un delito de resultado y como un delito
de mera actividad. A su vez, queda excluida la resolucién del su-
puesto mencionado a través de la férmula concursal (maltrato doloso
del art. 153 y lesiones por imprudencia leve del art. 621.3), puesto
que, como hemos dicho, la clausula de la imprudencia (tanto grave
como leve) no es aplicable respecto de este tipo de lesiones leves.

En cuanto a las amenazas leves, éstas pueden constituir en deter-
minadas hipétesis delito cuando se realizan en el ambito familiar. En
concreto el art. 171.5 contempla la amenaza leve con armas entre los
sujetos del art. 173.2 (personas del ambito doméstico), y el art. 171.4
castiga con una pena superior la amenaza leve (aun sin armas) diri-
gida a una persona especialmente vulnerable que conviva con el au-
tor. Por su parte, el art. 172.2 castiga como delito las coacciones leves
a una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor.
Son delitos que implican el empleo de violencia o intimidacién, pero
ademas son constitutivos de delito, y no de falta, en razén de la cua-
lidad del sujeto pasivo, que revela o es expresion del abuso de una po-
sicién de poder sobre el sujeto pasivo, por lo cual resulta en principio
discutible conceder un derecho de correccién que alcance dichas
conductas. Sin embargo, en el caso de las coacciones, la mencién a la
violencia como elemento tipico no se identifica obligatoriamente con
la violencia atentatoria contra la integridad corporal, sino que la
misma se entiende de manera mucho mas amplia (mero empleo de la
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vis fisica), por lo que determinadas coacciones, segiin su intensidad,
modalidad y contexto, pueden estar eventualmente justificadas por el
derecho de correccién, como seria el caso de llevar del brazo al hijo a
su cuarto para que estudie.

Por su parte, el ambito de las faltas seria propicio para admitir
una posible apreciacion de la causa de justificacion del derecho de
correccién. En particular, respecto al resto de amenazas y coac-
ciones, asi como a las injurias y vejaciones injustas de caracter
leve. Pero en todo caso habrian de ser faltas que no implicaran el
empleo de la violencia, tal y como hemos senalado debe ser enten-
dida, esto es, como atentado contra la integridad fisica o corporal
de la persona, estando también excluido de la correccién el aten-
tado contra la integridad psicolégica y moral del menor (aunque en
rigor no constituyan actos de violencia). A este respecto, la reali-
zacion de una interpretacién restrictiva del maltrato en favor de las
vejaciones injustas de caracter leve®! no seria ttil como estrategia
para la aplicaciéon del derecho de correccion frente a acciones que
comporten el uso de violencia aunque no causen lesion, por mucho
que sean constitutivas de falta. Por lo tanto, el ambito de las faltas
se reduce en principio a las del art. 620.2.°, las cuales contemplan
como un tipo agravado en el dltimo parrafo la circunstancia de que
el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el art.
173.2.

Cabe mencionar en este punto que excepcionalmente la jurispru-
dencia ha considerado que ciertos hechos de maltrato, los cuales, a la
vista de las consideraciones legales s6lo pueden ser calificados como
delito cuando entre los sujetos activo y pasivo media una relacién pa-
terno-filial, se degradan al ambito de las faltas con la fundamental
pretensién de soslayar las consecuencias juridicas que comporta la
calificacion de los hechos como delito, al margen de la solicitud del
indulto (parcial) como tinico recurso legalmente disponible para los
casos en los que la estricta y rigurosa aplicacion de la ley da lugar a
una penalidad notablemente excesiva (v. SAP Barcelona, JUR
2008/18219). Esta solucién sélo seria plausible cuando los hechos
no constituyeran una manifestacién del abuso de la posiciéon de poder
o dominio factico del sujeto activo sobre el sujeto pasivo, razén en la
que deberia residir la calificaciéon de los hechos como delito y no

31V, un intento en este sentido, al estimar que el maltrato debe implicar un resul-
tado material de lesién de la integridad o salud personales (los malos tratos com-
prenderian lesiones residuales, esto es, lesiones que no requieran ni siquiera una
primera asistencia facultativa), GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo penal, op. cit.,
pp. 856 ss.
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como mera falta3? (como también invoca recientemente la jurispru-
dencia en ciertos supuestos de rifia conyugal o entre hermanos mu-
tuamente aceptada)®’. Aunque tratandose de relaciones paterno-fi-
liales es normal que concurra la posicién de poder de los padres
sobre los hijos, y solo excepcionalmente, cuando éstos tienen mas
edad, las posiciones de poder pueden invertirse.

Caso aparte lo constituyen las detenciones ilegales: frente a la opinién
mas extendida, creo que no procede plantear la existencia de actuacio-
nes tipicas de detenciones ilegales por parte de los progenitores que cas-
tigan a sus hijos a permanecer durante cierto tiempo en su habitacién o
a no salir de casa con los amigos en respuesta a un comportamiento
desviado o rebelde del menor. Conforme a una interpretacion restricti-
va del tipo de las detenciones ilegales, es dificil considerar que se en-
cierra o detiene al menor, privandole de su libertad. Para ello seria pre-
ciso, por un lado, una capacidad volitiva natural por parte del menor, y,
por otro lado, que constara la oposicién del mismo al encierro, no com-
prendiendo las detenciones los supuestos en los que el menor acaba
aceptando, aun de mala gana, el castigo. En la practica sélo cuando la
retencion del menor incurre en excesos (temporales o modales) puede
hablarse de delito o de actuacién tipica. Por ejemplo, hay detencion ile-
gal cuando se ata con cadenas al menor a la cama durante dos dias
(STS, JUR 2007/502). Ningtin otro encierro o detencién llega a los tri-
bunales como supuesto tipico que se declare realizado en el ejercicio
legitimo del derecho de correccién. Sin embargo, de aceptar la opi-
nién dominante en el sentido de que la conducta es tipica en todos o
casi todos los supuestos en que se produce un encierro o detencién
dentro del hogar, no habra otro remedio que invocar el derecho de co-
rreccién como causa de justificacion, pues no existe otra forma de con-
siderar impune una conducta que bajo ningin concepto puede ser con-
siderada antijuridica, presuponiendo su moderacién, adecuacion,
razonabilidad y ausencia de menoscabo a la dignidad del menor34. Fun-
damento suficiente para que pueda hablarse del ejercicio de un derecho
o del cumplimiento de un deber existe en la medida no sélo del deber de
los hijos de obedecer a sus padres, sino también del deber de los padres

32 V. BoLDOVA/RUEDA, El nuevo tratamiento de la violencia habitual en el dmbito fa-
miliar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del Cédigo penal espariol, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n.° 14, 2004, p. 21 y nota 20; los mismos, Considera-
ciones politico-criminales en torno a los delitos de violencia de género, en La reforma pe-
nal en torno a la violencia doméstica y de género, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 31 s.

