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La correccion de los padres a los hijos: consecuencias juridico-penales de la reforma
del art. 154 del Cddigo Civil

Miguel Diaz y Garcia Conlledo Catedrdtico de Derecho Penal
Universidad de Leon*

Revista Penal, n.° 26.— Julio 2010

A Santiago Mir Puig, de quien tanto he aprendido

RESUMEN: En el presente trabajo se estudia la influencia de la iltima reforma del art. 154 del Codigo Civil sobre
el tradicionalmente llamado derecho de correccion paterna, en concreto, sobre su operatividad en supuestos de utili-
zacion de violencia fisica. Se concluye que esa reforma ha dejado claro que tal derecho (y la justificacion correspon-
diente) no existe para esos casos. Sin embargo, una excesiva intromision del Derecho penal en supuestos de correccion
moderada y proporcionada puede derivar en una criminalizacion excesiva de la familia que puede resultar contra-
producente para ésta y para el propio interés del hijo menor, como sefialan numerosas voces. Se repasan y valoran
las diversas soluciones que en Espaiia y Alemania se han propuesto para evitar esos extremos y se opta, pese a las
dificultades que sobre todo el art. 153 CP plantea, por el recurso a la exclusion de la tipicidad penal (aunque el hecho
no sea conforme a Derecho) a través del principio de insignificancia.

PALABRAS CLAVE: Correccion paterna. Maltrato fisico. Violencia en el ambito familiar. Familia. Hijos. Menores.
Justificacion. Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. Estado de necesidad. Exculpacion. Exclusion de la
punibilidad. Exclusion de la tipicidad penal. Principio de insignificancia.

ZUSAMMENFASSUNG: In vorliegender Untersuchung wird der Einfluf3 der letzten Novellierung des Art. 154 des spa-
nischen Zivilgesetzbuches auf das herkommlicherweise sogenannte elterliche Ziichtigungsrecht analysiert, insbesondere
auf seine Anwendung auf Fille korperlicher Gewalt. Evgebnis der hiesigen Uberlegungen ist, dass die Reform nun klars-

* El presente trabajo se enmarca en los proyectos de investigacion SEJ2007-60312 (Ministerio de Educacion y Ciencia, ahora
Ministerio de Ciencia e Innovacién, en parte con fondos FEDER), LEO17A08 (Junta de Castilla y Ledn), de los que soy investigador
principal, y en otro del Gobierno de Navarra, del que es investigadora principal la Prof. Dra. Inés Olaizola Nogales y de cuyo equipo
investigador formo parte. El primer esbozo de este trabajo se presentdé como ponencia en el XI Seminario Interuniversitario de Dere-
cho Penal. Simposio Internacional en Homenaje al Prof. Mir Puig con motivo de su Doctorado honoris causa, Universidad de Alcala,
10 y 11 (11) de junio de 2008. La ponencia dio lugar a un fructifero debate en el que intervinieron (o me hicieron observaciones con
posterioridad) los Profs. Santiago Mir Puig, Diego-Manuel Luzén Pefia, Javier de Vicente Remesal, José Manuel Paredes Castafion,
Enrique Pefiaranda Ramos, Inés Olaizola Nogales, Ignacio Gallego Soler, Victor Gémez Martin, José Manuel Garcia Sobrado, Jaime
Lombana Villalba y Virxilio Rodriguez Vazquez. Aunque no sefale y responda expresamente a cada observacion, todas me han sido
de gran utilidad y las he tenido en cuenta en la redaccion posterior del trabajo. Una vez concluido el trabajo, ha empezado a tener
algun eco en la doctrina penal la reforma del Cédigo Civil que se trata en él y, sobre todo, se ha creado una polémica medidtica y
social en torno al caso sucedido en Pozo Alcon (Jaén), sobre el que han recaido la sentencia del Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén
de 26-11-2008 (JUR 2009/34972) y la de la Audiencia Provincial (SAP) de Jaén de 22-1-2009 (ARP 2009/10), asi como el indulto del
Consejo de Ministros por Real Decreto (RD) 606/2009, de 8 de abiril, en lo que se refiere a la pena accesoria de de prohibicion de
aproximarse a la victima (desde luego la condena no es novedad y se ha producido en otros casos, y ni siquiera lo es la peticion de
indulto, como veremos). He intentado tener ambas cosas en cuenta, afiadiendo consideraciones al trabajo sin cambiar su estructura,
y aprovechando para actualizar la jurisprudencia. Agradezco también a los Profs. Manuel Cancio Melia y Carlos Gémez-Jara Diez la
traduccion del resumen y las palabras clave al aleman y al inglés.
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tellt, dass kein solches Recht (und entsprechende Rechtfertigung) fiir dergestaltige Sachverhalte vorliegt. Trotzdem kann
eine iibermdige Intervention des Strafrechts in Fille begrenzter und verhdlmismdfiger Ziichtigung zu einer Uberkri-
minalisierung des familiciren Bereichs fiihren, die fiir diesen allgemein und auch fiir das minderjdhrige Kind, wie aus
vielen verschiedenen Richtungen moniert wird, schédliche Wirkungen zeitigen kann. Die Losungen, die in Spanien und
Deutschland zur Vermeidung beider Extrempositionen vorgeschlagen worden sind, werden dargestellt und bewertet. Trotz
der diesbeziiglichen Schwierigkeiten, die insbesondere aus Tenor von Art. 153 spanZGB entstehen, wird hier trotz Re-
chtswidrigkeit der Tat fiir eine Tatbestandsausschlufilosung kraft Bagatellcharakter (Geringfiigigkeitsprinzip) eingetreten.

SCHLUSSELWORTE: Elterliches Ziichtigungsrecht. Korperliche Mifhandlung. Gewalt im familiéiren Bereich. Fa-
milie. Kinder. Minderjdhrige. Rechtfertigung. Rechtsausiibung und Pflicherfiillung. Notstand. Schuldausschluf. Stra-
Jfbarkeitsausschluf3. Ausschluf strafrechtlicher Tatbestandsmdfiigkeit. Bagatellgrundsatz oder Geringfiigigkeitsprinzip.

ABSTRACT: This essay explores the influence of the latest reform of art. 154 of the Spanish civil Code over the so-called
parental right to discipline. More specifically, over the use of a parental right to corporal punishment. The outcome is that
the reform made it clear that such a right (and its justification) does not exert its influences in those cases. Yet, an excessive
intromission of criminal law in cases involving moderate and proportional discipline may derive in overcriminalizing the
family context. This could run against the family itself and the interests of the minor, as many scholars have already poin-
ted out. The essay reviews and appraises the various solutions that have been proposed in Spain and Germany. In the end
we conclude that, despite the difficulties posed by art. 153 of the Spanish penal code, the best option is to acknowledge a
lack of an element of the crime due to the irrelevance principle, although the act is actually not permitted by law.

KEYWORDS: Parental discipline. Child battering. Domestic violence. Children. Minors. Justification. Exercising a
right. Carrying out a duty. Duress. Precluding punishment. Precluding an element of the crime. Principle of irrelevance.

SUMARIO: I. Introduccion y planteamiento. 1I. El ejercicio legitimo de un derecho (y el cumplimiento de un deber).
I11. Estado de necesidad 'y otras causas de justificacion y exculpacion. 1V. La atipicidad de la conducta. V. La propuesta
de lege ferenda de ROXIN: la introduccion de una causa personal de exclusion de la punibilidad. VI. El propio punto
de vista: la exclusion de la tipicidad penal. VII. Conclusion.