33V. SsAP Barcelona JUR 2005/15891, 2005/56751, 2005/77782, SAP Navarra ARP
2005/476, SAP Guadalajara JUR 2006/148027, SAP Castellon ARP 2008/222 y ARP
2009/302 (citando otras muchas).

34 Una posible afeccion a la integridad psicolégica del menor como consecuencia
de tener que permanecer en casa un fin de semana sin salir me parece irrelevante a los
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de tenerlos en su compaiiia o de determinar su residencia. Lo mismo se
puede afirmar en relacién con otros delitos contra la intimidad (inter-
ceptacion de cartas, mensajes, comunicaciones, etc.) o el honor de los
menores sujetos a la patria potestad, esto es, que no resultan pro-
blematicos en la practica y que, de serlo, no se puede excluir ab initio la
procedencia de la causa de justificacion del derecho de correccion.

VII. Soluciones alternativas al derecho de correccion
como causa de justificacion.

a) Atipicidad del comportamiento. Ademas de los hechos en los que se
pueda entender que la actuacion correctora de los padres no afecta en
términos de lesién o de peligro al correspondiente bien juridico prote-
gido, realizando para ello una interpretacion teleologico-restrictiva de
los tipos, quedaria todavia la posibilidad de invocar en este contexto tan-
to la adecuacién social, como el principio de insignificancia. Las lesio-
nes insignificantes se han incluido dentro del instituto de la adecuacién
social®*, en la medida en que a veces nos encontramos con acciones que
objetiva y formalmente realizan el tipo del maltrato, pero que quedan
privadas de su sentido social tipico cuando se producen en determina-
dos contextos. Por ejemplo, podria hablarse de adecuacién social para
estimar atipicos los golpes o empujones que entre si se causan padre e
hijo en un contexto de juego entre ambos*, pero ya no en un contexto
de correccion, puesto que no cabe entender que estemos ante acciones
utiles socialmente de modo general que necesiten de una afeccién con-
sustancial del bien juridico integridad corporal en el ejercicio de la ac-
tividad correctora, y en ese sentido tampoco podemos afirmar que las

efectos de la justificacién de la conducta de detenciones, mientras no se pueda afirmar la
existencia concurrente e independiente de un menoscabo psiquico del art. 153.

35 V. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.* ed, Walter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 56;
KIENAPFEL, Korperliche Ziichtigung und soziale Addquanz im Strafrecht, C. H. Miiller,
Karlruhe, 1961, pp. 107 ss.; MAYORDOMO RODRIGO, op. cit., pp. 125 s.

36 V. RUEDA MARTIN, La teoria de la imputacion objetiva del resultado en el delito do-
loso de accion, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, p. 267, quien alude a un supuesto
semejante de adecuacién social consistente en que un grupo de amigos, con el Ginico
fin de divertirse, se dan empujones en un tono jocoso y los integrantes de este grupo
estan dispuestos a soportarlos. Como bien senala la autora, el castigo penal parece ex-
cesivo, y en cambio se puede considerar que en tales casos determinados por el de-
sarrollo de un contexto jocoso entre amigos, que se acepta socialmente, el bien juri-
dico de la integridad corporal debe ser afectado consultancialmente. En definitiva, en
semejantes supuestos la lesién del bien juridico no esta desvalorada, es decir, no
existe un desvalor penal del resultado por tener lugar la accién en ese especifico
contexto. Pero del mismo modo, tampoco concurrira el dolo, ni por tanto el desvalor
de la accién, ya que la misma ha sido emprendida en direccién a la realizacion de la
funcién para el que esté dispuesto ese bien juridico.
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acciones correctoras que inciden en la integridad corporal carezcan de
un desvalor penal del resultado?’. Por tanto, la adecuacion social como
tal no es aplicable al ambito del derecho de correccién. Por otro lado, in-
significancia y adecuacién social no se pueden equiparar sin mas, dado
el caracter intrasistematico de la primera y extrasistematico de la se-
gunda, es decir, €l criterio de la insignificancia se mide con arreglo a
parametros cuantitativos de afeccién al bien juridico, en tanto que la
adecuacién social se determina al margen de este criterio interno de la
propia ley penal, y se conforma en funcion de criterios extrapenales de
utilidad social del desempeinio de una funcién positivamente valorada
por la sociedad que requiere involucrar de forma consustancial y nece-
saria un bien juridico para su consecucion. Conforme a lo indicado, las
acciones correctoras con significacion penal contienen un desvalor pe-
nal del resultado, cuya justificacién (no atipicidad) sélo se puede con-
templar a través del ejercicio legitimo del derecho de correccién que,
como hemos indicado, ya no es apreciable en los tipos de lo injusto en
los que la violencia esta incorporada.

Por otra parte, la atencién a la realidad social del tiempo en que se
aplican las leyes (art. 3.1 Cc) es un elemento que se prestaba para dibu-
jar los limites del derecho de correcciéon cuando éste venia legalmente
reconocido como causa de justificacion. Pues bien, actualmente, tras el
cese de semejante reconocimiento, la realidad social del tiempo en que
se aplican las leyes podria influir ya en la consideraciéon del hecho
como atipico, pues con base en la mera o simple tolerancia social cabria
alegar la atipicidad de la conducta correctiva fisica de muy leve inten-
sidad, sin utilizar ningtn tipo de instrumento ni causacién de lesiones al
menor. Paralelamente la misma atipicidad se aprecia en virtud del
principio de insignificancia, criterio que se invoca por la jurisprudencia
y doctrina espafiolas, y que en Alemania se sustenta por ROXIN para en-
tender que un cachetito suave en el trasero y actuaciones similares sobre
el nifio no llegan a ser atin una lesion fisica punible®. Sin embargo, no

37V. RUEDA MARTIN, op. cit. (nota anterior), p. 440.

38 Es revelador que se entienda que los problemas de los padres con el Derecho Pe-
nal cuando corrigen a sus hijos surgen cuando sus formas de proceder se salen de lo
que podria considerarse como comun y normal, y originan algan tipo de lesién o se-
cuela; v. MORILLAS FERNANDEZ, Andlisis criminoldgico del delito de violencia doméstica,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz, 2003, p. 48.

3 ROXIN, La calificacion juridico-penal de la correccion paterna, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, n.° 16, 2005, p. 235. En lo que esta de acuerdo gran parte de la
doctrina alemana, aunque sin invocar el principio de insignificancia, sino la mera ati-
picidad del comportamiento; asi, para «leves afecciones tactiles», como el cachetito o
la palmadita que no produce dolor, sino que meramente simboliza una desaproba-
cién; V. TRONDDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, C.H. Beck, Miinchen,
2006, p. 1397, num. méarg. 17; PAEFFGEN, Strafgesetzzbuch, Nomos Kommentar, Band
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puede convencer el recurso al principio de insignificancia ni menos al de
la tolerancia social respecto de conductas que a dia de hoy se califican
sin la menor duda como delito, como lo es una bofetada*®. Es precisa-
mente esa tolerancia social aquello con lo que la ley pretende acabar, asi
como también pretende evitar que la aceptacién social generalizada
de determinados comportamientos conduzca a su consideraciéon como
social y penalmente insignificantes.

Sin embargo, tampoco una conducta correctora de muy baja in-
tensidad y sin que en realidad se menoscabe ni se ponga en peligro el
bien juridico protegido puede identificarse inequivocamente con una
violacién de los derechos fundamentales de los menores. Entiendo
por ello que, llegado el caso, se imponga exclusivamente una inter-
pretacion teleoldgico-restrictiva orientada al bien juridico protegi-
do. Asi, con relacién a un empujoéon leve o a una simple palmadita en
la mano podra afirmarse que dicha conducta menoscaba la intangi-
bilidad del menor, pero nunca podra estimarse que afecta siquiera
abstractamente al bien juridico de la integridad corporal o la salud,
que es el tnico que aparece como juridico-penalmente protegido en el
delito del art. 153 Cp., y el tinico que constituye un derecho funda-
mental de la persona (mayor o menor de edad) a estos efectos.

Por el contrario, la posibilidad de una interpretacion restrictiva de
los elementos tipicos del maltrato corporal con la finalidad de consi-
derar atipicos los menoscabos corporales «moderados» y «razona-
bles», como los cachetes, en la medida que no comporten una con-
ducta humillante, no puede convencer. En Alemania, algunos autores
sostienen la atipicidad del maltrato corporal (§ 223 StGB) si este no
representa un castigo corporal que ademas sea degradante (conforme
a las referencias civilisticas del § 1631 BGB)*!. Pero como sefiala Ro-

2, 2.2 ed., Baden, Baden, 2005, p. 3891. También se estima que no alcanzan el umbral
de la tipicidad regafiinas e improperios o palmaditas y cachetes en partes postreras, si
bien no en la cara ni en la cabeza, ESER, op. cit., p. 1908, nims. margs. 21 y 23.

40V, FERNANDEZ IBANEZ, op. cit., p. 220; MARIN DE EsPINosA CEBALLOS, La violencia
habitual en el dmbito doméstico ..., op. cit., p. 269.

4 En este sentido BEULKE, Neufassung des § 1631 Absatz 2 BGB und Strafbarkeit
gemifs § 223 StGB - Darf der Erziehungsberechtigte in Ausnahmefdillen eine «mafSvolle
Ohrfeige» erteilen?, Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-
Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag, Heidelgerg, 2003, pp. 29 ss.; WESSELS/BEULKE,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 39.% ed., 2009, C. F. Miiller, nim. marg. 387a. Kiihl consi-
dera incluso que sigue existiendo un dambito para el derecho de correccién como
causa de justificacion no sélo con respecto a los tipos penales relativos a la privacion
de libertad o a las coacciones, sino también con relacién al delito de maltrato corpo-
ral, siempre y cuando éste no represente un castigo corporal degradante o humillan-
te, pues s6lo de ese modo puede evitarse la pretension del legislador de no querer cri-
minalizar a una parte considerable de los padres (manifestada por el mismo en la
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XIN, los castigos fisicos se prohiben absolutamente como degra-
dantes y por tanto todo castigo fisico es ilicito*?. Por otro lado, la so-
lucién propuesta en Alemania, supondria llevar al nivel de la tipici-
dad lo que se quiso excluir de la antijuridicidad. En Espana,
ademas, el maltrato no se vincula con la integridad moral, y si tni-
camente con la salud fisica o mental, con lo que careceria de fun-
damento un interpretacién similar. Por lo tanto, si los cachetes
afectan a la integridad corporal son punibles, tanto si se consideran
denigrantes como si no, sin que contra ello pueda alegarse que la es-
tricta aplicaciéon de la legalidad en esta materia supone o puede
suponer criminalizar las relaciones familiares*’. Pues no son tantos
los episodios de correccion a través del castigo fisico que llegan a la
Administracién de justicia, ya que muchas veces estas conductas
antijuridicas tienen lugar en un ambito de privacidad y no se exte-
riorizan en publico, quedando practicamente garantizada su im-
punidad si no se constata un resultado lesivo externo (salvo la
existencia de desavenencias en la pareja que puedan dar lugar a de-
nunciar sucesos de esta naturaleza). Lo que si resulta cierto es
que la mayor parte de los hechos que se juzgan acaban en condena
precisamente por haber incurrido los padres en excesos.

b) Otras causas de justificacion distintas del ejercicio legitimo del de-
recho de correccion. Serian plausibles a este respecto la legitima de-
fensa y el estado de necesidad, y esta dltima eximente bien como
causa de justificacién, bien como causa de inculpabilidad. En oca-
siones las circunstancias que rodean la presunta actuacién correcto-
ra de los padres implican contextos de legitima defensa, de modo que
la reaccion tiene mas de defensiva que de educativa. Asi, por ejemplo,
en la SAP de Vizcaya, JUR 2008/29500, en la que un padre da dos bo-
fetadas en el rostro de su hija de 14 afos que le ocasionan lesién (he-
matoma), porque, tras haberse producido una discusion familiar que
desemboca en la desobediencia de la menor a las directrices paternas,
ésta le agrede con patadas y pufetazos. La sentencia, que revoca la
condena de instancia, aunque admite que se podria acudir a la legi-
tima defensa para justificar la conducta del padre, estima que proce-

reforma del Cédigo Civil); v. KUHL, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5.% ed., Verlag Vahlen,
Miinchen 2005, pp. 276 y ss. (en particular p. 272). También KINDHAUSER, Strafrecht,
Allgemeiner Teil. 3.* ed., Nomos, Baden Baden, 2008, pp. 172 s.