I. Introduccién y planteamiento

El art. 154 del Cédigo Civil (CC) rezaba hasta hace
pocos meses: «Los hijos no emancipados estdn bajo la
potestad del padre y de la madre./La patria potestad se
ejercerd siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo
con su personalidad y comprende los siguientes deberes
y facultades:/1°. Velar por ellos, tenerlos en su compa-
fifa, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacién
integral./2°. Representarlos y administrar sus bienes./
Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberdn ser oidos
siempre antes de adoptar decisiones que les afecten./Los
padres podran en el ejercicio de su potestad recabar el

auxilio de la autoridad. Podrdn también corregir razo-
nable y moderadamente a los hijos». Hasta 1981, el in-
ciso final rezaba «corregir y castigar». Por su parte, con-
forme al art. 155 CC, «Los hijos deben:/1°. Obedecer
a sus padres mientras permanezcan bajo su potestad,
y respetarles siempre./2°. Contribuir equitativamente,
seglin sus posibilidades, al levantamiento de las cargas
de la familia mientras convivan con ella». Por su parte,
el art. 268 CC establecia, respecto de la correccion, lo
mismo que el art. 154 para los tutores en el ejercicio de
su cargo.

De aqui se habfa derivado tradicionalmente, aunque cada
vez de forma mas restrictiva', la existencia de un derecho

1 Sobre la evolucion de la regulacion civil y de la trascendencia penal del llamado derecho de correccién, v. por ejemplo las con-
sideraciones de la SAP Sevilla 14-1-2004 (ARP 2004\69). Recientemente, HurtADO YELO, Entre el derecho de correccion y el delito de
malos tratos. Hacia la busqueda de una solucién intermedia, en: Actualidad Juridica Aranzadi (AJA) 788 (2009), 2, 4. También en otras
normas se alude a la correccion; asi, el Coédigo de Familia de Catalufa (Ley 9/1998, de 15 de julio) establece 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 dig-
nidad y sin imponerles nunca sanciones humillantes ni que atenten contra sus derechos. Al objeto, pueden solicitar excepcionalmente
la asistencia e intervencion de los poderes publicos». Este precepto, en un articulo que curiosamente lleva por titulo «Deberes del
padre y de la madre», introduce elementos mas limitadores de la facultad de correccién que el art. 154 CC, si bien todos ellos pueden

derivarse de otras normas, basicamente constitucionales.
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o facultad (para algunos, incluso un deber) de padres y tu- Pues bien, la Disposicién final primera de la Ley
tores a corregir razonable y moderadamente a sus hijos> 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional

2 V., entre otros (con referencia a los articulos del CC correspondientes a cada periodo historico y con distinto grado de amplitud,
tendiendo a la restriccion en los tiempos mas recientes), FERRER Sama, Comentarios al Codigo Penal I, 1946, 241; ANTON ONEca, Dere-
cho Penal |. Parte general, 22 ed. Anotada y corregida por Hernandez Guijarro y Beneytez Merino, 1986 (respetando el texto original
de la 12 ed., 1949) 283 ss.; SANcHEZ TEJERINA, Derecho Penal Espafiol I. Introduccion y Parte general, 52 ed., 1950, 243; QuINTANO RIPO-
LLes, Compendio de Derecho Penal |, 1958, 255, quien habla de «ligeras lesiones», aunque en 256 aduce que en general el ejercicio
de un derecho o el cumplimiento de deber «Unicamente seran alegables como excusa, siempre y cuando que al usarse o ejercitarse
no constituyeren acciones penadas por la ley»; Curso de Derecho penal I, 1963, 390, con la misma consideracién general en p. 289;
en Comentarios al Codigo Penal, 22 ed., puesta al dia por GiMBerNAT ORDEIG, 1966, no se ocupa especificamente del derecho de co-
rreccion, pero vuelve a establecer la misma consideracion general en p. 141; CorooBa RoDA, Las eximentes incompletas en el Codigo
Penal, 1966, 283; Art. 8.11, en: Corpoea Ropa/Ropricuez MouruLLo, Comentarios al Codigo penal | (Articulos 1 a 22), 1972, 362; DEL
RosAL/Ropricuez Ramos, Compendio de Derecho Penal Espariol (Parte General), 1974, 172; Puic Pera, Cumplimiento de un deber, en:
Nueva Enciclopedia Juridica (NEJ) VI, 1975, 161; Derecho Penal. Parte General, 72 ed., con la colaboracién de OrTiz RicoL, 1988, 312
s.; JIMENEz DE Asua, Tratado de Derecho Penal IV. El delito. Segunda parte, 32 ed, 1976, 574; DeL RosaL, Tratado de Derecho Penal
Espafiol (Parte General) |, 22 ed. revisada y corregida por Coso, 1976, 846; GiMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte General del
Derecho Penal Espafiol, 1979, 68; CueLLo CaLON, Derecho Penal |. Parte General 1°, 182 ed., revisado y puesto al dia por Camargo
Hernandez, 1980, 395; OrTs BERENGUER, Malos tratos al conyuge y a los hijos menores, en: Tirant lo Blanch. Publicaciones Juridicas,
noviembre 1983, 16 (aludiendo a las limitaciones del derecho de correccion, pero exigiendo también cierta gravedad en el maltrato
para concederle relevancia penal); Gomez Benitez, Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, Parte General, 1984, 390 s.; ARRoYO DE
Las Heras, Manual de Derecho Penal **. El delito, 1985, 415 s.; OcTtavio DE ToLepo Y Usieto/HuerTA TociLbo, Derecho Penal, Parte
General. Teoria juridica del delito, 22 ed., 1986, 252; Cerezo MIR, La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo, en: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP) 1987, 284 s.; Curso de Derecho
Penal espaiiol, Parte General I, 62 ed., 1998, 310 s.; MANZANARES SAMANIEGO, en: MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LoPez, Codigo Penal
(comentarios y jurisprudencia), 22 ed., 1990, 110 s.; SAINz CANTERO, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3% ed., 1990, 585;
ARrROYO DE Las HErRas/Murioz CuesTa, Delito de lesiones, 1993, 149 s.; CueLLo CoNTRERAS, El delito de violencia habitual en el seno de
la familia y otras relaciones analogas de afectividad, en: Poder Judicial (PJ) 32 (1993), 13, 14 (s6lo para las faltas de malos tratos de
obra y con exclusion del delito de violencias habituales en la familia); mas dudoso es si admite la justificacion para alguna clase de
maltrato fisico en El Derecho Penal espafiol. Parte General. Nociones introductorias. Teoria del delito, 32 ed., 2002, 905; RobRiGUEZ
Devesa/SERrRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, Parte General, 182 ed., 1995, 512 s.; Diaz Roca, Derecho Penal General. Ley organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, 1996, 154; Mora ALARCON, Suma de Derecho Penal. Parte General y Especial, 1996, 91 (aunque
parece dejar fuera el empleo de violencia o intimidacion); VAzauez IRuzusieTa, Nuevo Cédigo Penal comentado (Ley 10/1995, de 23 de
noviembre), 1996, 66; Robricuez MouruLLo, Art. 20, en: RopRricuEz MouruLLo (dir.)/JorGE BARREIRO (coord.), Comentarios al Codigo
Penal, 1997, 108; Gracia MaRrTIN, Art. 153, en: Diez RipoLLEs/GRAcIA MARTIN (coords.), Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial I.
Titulos | a IV y faltas correspondientes, 1997, 470 s.; PUENTE SEGURA, Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la respon-
sabilidad criminal, 1997, 276 s.; Coso DEeL RosaL/Vives ANTON, Derecho Penal. Parte General, 52 ed., 1999, 476 s.; GANZENMULLER Roic/
Escupero MoraTALLA/FRIGOLA VALLINA, La violencia doméstica. Regulacion legal y andlisis socioldgico y multidisciplinar, 1999, 286 ss.
(aunque citan a autores que no admiten la justificaciéon por el derecho de correccion al menos para la violencia sobre hijos, no resul-
tdndome del todo claro si asumen esa postura); MaRiN De EspiNosa CEBALLOS, La intervencion del Derecho penal en los castigos a los
hijos: un andlisis comparado, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC) 01-07 (1999) (http://criminet.ugr.es/
recpc/recpc_01-07.html), 2, 4 (v. también La responsabilidad penal y civil del docente. Especial referencia al derecho de correccion y
a la omision del deber de vigilancia, en: Actualidad Penal —AP- 1999, 763, 766, 767, aunque en referencia en parte al docente, lo que
resulta mucho mas cuestionable); La violencia doméstica. Analisis sociolégico, dogmatico y de derecho comparado, 2001, 280 ss., 291
ss.; La violencia habitual en el ambito doméstico y la causa de justificacion de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, en: MoriLLAS
Cueva (coord.), Estudios penales sobre violencia doméstica, 2002, 270 s., 282 s., 284 s.; MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ/ROMA VALDES,
Derecho Penal (Parte general), 1999, 69 s.; Romeo CasaBoNA, Los delitos contra la integridad corporal y la salud, en: El nuevo Cédigo
Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez (LH-Torio), 1999, 939 (con exclusién
de la justificacion por derecho de correccién para el delito de ejercicio de violencia fisica habitual); Ejercicio del derecho o profesion,
en: Luzon Pera (dir.), Enciclopedia Penal Basica (EPB), 2002, 636 (aunque en Ejercicio del derecho o profesién, en: Enciclopedia Ju-
ridica Basica —EJB- I, 1995, 2678, sélo admitia la eximente incompleta); DoLz Laco, Violencia doméstica habitual: mitos y realidades,
en: La Ley (LL) 2000-3, 1782 (excluyéndolo para el delito de ejercicio de violencia habitual en el ambito doméstico); Garcia ALvarez/
DeL Carrio DeLGADO, El delito de malos tratos en el ambito familiar, 2000, 77, 89 (no para el ejercicio de violencia habitual, pero si para
hechos aislados, que, si estan justificados, no podran computarse para el delito de ejercicio de violencia habitual); OLivares ALvaro,
Cddigo Penal comentado. L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, 2000, 54 (excluyendo la justificacion de conductas constitutivas del de-
lito del art. 153 de la época); Jaen VALLEJO, Delito de violencia doméstica: ¢ insuficiencia del Derecho penal?, en: Actualidad Juridica
Aranzadi 534 (2002), 2 (si bien sefialando que hoy hay que «interpretar muy restrictivamente»); SERRANO BUTRAGUERO, Art. 20, en: DeL
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MoRraL GARCIA/SERRANO BUTRAGUENO (coords.), Codigo Penal (Comentarios y jurisprudencia) |, 32 ed., 2002, 434 s.; De Lamo RuBio/GAN-
ZENMULLER RoIG/Escupero MoRATALLA/FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal de la violencia en el ambito familiar. Andlisis juridico
de las ultimas reformas y de las propuestas de reforma, 2002, 78 (con exclusion del ejercicio de violencia habitual); Mayorbomo RobRi-
Go, Aspectos criminolégicos, victimolégicos y juridicos de los malos tratos en el ambito familiar, 2003, 12, 122-124; UGARTEMENDIA