4 ROXIN, op. cit., pp. 236 s.; GROPP, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3.* ed., Springer,
Heidelberg, 2005, p. 240; HEINRICH, Strafrecht — Allgemeiner Teil, Kohlhammer, Stutt-
gart, 2005, p. 184.

43 Como parece augurar, salvo intercesion de la jurisprudencia, SERRANO Ruiz-CAL-
DERON, op. cit., p. 819. Por el contrario la Memoria de la Fiscalia General del Estado de
2009 sefiala que los casos de maltratos ocasiones de padres a hijos y de hijos a padres
no suelen ser tan habituales ni siquiera reiterados (p. 1048).
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de apreciar la eximente completa del ejercicio de un derecho, por
cuanto el acusado actué amparado en el derecho de correcciéon que
tienen los padres sobre los hijos, no rebasé la racional legitimidad del
medio empleado y la actuacion del mismo fue proporcionada a las
circunstancias. Pero recordemos que se trataba de hechos producidos
con anterioridad a la reforma del Cédigo civil, por lo que se puede
presumir que la legitima defensa, y no el derecho de correccion, se
habria apreciado si tales violencias hubieran acontecido con poste-
rioridad a dicha modificacién legal. No obstante, debe reconocerse el
escaso campo de aplicacion de la legitima defensa en los supuestos de
correccién, ya que cualquier reaccion extemporanea a la actuacion
insolente, violenta o agresiva del menor (por ejemplo, si ésta hubiera
cesado y la reaccion violenta se produjera justo después y como res-
puesta a la misma) tampoco quedaria amparada por la eximente, al
faltar la necesidad de la defensa y el animo o voluntad de defensa.

Del mismo modo, cuando lo que se trata de evitar es un mal pro-
pio o ajeno (por ejemplo del menor), y no de rechazar una agresién
ilegitima, es el estado de necesidad la eximente que resulta de apli-
cacion al supuesto caso de correccién. La diferencia estribara en que
la accién necesaria no tiene que tener como pretension alcanzar una
finalidad educativa, sino sencillamente la de evitar la produccién de
un mal. Este seria el caso, por ejemplo, de quien para impedir que su
hijo se lance en marcha del vehiculo, lo agarra fuertemente del brazo
y le produce pequerias erosiones.

¢) Eximente incompleta de obrar en el ejercicio del derecho de correc-
cion. Para la eficacia eximente del ejercicio del derecho de correccién al
amparo del n.° 7 del art. 20 se ha venido exigiendo la concurrencia de
los siguientes requisitos: la existencia real del derecho (lo tienen los
padres, no los extrafios), el animo o voluntad de ejercitarlo, la necesidad
de la intervencion, la adecuacién al fin correccional y/o la proporciona-
lidad de la accién con el hecho reprimido. La jurisprudencia ha admi-
tido la aplicacién de la eximente tanto completa como incompleta, si
bien la forma incompleta se ha apreciado de manera muy excepcional.
Tedricamente la eximente incompleta estd indicada en los supuestos de
exceso en el ejercicio del derecho de correccion*. A tal fin la jurispru-
dencia distingue la necesidad del ius corrigendi en abstracto (determina-
da mediante un juicio «ex ante», segin el cual en una determinada cla-
se de supuestos se hace preciso el recurso a la fuerza), elemento que no
puede faltar por ser considerado un requisito esencial de la eximente, y
la necesidad del ius corrigendi en concreto (valorable en un juicio «ex

4 SAP Madrid, JUR 2008/215303, SAP Zaragoza, JUR 2008/208556.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 5 (2011)

—@—



02 09/05/2011 13:50 Pagina 87 @

¢QUEDA ALGO DEL DERECHO DE CORRECCION DE LOS PADRES A LOS HIJOS... 87

post», es decir, determinando si en el caso especifico la concreta fuerza
empleada era justamente utilizable), elemento inesencial que podria
dar lugar a la aplicacion de la eximente incompleta. En consecuencia,
para apreciar la eximente incompleta en ningiin caso pueden faltar,
por ser requisitos esenciales, la existencia misma del derecho, la nece-
sidad en abstracto de ejercitar dicho derecho, ni el animo o voluntad de
corregir. En cambio, la necesidad en concreto de los medios correctivos
empleados y la consiguiente proporcionalidad o adecuacién de la accién
aparecen como requisitos inesenciales, cuya ausencia podria dar lugar a
la atenuacién de la pena en uno o dos grados, aunque en la realidad ju-
risprudencial actual no se constatan ejemplos practicos de ello®. Por el
contrario se comprueba que cuando el exceso en esa facultad de corre-
gir se califica como muy grave no se aplica la eximente ni completa ni
incompleta, porque desaparece el animus corrigendi*®.

d) Inimputabilidad y estados pasionales. A pesar de que el concep-
to de correccién esta asociado a uno de los fines de las penas (pena
como correccion o enmienda del delincuente), GRopP afirma que
s6lo en raros supuestos golpear a un nifio tiene que ver con las penas
en el sentido de expiacién, retribucion, prevenciéon general o preven-
cién especial. Mas bien nos encontramos muchas veces con que estos
episodios de correccion paterna, como sefiala este autor, obedecen a
arrebatos pasionales completamente irracionales, cuya exclusién de
la penalidad no ha de buscarse en el ambito de la antijuridicidad, sino
todo lo mas en el nivel de la culpabilidad’. Aunque no se aprecien en
tales casos eximentes completas ni incompletas de trastorno mental
transitorio, y rara vez se tenga en cuenta la atenuante de arrebato, ob-
cecacion u otro estado pasional de semejante entidad*®, en no pocas
ocasiones dichas situaciones o estados han influido como argumento
coadyuvante de una absolucién®. Asimismo y en teoria cabe la posi-

4 En este sentido FERNANDEZ IBANEZ, op. cit., p. 217. Como excepcién de esta si-
tuacién podemos citar la SAP Badajoz ARP 1998/5136, en la que se aplica la eximen-
te como incompleta, pero ya no encontramos sentencias posteriores que avalen esta
opcién de atenuar la penalidad.

% SAP Lleida ARP 2009/213, SAP Madrid JUR 2006/149816, SAP Malaga JUR
2006/37820, SAP Zaragoza JUR 2008/208556.

47 GROPP, op. cit., p. 240.

48 SAP Sevilla ARP 2004/69, en la que se aprecia como muy cualificada (agresién
ante el anuncio de la hija de abandonar el domicilio familiar y que se desarrolla en un
contexto de tensién familiar y en un periodo en el que la madre estaba sumida en una
depresion).

4 Asi, por ejemplo, en la SAP Palencia, num. 18/2009 (TOL1.490.885), en la que se
absuelve a un padre por dar un sopapo a su hijo (porque no habia estudiado para un
examen) y posteriormente un cachete (por no haberle contado a su madre que el exa-
men lo habia suspendido), aunque entiende aplicable la eximente del derecho de co-
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bilidad de apreciar una atenuante por analogia (art. 21.6.%), bien con
la eximente incompleta (art. 21.1.%), bien con la circunstancia ate-
nuante de estados pasionales (art. 21.3.%).

e) Error de prohibicion. En primer lugar, la cuestion previa a consi-
derar seria si estamos ante un error de prohibicién o ante un error de
tipo cuando de lo que se trata es de proyectar el error hacia la existencia
y, en su caso, alcance, de una norma permisiva, lo cual resulta dispar-
mente tratado por la doctrina®. El Cédigo penal espafiol parece incli-
narse en su art. 14 por la teoria de la culpabilidad, y mas concretamente
por la teoria de la culpabilidad pura®, en el sentido de que diferencia el
tratamiento legal del error que versa sobre los elementos constitutivos de
la infraccién penal (art. 14.1: si el error es vencible se castiga como un de-
lito imprudente, caso de que esté prevista dicha figura de delito; si el
error es invencible se excluye el tipo) de aquel otro que versa sobre los
elementos constitutivos de la causa de justificacion (art. 14.3: si el error
es vencible se atentda la pena del delito doloso; si es invencible se excluye
la culpabilidad), el cual queda equiparado entonces al error sobre la
norma prohibitiva (es decir, se trata igual el error sobre la norma prohi-
bitiva que el error sobre la norma permisiva). Pues bien, en relacién
con la cuestiéon que planteamos en este momento ello se traduce en que
el error no se circunscribe a la naturaleza del castigo como un acto de
violencia (lo que seria un error de tipo), sino a si dicho acto de violencia
se encuentra o no amparado por el ejercicio legitimo del derecho de
correccién de los padres sobre los hijos. Debido a la reciente desaparicién
del reconocimiento de dicho derecho en el Cédigo Civil, teéricamente
podria ain plantearse este problema, aunque sélo respecto de las pe-
quenias violencias que no causan lesién, dado que las causantes de lesién
dificilmente podian entenderse subsumidas en el derecho de correc-
cion, y siempre que dichas actuaciones tuvieran lugar en ambitos socia-

rrecciéon, razona en el sentido de que «la Sala ... no puede dejar de reconocer la si-
tuacién personal y excitacién en la que se debia encontrar el padre, lo que sin duda
debié de influir en sus facultades volitivas y cognitivas, encontrandose precisamente
el fundamento de su imputabilidad por la ofuscacién de la mente y por una afectaciéon
emocional fugaz, ante un estimulo tan poderoso y una causa tan importante cual fue
que su hijo se negaba a seguir los consejos de su madre y de su padre para que estu-
diase, y todo ello ante el comportamiento desobediente e, incluso, irrespetuoso por
parte del hijo».

S0 V. por ejemplo, CUELLO CONTRERAS, op. cit., pp. 1100 y ss.; Diaz Y GARciA CON-
LLEDO, El error de prohibicion: pasado, presente y futuro, en «El nuevo Cédigo penal:
presupuestos y fundamentos, Libro homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez, Co-
mares, Granada, 1999, pp. 348 ss.; TRAPERO BARREALES, El error en las causas de justi-
ficacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 481 ss.; Couso SALAS, Fundamentos del
Derecho Penal de culpabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 494 ss.

51'V. a este respecto CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General I11,
Tecnos, Madrid, 2001, pp. 124 ss.
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les aislados y cerrados (por ejemplo, rurales). Igualmente cabria hablar
de un error de prohibicién cuando los castigos fisicos fueran inferidos a
los hijos por padres que tuvieran su origen y formacién en un ambito cul-
tural diverso o ajeno, es decir, se trataria de una especie de supuesto
error de prohibicién culturalmente condicionado®?. Sin embargo, dada la
afeccion que con el maltrato se produce a los derechos fundamentales de
los menores, puede anticiparse la escasa o nula trascendencia de una ale-
gacion de esta indole™.

La existencia de un error de prohibicién ha sido invocada en la prac-
tica en diversas ocasiones, particularmente cuando el autor del hecho era
extranjero, sin que en ninguno de los supuestos dicha alegacién fuera ad-
mitida, ni como eximente cuando el error es invencible, ni como ate-
nuante cuando es vencible. La jurisprudencia ha insistido en la obliga-
toriedad de cumplir las normas del Derecho interno espanol, maxime
cuando a través de ellas se ejerce un fuerte control para evitar los castigos
fisicos a los hijos, que constituyen delitos contra derechos fundamentales
de los menores. A su vez, el tiempo de residencia del extranjero en Es-
pafia, asi como su grado de integracion y formacién han sido factores de-
cisivos para desvirtuar la existencia de un error disculpante’.

52 GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo penal, op. cit., pp. 475 s., consideraba que
podia haber un error de prohibicién cuando las condiciones particulares arraigadas
en un padre acerca de lo que es moderado y razonable en cuanto a los medios de edu-
cacién y correccién de los hijos no coincidieran con las concepciones ético-sociales ge-
nerales. Se trataria, segiin este autor, de un error acerca de los limites de la causa de
justificacion. Actualmente la misma conclusién acerca de la posibilidad de existencia
de errores de prohibicién puede seguir manteniéndose respecto de las correcciones ti-
picas no violentas que objetivamente pudieran quedar amparadas en un derecho de
correccion. Pero a la vista de la reciente supresion de un derecho de correccion res-
pecto a los actos de castigo fisico sobre los hijos menores, cuando el citado error ver-
se sobre la naturaleza juridica de esa clase de actos de violencia (como licitos o per-
mitidos por ser moderados y razonables), ya no lo sera sobre los limites de la causa de
justificacion, sino sobre la existencia misma de una causa de justificacién en dichos
contextos de violencia [pues la ley los considera ilicitos aunque sean moderados y «ra-
zonables» (adjetivo de dificil aplicacién a un hecho ilicito)]; igualmente concurrira un
error sobre la existencia de una causa de justificacion si las concepciones paternas no
se desvian de lo que socialmente es aceptado en amplios ambitos, pero si de lo que
estd prohibido-permitido legalmente.