EceizaBARRENA, La eficacia justificante de los derechos. Analisis de la eximente de ejercicio legitimo de un derecho (20.7° CP) desde
una perspectiva constitucional, 2003, 25; BoLbova Pasamar/Rueba MaRTIN, El nuevo tratamiento de la violencia habitual en el ambito
familiar, afectivo o similar tras las reformas de 2003 del Cédigo Penal espafiol, en: CaLvo Garcia (coord.), La respuesta desde las
instituciones y el Derecho frente al problema de la violencia doméstica en Aragén, 2004, 161 s. (aunque no, con matices, para el ejer-
cicio habitual de violencia); Coso DEL RosaL/QuINTANAR Diez, Instituciones de Derecho penal espafiol. Parte general, 2004, 162; ConpE-
Pumpibo FErrEIRO, Contestaciones de Derecho penal al programa de Judicatura. Parte general, 32 ed., 2004, 192, aunque sin dejar
claro si abarca el uso de la fuerza; Contestaciones de Derecho Penal al Programa de Judicatura. Parte Especial, 42 ed., 2004, 78;
LanpecHo VELAsco/MoLiNa BLAzauez, Derecho Penal espafiol. Parte General, 72 ed. 2004, 321; MR Puig, Derecho Penal. Parte General,
7?2 ed., 2004, 485 (82 ed., 2008, 491); OrTs BERENGUER/GoNzALEZ Cussac, Compendio de Derecho Penal (Parte General y Parte Espe-
cial), 2004, 180; Compendio de Derecho Penal (Parte General), 2008, 175; PomARES CINTAS, en: ZUGALDIA ESPINAR (dir.)/PEREZ ALONSO
(coord.), Derecho Penal. Parte General, 22 ed., 2004, 599; CALDERON CEREzO/CHOCLAN MonTALvOo, Manual de Derecho Penal I. Parte
General, 2005, 190; MoraLEs PraTs, Art. 20.7°, en: QuINTERO OLIVARES (dir.)/MoraLEs PraTs (coord.), Comentarios al Nuevo Cédigo Pe-
nal, 42 ed., 2005, 205 s. (pero excluyendo la violencia fisica con relevancia tipica, por comprometer la dignidad de la persona); BusTos
RamirRez/HormAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, (22 ed.), 2006, 289; FERNANDEZ IBAREZ, El derecho de correc-
cién, en: BoLbova Pasamar/RuUEDA MARTIN (coords.), La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, 2006, 205 ss., con
muchos matices y limitaciones y anunciando desde un primer momento (205) que «la tradicional tolerancia al recurso a medios correc-
tivos violentos —bofetadas, azotes— por parte de padres y tutores frente a menores de edad y pupilos parece encontrarse hoy en
peligro de extincion» (v. ademas, especialmente, 214, 225 s.); JupeL PrieTo, en: SuArRez-MIRA RopRiGUEZ (coord.), Manual de Derecho
Penal |. Parte General, 42 ed., 2006, 238 («alcance muy limitado cuando no irreal dada la normativa de la violencia en el ambito fami-
liar») (52, 2008, 238); Ropricuez Ramos, Compendio de Derecho Penal. Parte general, con la colaboracién de RobriGUEz RAMOS LADARIA,
2006, 143; SErRrRANO TARRAGA, El derecho de correccién de los padres sobre sus hijos y el delito de violencia doméstica, en: LASARTE
(dir.)/MoreToN/DonaDO/YAREZ (coords.), Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI. Jornadas Internacionales sobre las
Reformas de Derecho de Familia. Ponencias y Comunicaciones, Madrid 27-29 Junio 2005, 2006, 641 ss. (parece que excluyendo las
violencias fisicas —y muchos otros comportamientos—, especialmente desde la entrada en vigor de la Ley Integral contra la Violencia
de Género); Diez RipoLLEs, Derecho Penal Espafiol. Parte general. En esquemas, 2007, 284 s.; GonzALEzZ CussAC/MATALLIN EVANGELIO/
ORTs BERENGUER/RoIG TorRES, Esquemas VI. Derecho Penal. Parte General, 2007, 86; Macro SERVET, Violencia Doméstica y de Géne-
ro. 285 preguntas y respuestas, 2007, 91 (aunque no queda claro si excluye todo ejercicio de violencia fisica del &mbito del derecho o
sélo la habitual y la ejercida en el supuesto de una sentencia que cita); Ménpez ALVAREZ, Art. 20, en: ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ
De LA Torre/FERRE OLIVE/GARCIiA RIvAS/SERRANO PIEDECASAS/TERRADILLOS Basoco (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal, 2007, 125; QuINTE-
ro Ouvares, Parte General del Derecho Penal, con la colaboracion de MoraLes PraTs, 2007, 409 (aunque nunca para violencia fisica
constitutiva de infraccion penal); AcuiLERA RobeERO, Andlisis sobre el contenido personal de la patria potestad en el progenitor, en: Ac-
tualidad Civil (AC) 2008, especialmente en lo que afecta al Derecho penal: 1242 (por cierto, este trabajo se publica una vez producida
la reforma del art. 154 CC por la Ley de Adopcién Internacional, pero no tiene en cuenta tal reforma); Luzon Cuesta, Compendio de
Derecho Penal. Parte general, 182 ed., 2008, 127 (sin recoger tampoco la reforma del CC); MoriLLas Cueva, Derecho Penal. Parte
General. Tomo Il. Volumen |. Teoria juridica del delito. Nociones generales. El delito doloso: Juicio de antijuricidad, 2008, 304 ss., si
bien considera que, dada la redaccion actual del art. 153 CP (y otros) y la reforma civil de que tratamos en este trabajo, «es evidente
y limita, todavia mas, casi en una linea de inaplicabilidad, el ya dificilmente invocado derecho-facultad de correccién como causa de
ejercicio legitimo de un derecho sobre resultados del tipo penal»; SERRANO GOMEZ/SERRANO MaiLLo, Derecho Penal. Parte Especial, 132
ed., 2008, 130, 1125, sélo para malos tratos del art. 617.2 CP (siguen fundandolo, entre otros, en los arts. 154 y 268 CC); SAenz De
PipaoN Y DEL RosaL, Derecho de correccion de los padres y Derecho penal, en: Revista de Derecho Penal (RDP) 28 (2009), 74 s. y
passim, antes y después de la reforma del art. 154 CC (si bien utiliza argumentos que apuntan también a la exclusion de la tipicidad);
HurTADO YELO, AJA 788 (2009), 1 ss. (passim), incluso después de la ultima reforma del art. 154 CC (aunque también con considera-
ciones apoyadas en la atipicidad por insignificancia o en la interpretacion restrictiva del art. 153 CP). En la jurisprudencia no demasia-
do antigua, v. Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 13-4-1982 (RJ 1982\2090) (negando la justificacién en el caso concreto); SAP
Tarragona 21-11-1994 (ARP 1994\438) (se habla del derecho de correccion y se aprecia en el caso de un educador de una menor
sometida a tutela); Barcelona 17-11-1995 (ARP 1995\1214); Malaga 30-3-1998 (ARP 1998\1784); Badajoz 18-11-1998 (ARP
1998\5136); Cordoba 19-4-1999 (ARP 1999\1592) (lo aprecia en el caso concreto pero lo niega en general para el delito de ejercicio
habitual de violencia doméstica o afin, pues cree que faltaria el &nimo de corregir); Jaén 22-9-1999 (ARP 1999\3352) (habla de deber
y niega la justificacion en el caso concreto); SAP Valencia 6-4-2000 (ARP 200011608) (en relacion con una falta de vejaciones injustas);
A Corufia 30-11-2000 (JUR 2001\175031) (en realidad no dice expresamente que exista el derecho de correccion con eficacia penal,
pero puede deducirse de la negacién de su concurrencia en el caso concreto: «...la actitud, el contexto y los precedentes fueron tan
excesivos, exagerados, vejatorios, humillantes y desproporcionados que invocar el derecho de correccion, aunque sea en un contex-
to de defensa en juicio, es literalmente un intolerable sarcasmo»); Zaragoza 10-5-2001 (JUR 2001\213021) (negéndolo para el delito
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(BOE 29 de diciembre), segiin su Exposicién de Motivos,
«aprovecha el evidente vinculo que une la adopcién con
la proteccion de los menores para abordar la reforma de
los articulos 154, 172, 180 y 268 del Cdédigo Civil. Ade-
mas de mejorarse la redaccion de estos preceptos, se da
respuesta de este modo a los requerimientos del Comité
de Derechos del Nifio, que ha mostrado su preocupacion
por la posibilidad de que la facultad de correccién mode-
rada que hasta ahora se reconoce a los padres y tutores
pueda contravenir el articulo 19 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989»°.
Esta Ley se aprobd con la discrepancia del PP, PNV y
CiU* El nuevo art. 154 CC reza: «Los hijos no eman-
cipados estdn bajo la potestad de los padres./La patria
potestad se ejercerd siempre en beneficio de los hijos,