33 CEREZO MR, La regulacion del error de prohibicion culturalmente condicionado en
el Cédigo penal peruano, en «Universitas vitae», Homenaje a Ruperto Nufiez Barbero,
Universidad de Salamanca, 2007, p. 107, rechaza el reconocimiento de eficacia exi-
mente al error invencible sobre lo ilicito penal o sobre lo injusto material en los su-
puestos en los que se atente contra los derechos fundamentales.

5 En este sentido pueden consultarse: AAP Madrid JUR 2009/70554 (denunciado
de origen chino que golpea a su hija de 7 afios en la cara y con un objeto metélico o de
madera en el culo dejandole sefiales en el cuerpo, porque le habia quitado dinero; sin
que pueda escudarse en la diferente concepcién cultural del derecho a la educacion,
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f) Excusas absolutorias. En este apartado hay que mencionar la
sugestiva propuesta de RoxIN de crear una causa personal de ex-
clusién de la punibilidad para el caso de que un titular de la guarda
sancione por motivos educativos con una correccién moderada la
mala conducta del nifio o del joven®. La finalidad de esta excusa ab-
solutoria seria la de evitar un castigo en los supuestos en los que en
una ponderacién las finalidades extrapenales tuvieran prioridad
frente a la necesidad de pena. Se circunscribiria, por lo tanto, a las
hipétesis en las que, como en los castigos fisicos, ya no es posible
invocar el derecho de correccién, por tratarse de conductas que no
admiten justificacién alguna. De ese modo el maltrato fisico se-
guira siendo un ilicito culpable, lo que coincide con la pretensién
del legislador, pero las razones de politica familiar podrian dar al
traste con la pena cuando ésta produjera mas perjuicios que bene-
ficios, con lo que, segun el citado autor, se alcanzaria la segunda fi-
nalidad esencial del legislador aleman cuando reformé el Cédigo Ci-
vil en 2000, cual es proscribir la violencia en la educacién sin
criminalizacién de la familia.

La propuesta de ROXIN es sumamente interesante si se tienen pre-
sentes las graves consecuencias penoldgicas que estan previstas en el Co-
digo penal espariol para los maltratos en el ambito doméstico, y cuando
la Ginica solucién alternativa a ésta de lege lata la encontramos en el ins-
tituto del indulto. El fundamento de dicha causa personal de exclusién
de la punibilidad (consistente en dar prioridad a los intereses de politi-
ca familiar frente a la necesidad de pena para no interferir perjudicial-
mente en la convivencia familiar) seria similar al que corresponde a la
excusa absolutoria prevista en el art. 268 Cp para los delitos contra el

porque es dudoso que en la cultura china exista un concepto diferente del castigo fi-
sico al que existe en nuestro ambito cultural, y el tribunal expresa su convencimiento
de que las dificultades de los padres para adecuar los correctivos, sin duda impres-
cindibles, hacia los hijos, son iguales en la cultura china y en la occidental, sin que co-
rrecciéon de actitudes o conductas pueda identificarse con propinar intencionada-
mente a una nifia una serie indefinida de golpes perfectamente lineales; atin
poniéndonos en la mejor predisposicién a comprender una diferencia cultural, si es
que existe, el castigo es desproporcionado, absurdo, incomprensible e injustificado),
STS num. 517/2009, de 2 de abril, JUR 2009/300720 (mujer que maltrataba a sus hi-
jos, quien a pesar de no ser de nacionalidad espafiola conocia la ilicitud de sus actos
por el tiempo que vivia en Espafia, su trabajo en clinica geriatrica y por su formacion
de nivel medio alto), y SAP Madrid ARP 2009/660 (extranjero que golpea con cinturén
a su hija de siete afios por suspender examenes, causandole lesiones; al margen de la
posible permisividad educativa y de castigo que pueda existir en su pais de origen, lo
cierto es que los métodos que el acusado creia que eran de correccién de su hija cho-
can frontalmente con el sistema legal y constitucional espafiol, que ni los permite ni
los tolera).
55 ROXIN, op. cit., pp. 241 s.
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patrimonio que entre si se causan los familiares. La diferencia, no obs-
tante, entre ambos supuestos es importante, pues los delitos contra el
patrimonio y los delitos contra las personas presentan distinta signifi-
cacion en relacién con la circunstancia mixta de parentesco (ésta atentia
en los primeros, pero agrava en los segundos). En este sentido no olvi-
demos que la excusa absolutoria del art. 268 se condiciona a que no
concurra violencia o intimidacién, por lo que en realidad es dificil man-
tener la coherencia legislativa respecto de la propuesta de una nueva ex-
cusa absolutoria en sede de lesiones y malos tratos. Recordamos igual-
mente a este respecto que el Cédigo penal de 1995 no mantuvo en los
delitos contra la intimidad la disposicion que permitia la inaplicacién
del delito de descubrimiento y revelacién de secretos respecto a los pa-
dres, tutores o quienes hicieran sus veces en cuanto a los papeles o
cartas de sus hijos o menores que se hallaren bajo su dependencia (art.
497, pfo. 3 CP 1973), que a modo de excusa absolutoria —segtin un sec-
tor doctrinal®*— impedia la punicién de la conducta incluso en aquellos
supuestos en los que los autores del hecho se hubieran excedido del de-
recho de correccién. No parece, sin embargo, que ahora tenga sentido
recuperar para este y otros delitos una disposicion de las mismas ca-
racteristicas cuando no pueda apreciarse respecto al hecho tipico la li-
citud del comportamiento con base en un derecho de correccién que to-
davia pueda fundamentarse a la luz del ordenamiento juridico en su
conjunto o, en su caso, con base en otra eximente aplicable al hecho
concreto. Especialmente esto es predicable para tipos como el del mal-
trato en los que lo que esta en juego es la dignidad el ser humano. Por
otro lado, una excusa absolutoria aplicable al maltrato podria igual-
mente, sobre la base de las mismas consideraciones politico-criminales
en hacer prevalecer el interés familiar sobre la necesidad de pena, al-
canzar a las lesiones no definidas como delito del art. 153 o incluso a
otras mas graves. Sin embargo, el simple caracter violento de la con-
ducta (independientemente de sus resultados) es un obstaculo insalva-
ble, conforme a la voluntad de la ley expresada en el art. 268, para la ad-
misién de una excusa absolutoria en los delitos contra las personas.

g) El indulto y procedimientos de naturaleza procesal. El indulto es
una solucion postrera que ofrece la ley para que, cumplida la obliga-
cion judicial de aplicar las disposiciones de la ley penal, y por tanto de

5 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, Tomo I, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1962, pp. 880 s.; BAJO FERNANDEZ, Manual de De-
recho Penal, Parte Especial, Delitos contra la libertad y seguridad, libertad sexual, honor
y estado civil, 3.* ed., Ed. Ramén Areces, Madrid, 1995, pp. 165 s. En sentido critico
con el precepto aludido v. RUEDA MARTIN, Proteccion penal de la intimidad personal e
informdtica (Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos de los articulos 197
v 198 del Cédigo Penal), Atelier, Barcelona, 2004 p. 55.
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castigar los delitos ejecutando desde luego la sentencia, resulte a juicio
del Juez o Tribunal penada una accién u omision que no debiera ser-
lo, o la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado
por la infraccion y las circunstancias personales del reo. En virtud del
art. 4.3 Cp al Juez o Tribunal se le ofrecen las siguientes opciones: ex-
poner al Gobierno lo conveniente sobre la derogaciéon o modificacién
del precepto, o la concesion del indulto. Sin perjuicio de abordar des-
pués la primera opcién, la del indulto se antoja también como la tlti-
ma de las puertas de salida al cumplimiento de una condena o, al me-
nos, a parte de la misma. Fue precisamente ésta la solucién aplicada
por la SAP Jaén ARP (2009/10), en el caso citado de la madre sordo-
muda que agarré del cuello y golpeé contra el lavabo a su hijo de
diez afios. Tanto esta sentencia en apelacién, como la de instancia sal-
taron a los medios de comunicacion por hacerse publicas las penas a
las que se condenaba a la madre sordomuda al corregir con cierta vio-
lencia a un hijo algo indisciplinado (que no habia hecho los deberes
del colegio, le habia tirado una zapatilla y se habia encerrado en el
cuarto de bafio), y particularmente porque se le impone, entre otras
penas, la prohibiciéon de aproximarse a su hijo durante un afio y 67
dias®’. Pronto pudo leerse en algtn periédico el siguiente titular: «EI
hijo perdona, la ley no»>8. En efecto, el perdén del ofendido es irrele-
vante en estos delitos, pero sin embargo, el indulto —que también for-
ma parte de la ley— puede ser instado no sélo por el Juez o Tribunal
(como sucedi6 en dicho caso), sino también por cualquiera, y en es-
pecial por el penado o sus familiares (arts. 19 y 20 de la Ley de 18 de
junio de 1870, de la gracia de indulto), lo que, de ser concedido, da lu-
gar a la remision total o parcial de las penas. En el supuesto mencio-
nado para fundamentar la solicitud de indulto de la pena de prohibi-
cion de aproximacién al menor agredido (la ejecucion de la pena de
prisién fue suspendida por carecer la procesada de antecedentes pe-
nales y por no ser superior a dos afos), la sentencia de la SAP Jaén ci-
tada senala que «su aplicacion puede producir consecuencias perjudi-
ciales para los dos hijos menores de la acusada, que se encuentran a su
cargo durante la mayor parte del tiempo al trabajar el padre durante la
semana fuera de la localidad. Es claro que si dicha prohibicion sélo
afecta a uno de ellos, se produciria una indeseada separacion de los
hermanos, o incluso una situacion de desamparo provocada por la apli-
cacion imperativa y rigurosa de una norma penal que en el caso, no gra-
ve y aislado en el seno familiar, la Sala considera no resultaria propor-

57 Un comentario muy critico con la aludida sentencia efectiia SAEZ DE PIPAON Y
DEL RoSAL, Derecho de correccion de los padres vy Derecho Penal, Revista de Derecho Pe-
nal, n.° 28, 2009, pp. 73-78.

58 http://www.elmundo.es/elmundo/2008/12/14/espana/1229249310.html
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cionada, ni atin necesaria a los efectos de la finalidad de la misma, de re-
educacion y proteccion de la victima» . Por fin, el Consejo de Ministros,
en su reunion de 8 de abril de 2009, resolvié indultar a la madre de la
pena de prohibiciéon de aproximarse a su hijo pendiente de cumpli-
miento, dejando subsistentes los demas pronunciamientos contenidos
en la sentencia, a condicién de que no vuelva a cometer delito doloso
en el plazo de dos anos desde la publicacién del real decreto (Real De-
creto 606/2009, de 8 de abril, publicado en el BOE nim. 113, de 9 de
mayo de 2009).

Sin embargo, el indulto no puede ser la solucién sistematica a un
problema juridico, como es el que se deriva de la penalidad de los deli-
tos de violencia doméstica, como a continuacién vamos a desarrollar.
Antes de ello, no obstante, cabe apuntar la posibilidad de arbitrar solu-
ciones de tipo procesal, que por su naturaleza quedan al margen de este
trabajo, pero cuya virtualidad se reconoce en otros ordenamientos juri-
dicos, como el aleman (8§ 153 y 153a StPO), que sobre la base del prin-
cipio de oportunidad prevé la opcién de que se prescinda para delitos
menos graves de la apertura del procedimiento penal con base en la es-
casa culpabilidad del autor y en la ausencia de interés publico en la per-
secucién del hecho. Por su parte, los mecanismos de mediacion penal,
aunque estan excluidos en los supuestos de violencia de género y fené-
menos asociados con victimas menores en virtud de lo dispuesto en el
art. 44.5 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre (que introduce el
art. 87 ter en la L.O.P.J.), podrian producir en hipétesis de correccion ili-
cita efectos atenuantes de la responsabilidad (a través de la circunstan-
cia del art. 21.5.%, de reparacion del dafio, o de una circunstancia de ana-
loga significacién) o excluyentes de la misma cuando el hecho tipico
realizado fuera la falta de injurias del art. 620 (puesto que es perseguible
a instancia de parte)>,

% La citada L.O. 1/2004 impide también una mayor eficacia de la mediacién con
respecto a las faltas de violencia doméstica del art. 620, por cuanto su art. 41 excluye
el requisito de la denuncia en todos los supuestos de su nimero 2.°, es decir, amena-
za, coaccion y vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido sea alguna de las
personas a las que se refiere el art. 173.2 Cp. En suma, en estas faltas realizadas en el
dmbito doméstico la mediacién no impedira la procedibilidad del enjuiciamiento
penal de las mismas.