de acuerdo con su personalidad, y con respeto a su inte-
gridad fisica y psicologica./Esta potestad comprende los
siguientes deberes y facultades:/1°. Velar por ellos, tener-
los en su compaiifa, alimentarlos, educarlos y procurarles
una formacién integral./2°. Representarlos y administrar
sus bienes./Si los hijos tuvieren suficiente juicio debe-
ran ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten./Los padres podran en el ejercicio de su potestad
recabar el auxilio de la autoridad». De modo que, aparte
de la mencidn a los padres, en vez de al padre y a la madre
(parece que en atencién a la posibilidad de matrimonios
homosexuales, aunque podria discutirse la redaccién), se
introduce la exigencia del ejercicio de la patria potestad
«con respeto a su integridad fisica y psicoldgica» y se
suprime la mencion de la facultad de «corregir razonable

de ejercicio habitual de violencia doméstica); SAP Sevilla 11-6-2001 (JUR 2001\304911) (negandolo para un supuesto de ejercicio
habitual de violencia familiar, aunque no queda claro si solo para el caso concreto o en general); Islas Baleares 19-9-2001 (JUR
2001\316151) (reconoce al padre el derecho de correccion, aunque el supuesto de la SAP nada tiene que ver con esta cuestion);
Madrid 2-3-2003 (ARP 2004\669) (admite la existencia de derecho de correccion, pero niega su ejercicio en el caso concreto); Sevilla
14-1-2004 (ARP 2004\69) (lo niega en al caso concreto); Cérdoba 9-3-2004 (JUR 2004\126721); Soria 12-4-2004 (ARP 2004\264) (no
lo aprecia en el caso concreto); Valencia 6-6-2005 (JUR 2005\163740) (parece reconocerlo en general, pero no apreciarlo en el caso
concreto, aunque queda la duda de si excluye en general toda correccion violenta); Alicante 2-3-2006 (JUR 2007/43440) (que incluso
lo aprecia en el caso concreto —un bofetdon—, aunque contradictoriamente apela a otra sentencia, sefialando que «es mas que discu-
tible que el mencionado derecho a corregir a los hijos implique que pueda pegarseles, que pueda aplicarseles castigos fisicos»; Bar-
celona 2-5-2006 (JUR 2007/187625) (negandolo en el caso concreto por ser la hija mayor de edad); Asturias 26-7-2006 (JUR
2006/210253) (negandolo en el caso concreto por desproporcion y quedando la duda de si excluye toda violencia); Valladolid 3-1-2007
(JUR 2007/74559) (negandolo en el caso concreto y cabiendo la duda de si excluye del derecho cualquier agresion); Barcelona 17-10-
2007 (JUR 2008/33581) (excluyendo el maltrato fisico, aunque admitiendo la atipicidad del muy leve por el principio de insignificancia,
y negando cualquier operatividad en el caso); Huelva 30-10-2007 (JUR 2008/57372) (negandolo en el caso concreto y mencionando,
en referencia al art. 154.2 CC «la polémica vigencia de este precepto, denunciada como dificilmente compatible con la regulacién de
la patria potestad en el Derecho comunitario europeo»); Cérdoba 17-1-1008 (JUR 2008/218264) (lo admite claramente, si bien da
respuesta confusa al tratamiento del exceso, e incluso a la naturaleza de la exencion); Bizkaia 29-11-2007 (JUR 2008\29500); Senten-
cia del Juzgado de lo Penal n° 3 de Jaén 17-5-2005 (JUR 2006\62551). Aunque se alega el derecho de correccion sobre una hija
menor de la pareja del imputado, el TS no entra a discutir el tema en STS 19-3-2007 (RJ 2007\2848). En ocasiones es dificil saber si
una determinada resolucion judicial reconoce el derecho de correccidn y con qué limites en general; asi sucede por ejemplo en la SAP
Barcelona 10-12-2004 (JUR 2005\60455), que se limita a negar su concurrencia en el caso concreto (lo que, por cierto, resulta eviden-
te): «Ninguna duda razonable le cabe a este tribunal acerca de que el derecho de correccién de unos padres hacia sus hijos en modo
alguno puede amparar comportamientos violentos y coactivos como el inicialmente denunciado por Emilia, y mucho menos si tenemos
en cuenta que al ser ya mayor de edad, sus progenitores carecian de legitimacion para constrefir su libre albedrio sobre el alcance y
contenido de las relaciones interpersonales que ella considerara oportuno mantener, con independencia de su estado civil de soltera
o casada». V. también, por ejemplo, SAP Bizkaia 6-3-2006 (JUR 2006\154543), en que mas bien parece apuntarse a la no apreciacion
de la justificaciéon en el caso concreto, sin pronunciamientos generales. En la publicacion de la Asociacion Pro DErRecHos HumaNos,
Malos tratos al menor, socialmente aceptados, con la colaboracion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Secretaria General
para la Seguridad Social, Direccién General de Accién Social, 1985, 25, se reconoce la «facultad-deber» de corregir, aunque con ex-
clusion del amparo de la violencia fisica.

3 Seguln informa FERNANDEZ IBAREZ, en: BoLbova/RUEDA (coords.), La reforma, 2006, 212 s. n. 25, existia una propuesta de 13 de
septiembre de 2005 de la ONG Save The Children y del Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid de reformar el art. 154 CC
excluyendo el ejercicio de violencia en la educacion, iniciativa que ya poseia precedentes que se citan en el mismo lugar. También
Rowmero RobricuEz, El delito de malos tratos habituales y el derecho de correccion: ¢ una causa de justificacion?, en: Anuario de Justicia
de Menores (AJM) IV (2004), en su alegato a favor de acabar con toda violencia, aunque sea simbodlica, de padres sobre hijos (v. por
ejemplo 240), cita las manifestaciones de esa ONG (238 s.), las criticas del Comité de los Derechos del Nifio (237) a las que se hara
referencia y la legislacién sueca (238), que prohibe toda violencia familiar. Y la SAP Huelva 30-10-2007 (JUR 2008/57372) sefiala, en
referencia al art. 154.2 CC, «la polémica vigencia de este precepto, denunciada como dificilmente compatible con la regulacién de la
patria potestad en el Derecho comunitario europeo».

4 V. muy resumidamente De Torres Perea, Reforma de los arts. 154 y 268 Cc: El derecho del menor a una educacion libre de
toda medida de fuerza o violencia, en: LL 2008-1, 1672 (en p. 1673, resumen de los argumentos empleados por los defensores parla-
mentarios de la reforma).
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La correlacion de los padres a los hijos: consecuencias juridico-penales de la reforma del art. 154 del...

y moderadamente a los hijos». La reforma del art. 268 CC
se produce de forma idéntica en relacién con los tutores®.

Del art. 154 CP (obviaré desde ahora la mencion a los
tutores) derivaban la doctrina y jurisprudencia tradicio-
nales un derecho de correccién con trascendencia penal,
pues estimaban que algunos de las infracciones penales
que aparentemente cometian los padres con su correccion
(un bofetdn, tirén de orejas, pellizco, prohibicién de salir
de casa o de la habitacién durante un tiempo, etc.) podrian
quedar, si se daban ciertos requisitos, justificados por el
ejercicio legitimo del derecho de correccion, si bien es ver-
dad que cada vez han surgido mds voces discrepantes al
respecto.

Pues bien, con la reforma de los citados articulos del
CC, los medios de comunicacién se apresuraron a sefia-
lar cosas como que «El bofetén queda fuera de la ley. El
Congreso aprueba eliminar el tltimo resquicio legal del
castigo fisico infantil» (Diario El Pais de 21 de diciembre
de 2007). Si ello es asi, parece que no se podria apelar
al ejercicio de ninguin derecho (inexistente) para justificar
las eventuales infracciones penales antes sefialadas (y, por
cierto, si existia el derecho de correccién que amparara

algunas conductas incluidas en el tenor de ciertos tipos
penales y se suprime, se habrd ampliado la responsabili-
dad penal mediante una ley no organica). El objeto de las
presentes reflexiones es comprobar si ello es asi o, si, aun
no existiendo tal derecho, el que los hechos se produzcan,
con determinados requisitos, con la finalidad de corregir a
los hijos puede tener alguna trascendencia penal.

Un hilo conductor de mi exposicién serd el de que, pese
a la evidente tendencia a la proscripcién del maltrato fisico
y psiquico aun dentro de la familia y con fines correctores,
lo que parece encajar en las mas recientes corrientes pe-
dagdgicas®, tampoco me parece que beneficie de manera
clara a la familia y al menor, sino mds bien al contrario,
el criminalizar en cierta medida excesiva las relaciones de
padres e hijos por hechos de violencia fisica o psiquica de
escasa entidad, con finalidad y cardcter de correccion’.

Seguramente puedan ayudar al debate sobre la nueva
situacién en Espafa las reflexiones de la doctrina penal
alemana®, pues en Alemania’ se produjo hace no mucho
tiempo una modificacién de la situacién legal, que en cierta
medida puede recordar a la acontecida en Espaiia, aunque
desde luego parece mds rotunda'®. Efectivamente, la Ley

5 Sobre el contexto evolutivo en materia de patria potestad y de facultad de correccion en que se enmarca la reforma, v. De
TorrEs PEREA, LL 2008-1, 1673.

6 V. unresumen de las supuestas desventajas de cualquier maltrato para un nifio, con ulteriores referencias, por ejemplo, en Ro-
MERO RobRricuEz, AUJM 1V (2004), 239 (desde una posicion militante a favor de la tolerancia cero en la aplicacién de cualquier violencia,
aunque se simbdlica, sobe los nifios: 240). Sobre la perspectiva psicolégica del maltrato y su relacion con los diferentes modelos de
familia, v. el resumen de De Torres PereA, LL 2008-1, 1673 ss., con ulteriores referencias. Ampliamente, por ejemplo y con ulteriores
referencias, Gomez De TERREROS, Los profesionales de la salud ante el maltrato infantil, 22 ed., 1997; SiMoN RUEDA/LOPEZ TABOADA/LINAZA
IcLEsIAS, Maltrato y desarrollo infantil, 2000. V. también la publicacién de la Asociacion PRo DErecHos Humanos, Malos tratos al menor,
socialmente aceptados, 1985.

7 ROXIN, Die strafrechtliche Beurteilung der elterlichen Ziichtigung, en: Juristische Schulung (JuS) 2004, 177 (=La calificaciéon
juridico-penal de la correccion paterna, trad. de Diaz Y Garcia ConLLEDO/MARTINEZ CANTON, en: Revista de Derecho Penal y Criminologia
—RDPCr— 16, 2005, 235); Strafrecht. Allgeneiner Teil I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 42, 2006, 804 s., habla de
conflicto y de problematica politico-social de la regulacion alemana.

8 Sobre el Derecho comparado en relacion con la correccion paterna, v., entre otros y con distinto grado de actualizacion a dia
de hoy, MarIN De EspiNosa CesaLLos, RECPC 01-07 (1999), 2 ss.; Violencia doméstica, 2001, 283 ss.; en: MORILLAS CUEVA (coord.),
Violencia doméstica, 2002, 275 ss.; ALessio, El derecho de correccién de los padres, http://www.calp.org.ar/producciones/Decopad.pdf,
4 ss.; MaioriNo, Elterliches Zichtigungsrecht und Strafrecht in rechtsvergleichender Sicht (tesis doctoral, Colonia), 2003, especialmente
16 ss.; Romero Ropricuez, AJM 1V (2004), 238, sobre la legislacion sueca. Amplio y abarcando mas que la regulacién en cada pais es el
estudio de Bussmann, Verbot familialer Gewalt gegen Zinder. Zur Einfiihrung rechtlicher Regelungen sowie zum (Straf-)Recht. als Kommu-
nikationsmedium, 2000, 316 ss., con especial referencia Suecia (322 ss.) y la antigua Republica Democratica Alemana (331 ss.).

9 Muy interesante resulta el amplio estudio que en Alemania realiza BUSSMANN, Verbot familialer Gewalt, 2000, en que analiza las
posibilidades de influencia del Derecho en los problemas sociales, precisamente de la mano del de la violencia familiar sobre los nifios, con
amplias referencias empiricas, pedagdgicas y juridicas, con la conclusién (entre otras) de que debe desaparecer el llamado derecho paterno
de correccién, como posteriormente (Das Recht auf gewaltfreie Erziehung als juristischer und empirischer Sicht, en: Familien Partnerschaft
Recht —FPR— 2002, 289 ss.), también con datos empiricos, ademas de la discusion juridica) ve confirmado que sucede con la reforma del
BGB de 2000, a la que concede alto valor simbdlico y asimila a la regulacién sueca (que prohibe todo maltrato), abogando (290) por una
interpretacion doctrinal y jurisprudencial mas unitaria que consolide en la sociedad la conciencia juridica correspondiente.

10 Un resumen de la evolucion de la situacion legal en Alemania puede verse en, entre otros, KeLLNER, Die Achtung der Gewalt in
der Erziehung nach neuem Recht, en: Neue Juristsche Wochenscrift (NJW) 2001, 796 s.; OtT0, Rechtfertigung einer Kérperverletzung
durch das elterliche Ziichtigungsrecht, en: Juristische Ausbildung (Jura) 2001, 670 s.; Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtsle-
hre, 72 ed., 2004, 137; SaLco, Vom langsamen Sterben des elterlichen Ziichtigungsrecht, en: Recht der Jugend und des Bildungswe-
sens (RdJB) 2001, 283 s.; Noak, Zur «Abschaffung» des elterlichen Ziichtigunsrecht aus strafrechtlicher Sicht, en: Juristische Runds-
chau (JR) 2002, 402 ss.; Roxin, JuS 2004, 178 (=RDPCr 16, 2005, 233 ss.); AT |, 42, 2006, 804. En el presente trabajo no es posible
citar exhaustivamente la abundante doctrina alemana que se ha ocupado (mucho mas que en Espafa) del tradicionalmente llamado
derecho de correccién; me limitaré a citar algunos trabajos recientes, aunque tampoco todos los recientes.
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para la proscripcion de la violencia en la familia, en vigor
desde el 3 de noviembre de 2000, da una nueva redaccion
al § 1631 II del Cdédigo Civil alemdn (BGB): «Los hijos
tienen derecho a una educacion sin violencia. Los castigos
corporales, las lesiones psiquicas y otras medidas degra-
dantes son ilicitas». Originariamente ese § rezaba: «El pa-
dre puede emplear medios adecuados de correccién contra
el hijo en virtud del derecho de educacién», si bien una
ley de 1958 extendi6 el derecho de correccién a los dos
progenitores y otras personas y una ley de 1980 prohibié
las medidas degradantes de educacién en el mismo § BGB.
Por fin, la Ley de reforma de la filiacién, de 16 de diciem-
bre de 1998, habia redactado el precepto que nos ocupa del
siguiente modo: «Las medidas degradantes de educacion,
especialmente los maltratos fisicos y psiquicos, son ilici-
tas». Pese a todo, algunos excluian del maltrato pequefios
castigos fisicos con finalidad educativa. La redaccion dada
al precepto en el afio 2000 parece ser ain mas rotunda en
la exclusién de toda violencia. Por ello, la doctrina alema-
na se ha planteado si a dia de hoy todo castigo corporal
(e igualmente en lo que se refiere a la lesion psiquica o a
las medidas degradantes), aun con finalidad educativa y de
cardcter moderado, constituye un delito de los §§ 223" ss.
del Cédigo penal alemén (StGB) (delitos de lesiones), o, si

ala actual redaccion del § 1631 II BGB se sugiere que todo
castigo fisico que pueda considerarse maltrato puede dar
lugar a una «persecucién penal por los §§ 223 ss.» StGB,
aunque a la vez se sefiala que «El fin del proyecto de ley
es la proscripcién de la violencia en la educacién sin la
criminalizacién de la familia», lo que deja la cuestion algo
abierta.

Por fin, sefialaré que, incluso quienes defienden la exis-
tencia del derecho de correccién como causa de justifica-
cién en Espafia, por los requisitos que exigen a éste, no
apreciaran la eximente completa ni incompleta cuando no
exista necesidad abstracta de corregir y sélo la incomple-
ta cuando el medio correctivo sea desproporcionado. Eso
supone, centrandonos en los castigos corporales que, en
definitiva, serd dificil la justificacién de hechos graves
constitutivos de delito, centrdndose mds bien la discusion
en las faltas'?, en principio, entre las dolosas, bdsicamente
las del art. 617 CP. Sin embargo, primero la Ley Orgénica
(LO) 11/2003, de 30 de septiembre, de medidas concretas
en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros (en vigor desde el 1 de
octubre de ese afo) y después la LO 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género (en vigor desde el 29 de junio de 2005),

dieron al art. 153 CP su actual redaccién'®, considerando
delito el menoscabo psiquico o la lesion no definidos como

cabe alguna forma de exclusién o modificacién de la res-
ponsabilidad penal. En los materiales legislativos relativos

11 Es en concreto en relacion con el § 223 con el que se plantea basicamente la cuestion. Este § reza: «Lesion fisica o corporal./1.
El que maltrate fisica o corporalmente a otra persona o la dafie en su salud, sera castigado con pena de prisién de hasta cinco afios
o con pena de multa./2. La tentativa es punible».