% Favorable a la mediacién penal en los casos de correccién cuando la justifica-
cién no sea factible, SAEZ DE PIPAON Y DEL ROSAL, op. cit., p. 77. En general para la vio-
lencia doméstica: ESTIRADO DE CABO, Cuestiones relevantes de derecho sustantivo vy
procesal respecto de la incorporacion de la mediacion a la jurisdiccion penal de adultos
en las fases de instruccion y de enjuiciamiento, en «La mediacion civil y penal. Un afio
de experiencia», Estudios de Derecho Judicial, n.° 136, 2007, pp. 213 s.; MANZANARES
SAMANIEGO, Mediacion, reparacion y conciliacion en Derecho Penal, Comares, Granada,
2007, pp. 126 ss.
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h) Reformas en la penalidad del maltrato doméstico. La pena acce-
soria de alejamiento esta prevista como imperativa para el delito del
art. 153, con lo que ello puede representar de ruptura de los vinculos
familiares en todos los casos de maltrato, incluidos aquellos en los
que se invocan razones de correccion, sin que se les reconozca efica-
cia eximente. El caracter imperativo de las penas de alejamiento es lo
que se deduce del art. 57.2 Cp, puesto que en los delitos de lesiones (y
el maltrato del art. 153 se encuentra dentro del Titulo III, que lleva
por rubrica «De las lesiones») contra alguna de las personas referen-
ciadas en el art. 173.2, entre los que se encuentran los hijos, debe apli-
carse «en todo caso» —dice este precepto— la pena prevista en el
apartado 2 del art. 48, esto es, la prohibicion de aproximarse a la vic-
tima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el
Juez o Tribunal. Esta conclusion es independiente de si la pena prin-
cipal que se impone por el delito de maltrato es la de prision o la de
trabajos en beneficio de la comunidad. La diferencia radica tnica-
mente en el computo y forma de cumplimiento de la pena de aleja-
miento, puesto que si la pena principal que se impone en la sentencia
es la de prision, la prohibicién de aproximarse a la victima se exten-
dera entre uno y cinco afios por encima de la duracién de la pena de
prisién (art. 57.1, parrafo segundo). Esto es, la pena de alejamiento
podria prolongarse entre un afio y 45 dias (tres meses es el minimo de
la pena de prisién, pero también podria aplicarse la pena inferior en
un grado a tenor del subtipo privilegiado del art. 153.4) y seis anos
(cinco de prohibicién de aproximacién a cumplir tras el maximo de la
pena de prisién, que es de un afno de duracién). En cambio, si la pena
principal impuesta es la de trabajos en beneficio de la comunidad, la
duracién de la prohibicién de aproximarse a la victima sera superior
a seis meses [a tenor de los arts. 33.3.g) y 57.3 sensu contrario] y no
excedera de cinco afios (conforme a lo dispuesto por el art. 57.2).

Alguna jurisprudencia ha tratado de sortear estas consecuencias
referidas a las penas accesorias por la via de entender que si la pena
impuesta en sentencia es la de trabajos en beneficio de la comunidad
para ella no rige obligatoriedad de imponer penas de alejamiento, ya
que solo esta previsto un coémputo minimo de éstas cuando son ac-
cesorias de la prisién, pero no para el resto de penas principales (v.
SJP Barcelona ARP 2009/462), argumento que no se sostiene a la
luz del art. 57.2 Cp, que es imperativo para todos los casos en los que
la victima es alguna de las mencionadas en el art. 173.2 y se ha co-
metido contra ella uno de los delitos contemplados en el art. 57.1.

Llegado el momento critico de la criminalizacién de los padres y
de la ruptura de la convivencia familiar, cuando nos encontremos
ante conductas tipicas, antijuridicas y culpables, las soluciones via-
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bles ante posibles consecuencias desproporcionadas residen pues
unicamente en la punibilidad y en la penalidad. La introduccién de
una excusa absolutoria para sortear los efectos de la penalidad puede
ser interpretada como un paso atras, y aparecer si no como una nue-
va forma de justificar o de legitimar comportamientos violentos, si
como un medio para despenalizar los castigos fisicos por la puerta
trasera de la punibilidad, por lo que la solucién a la ruptura de la con-
vivencia familiar también podria encontrarse —fuera del indulto— en
la modificacién legal del caracter imperativo de las penas de aleja-
miento en tales supuestos, de forma que fuera tnicamente facultati-
va. O bien, que siendo obligatoria, pudiera excepcionarse su imposi-
cién en las hipotesis en las que no apareciera como indicada la
ruptura de los lazos de convivencia familiar®'.

¢! La Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2009, recordando que la cues-
tién ya se invoc6 en la Memoria de 2006 (incluso en la Memoria de 2005), alude a la
propuesta de diversas Fiscalias Provinciales en el sentido de que la pena accesoria de
prohibicién de aproximacion a la victima sea facultativa, especialmente en los mal-
tratos ocasionales de padres a hijos o de hijos a padres (p. 1048), o bien que sea una
pena suspendible (p. 1049). V. también a favor de mecanismos de flexibilidad: MaN-
ZANARES SAMANIEGO, 0p. cit., pp. 128 s., y FARALDO CABANA, Las prohibiciones de resi-
dencia, aproximacion y comunicacion en el Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 228 ss. Consideran arbitrario y aberrante el automatismo ope legis de la pena
de alejamiento ComMas D ARGEMIR/QUERALT, La violencia de género: politica criminal y ley
penal, en Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson/Civitas,
2005, pp. 1226 s. Partidario de que sea pena facultativa, pero no a la vez suspendible
para los casos mas graves de violencia doméstica y de género, debiendo desaparecer
en las faltas convertidas en delito en atencién a la persona de la victima, ZUGALDIA Es-
PINAR, El quebrantamiento de las prohibiciones de aproximacion y comunicacion con-
sentido por la victima, en «Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal»,
Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 2030.
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