12 Asi, por ejemplo, Gomez Benitez, PG, 1984, 390; OcTtavio De ToLebo Y UsieTo/HUERTA TociLbo, PG, 22, 1986, 252; Cerezo MIR,
ADPCP 1987, 284 s.; PG Il, 62, 1998, 310 s. (s6lo malos tratos de obra); CERvELLO DonpeRis, El delito de malos tratos: su delimitacion
con el derecho de correccion, en: PJ 33 (1994), 61 (aunque sin rotundidad, planteando incluso que nunca haya justificacion; v. también
pp. 59, 63 s.); RobricUEz DeVESA/SERRANO GOMEZ, PG, 182, 1995, 513; PUENTE SEGURA, Circunstancias, 1997, 277 (implicitamente); MaRIN
De Esprinosa CesaLLos, RECPC 01-07 (1999), 4 (v. también AP 1999, 766, 767, en referencia al docente, lo que resulta mucho mas
cuestionable); Violencia doméstica, 2001, 291 ss.; en: MORILLAS CUEVA (coord.), Violencia doméstica, 2002, 280 ss., 285; De Lamo
Ruslo/GANzENMULLER Roic/Escupero MoRrATALLA/FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal de la violencia en el ambito familiar, 2002,
78; UcaRTEMENDIA ECEIZABARRENA, La eficacia justificante de los derechos, 2003, 25; CALDERON CEREzO/CHOCLAN MoNTALVO, PG, 2005, 190
(implicitamente); Bustos RamirRez/HorMAZABAL MALAREE, PG, 22, 2006, 289; SERRANO GOMEZ/SERRANO MaiLLo, PE, 132, 2008, 130, 1125
(solo la falta del 617.2).

13 La posible incidencia de la configuracién actual del art. 153 CP en el tema que nos ocupa ya ha sido puesta de relieve por
algunos autores asi, aunque sin dejar clara la cuestion, De. MorAL GARcia, Aspectos penales de la violencia doméstica. La actuacion
del Ministerio Fiscal, en: Encuentros «violencia doméstica» (Consejo General del Poder Judicial), 2004, 469 n. 11, tratando del art.
153 CP, cita una ponencia titulada Analisis de la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre en materia de violencia de género (2003)
de MerLos CHICHARRO, quien al parecer sugiere la via del derecho de correccion para evitar el castigo por el art. 153 CP de la ligera
bofetada que el padre propina al hijo; afiade DeL MoraL Garcia: «Desde luego de considerar que el derecho de correccién no puede
justificar un maltrato fisico, a castigar como delito todo exceso media un abismo y el legislador parece haber dado el salto»; FERNANDEZ
IBAREZ, en: BoLpbova/RUEDA (coords.), La reforma, 2006, 213, quien cree que a partir del momento en que escribe (anterior a la reforma
del CC, pero en vigor ya la del art. 153 CP) «la aplicacion del derecho de correcciéon como causa de justificacion sobre hijos y pupilos
va a quedar a partir de ahora exclusivamente reducida al ambito del ejercicio de faltas tales como amenazas, coacciones, injurias o
vejaciones injustas de caracter leve (art. 620 CP)» (v. también 225 s.); JupeL PrIETO, en: SuAREZ-MIRA RoDRiGUEZ (coord.), PG, 42, 2006,
238, sefiala que el derecho de correccion «tiene hoy un alcance muy limitado cuando no irreal dada la normativa de la violencia en el
ambito familiar» (52, 2008, 238); SERRANO TARRAGA, en: LAsARTE (dir.)/MoreToN/DonaDO/Y AREZ (coords.), Familia, matrimonio y divorcio,
2006, 643 s.; MoriLLas Cueva, PG 11 1, 2008, 307, muy claramente, mencionando también la reforma civil y dejando en practicamente
inaplicable el derecho de correccion (308); SErRrRaNO GOMEZ/SERRANO MaiLLo, PE, 132, 2008, 130, con menos explicacién (v. también
1125). Conpe-Pumpripo FERREIRO, Contestaciones PE, 42, 2004, 78, sefiala que el tipo del art. 153 puede plantear problemas en relacion
con la causa de justificacion del derecho de correccion, pero acaba admitiendo que quedan fuera del tipo las correcciones esporadi-
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delito en el CP o el golpear o maltratar de obra a otro sin
causarle lesion, tratdndose de una de las personas del art.
173.2 (ejercicio de violencia habitual en el seno de la fa-
milia y supuestos afines, que aqui interesa menos; aunque
dificilmente pueda considerarse que el supuesto derecho
de correccién justifica o al menos excluye la conducta
de este delito en si, el maltrato de los padres, si en cada
acto estuviera justificado o de alguna forma excluido de
la responsabilidad penal, no podria constituir el habitual

pese a su reiteraciéon'¥), que abarca entre otros a los hijos
(art. 153.2: prision de tres meses a un afio o trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas y pri-
vacién de un afio y un dia a tres afios, y, si el juez o tribunal
lo considera adecuado al interés del menor, inhabilitacion
para el ejercicio e la patria potestad, tutela, etc., de seis me-
ses a tres afios). Si el hijo menor es persona especialmente
vulnerable, se aplicard el n° 1 del art. 153, con lo que la

cas, no habituales, supuestos «socialmente aceptados y legitimados» por los arts. que conocemos del CC, siempre que se trate de
una correccion razonable y moderada; Hurtapo YELo, AJA 788 (2009), 9, quien pese a todo mantiene la ausencia de castigo para las
correcciones violentas sin lesién, aludiendo al derecho de correccién (incluso después de la reforma del art. 154 CC), si bien con argu-
mentos que apuntan a la atipicidad y a la interpretacion restrictiva del art. 153 CP. La SAP Madrid 26-2-2007 (JUR 2007\174426) alude,
entre otras cosas, a la actual configuracién de los delitos de los arts. 153 y 173 para negar la posibilidad de justificacion de conductas
violentas mediante la apelacion al derecho de correccion; implicitamente (pues no cita el articulo, pero se refiere a él), SAP Barcelona
9-3-2007 (JUR 2007\244502), si bien admite supuestos de atipicidad (que luego mezcla de modo confuso con la justificacién). También
la sentencia del Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén de 26-11-2008 (JUR 2009/34972), en caso de Pozo Alcon, sefiala como el CP (y la
reciente doctrina jurisprudencial) han ido exacerbando hasta le LO 1/2004 la proteccion en el ambito familiar excluyendo del amparo
del derecho de correccion los malos tratos de los padres a los hijos, incluso antes de la tltima reforma del art. 154 CC (si bien admite
supuestos de insignificancia); lo viene a confirmar, en el mismo caso, la SAP Jaén 22-1-2009 (ARP 2009/10), que habla de doctrina
«casi unanime» de las Audiencias Provinciales. Sin embargo, por ejemplo, la SAP Bizkaia 29-11-2007 (JUR 2008\29500) aprecia la
justificacion por ejercicio del derecho de correccion del delito del art. 153. Admite expresamente la justificacion para el art. 153 y otros
tipos de lesiones, aunque no para el art. 173.2 Diez RipoLLEs, PG, 2007, 284 s. Precisamente en relacion con el art. 153 CP plantea las
posibilidades de exclusién de la tipicidad (no de justificacion) De Torres Perea, LL 2008-1, 1676 s.

14 En este sentido y parece que minoritariamente, Gracia MarTIN, en: Diez RipoLLES/GRAcIA MARTIN (coords.), Comentarios PE |,
1997, 470 s. (subrayando que no esta justificado el tipo de ejercicio de violencia habitual en si, sino que, estandolo los actos indivi-
duales, no concurre aquél). Le siguen Garcia ALvarez/DEL Carrio DELGADO, Malos tratos, 2000, 77, 89 (sin decir expresamente que se
adhieren a la opinién de Gracia MaRTIN); MaRIN De EspiNosa CesaLLos, Violencia doméstica, 2001, 300 s., 283 s.; en: MoriLLAs CUEVA
(coord.), Violencia doméstica, 2002, 283 s., 285 (sin cita de GraciA MARTIN); FERNANDEZ IBAREZ, en: BoLbova/RUEDA (coords.), La reforma,
2006, 219. En contra de su argumentacion, entre otros, CeErezo Mir; PG Il, 62, 1998, 311 n. 83, por entender que la habitualidad es
inadecuada al fin correccional (este autor sefiala en la Adenda a la obra citada, de julio de 2007, 14, que la argumentacion de Gracia
MARTIN es previa a las Ultimas reformas penales en materia de violencia doméstica o por razén de sexo); siguen a CErRezo MIR BoLbova
PasamAarR/RUEDA MARTIN, en: CaLvo GARcia (coord.), La respuesta desde las instituciones y el Derecho, 2004, 161 s., si bien matizan, en
el sentido de Gracia MARTIN, que los actos de violencia singulares amparados en la causa de justificacion del derecho de correccion no
podran ser tenidos en cuenta para integrar la habitualidad, aunque la practica prolongada de esa forma de ejercer el derecho de co-
rreccion acabaria haciendo que las practicas no fueran moderadas y razonables y podrian integrar la habitualidad. Tampoco admiten
que pueda haber justificacién en supuestos de habitualidad, a modo de mero ejemplo y entre otros muchos (de alguno de los cuales se
da cuenta en otras notas del trabajo), Cuenca | GARrciA, La violencia habitual en el ambito familiar, en: Revista Juridica de Catalufia (RJ-
Cat) 1998, 657, 658; Romeo CasaBoNA, LH-Torio, 1999, 939 (sin referencia a Gracia MARTIN en este punto); Ropricuez Gomez, El delito de
malos tratos en el ambito familiar, en: Dieco Diaz-SanTos/SANcHEZ LopPez (coords.), Hacia un Derecho penal sin fronteras, 2000, 85 (sin
referencia a Gracia MARTIN); DE LAMo RuBio/GANZENMULLER RolG/EscUDERO MORATALLA/FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal de la
violencia en el ambito familiar, 2002, 78 (sin referencia a GRaciA MARTIN); Mayorbomo Robrico, Malos tratos, 2003, 128 s. (sin referirse
concretamente a la opinién de Gracia MARTIN); Magro SERVET, Violencia Doméstica y de Género, 2007, 91 (sin mayores explicaciones
y sin referencia a GrRaclA MARTIN); SERRANO TARRAGA, en: LASARTE (dir.)/MoreTON/DoNaDO/YAREZ (coords.), Familia, matrimonio y divorcio,
2006, 645 (sin referencia a Gracia MaRTIN y citando a Cuenca | GaRcia); AGUILERA Robero, AC 2008, 1242. Sin mencionar el delito de
ejercicio habitual de violencia, excluye de la impunidad los supuestos de violencia minima correctora si no son hechos aislados y no
habituales HurTADO YELO, AJA 788 (2009), 9, 9. n. 31. Aunque en el texto he asumido la opinién de Gracia, advierto que no profundizo
en el tema, que no es el propdsito de este trabajo y que es desde luego discutible. La razén aducida por Cerezo contra la tesis de Gra-
cla es desde luego digna de reflexion, sobre todo si se interpreta de una manera objetiva: la violencia habitual no es medio adecuado
para la correccion, y no de manera subjetiva como que no quepa violencia habitual con finalidad correctora por parte de quien la prac-
tica (v., sin embargo, SAP Cérdoba 19-4-1999, ARP 1999\1592, que considera que en los supuestos de ejercicio habitual de violencia
doméstica falta el «animus corrigendi»; también SAP Bizkaia 29-11-2007, JUR 2008\29500; Asturias 26-7-2006, JUR 2006/210253;
menos claro esta si se refiere a la ausencia de tal animo por definicion, en el caso concreto o a la incompatibilidad del derecho de
correccion con el delito de ejercicio habitual de violencia doméstica la SAP Sevilla 11-6-2001, JUR 2001\304911: «...con entidad su-
ficiente para colmar la antijuridicidad de la conducta incorporada en su descripcion tipica, que por supuesto es, ademas, ajena a las
motivaciones propias del derecho de correccion insito en la patria potestad que respecto de Carmen y Raquel ejercia el acusado»).
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pena serd de prisién de seis meses a un afio o de trabajos
en beneficio de la comunidad, coincidiendo las dos penas
siguientes y pudiendo ser la duracién de la privacién de
la patria potestad, tutela, etc. de hasta cinco afios, con las
posibilidades de agravacién y atenuacién, en ambos casos,
de los nimeros 3 y 4 respectivamente del art. 153 CP',
ademds de la preceptiva (y, por ello, muy discutible) pena

forme al art. 57.2 en relacién con el art. 48.2 CP, que puede
resultar contraproducente'®. A continuacién paso a anali-
zar los posibles fundamentos de exclusién de la sancién
por este precepto del progenitor que corrige con un castigo
corporal (con las caracteristicas que mencionaremos) a su
hijo menor'’. Esta reciente regulacién del CP debe ser tam-
bién tenida en cuenta en el tema que nos ocupa.

accesoria de prohibicién de aproximarse a la victima, con-

15 Nien el art. 153 ni en el 173.2 CP se especifica que las conductas delictivas correspondientes se lleven a cabo «con cualquier
fin», es decir, no se proclama expresamente la irrelevancia de los fines con que se ejerce la violencia, como si sucedia en el art. 425
CP 1944/73, tras su reforma por LO 21-6-1989, con lo que se considerd que era posible que se pretendiera excluir el ejercicio de
cualquier violencia incluso con finalidad correctora, si bien no se excluyeron otras interpretaciones. V., al respecto, entre otros, Cosos
Gomez De Linares, Articulo 425, en: Lorez Baria DE QuiRoca/RobRiGUEZ Ramos (coords.), Codigo Penal Comentado, 1990, 806; en:
CoBos Gomez DE LinaRes/LOPEZ BARJIA DE QuIRoGA/RoDRIGUEZ RAamos, Manual de Derecho Penal. Parte especial |, 1990, 178; DeL RosAL
Brasco, El tipo de violencias en el ambito familiar o tutelar, en: Coso DeL RosAL (dir.)/BAJo FERNANDEZ (coord.), Comentarios a la legis-
lacion penal XIV 1°, 1992, 374; Violencias y malos tratos en el ambito familiar o tutelar, en: LATorre LATORRE (coord.): Mujer y Derecho
Penal. Presente y futuro de la regulacién penal de la mujer, 1995, 162 s.; en: Coso EL RosAL (coord.), Derecho Penal Espafiol. Parte
Especial, 22 ed., 2005, 227; GuaLLART DE ViaLA, La nueva proteccion penal de la integridad corporal y la salud, 1992, 111 s.; ARRoYo DE
Las Heras/Murioz CuesTa, Delito de lesiones, 1993, 149 s.; CueLLo CoNTRERAS, PJ 32 (1993), 14; CervELLO DonbEeris, PJ 33 (1994), 58
ss., 63 s.; CueNca | Garcla, RJCat 1998, 655; GANZENMULLER Rolg/EscubperRo MoRATALLA/FRIGOLA VALLINA, La violencia doméstica, 1999,
266 s.; Romeo CasaBoNA, LH-Torio, 1999, 939; AcaLE SAincHEz, El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar, 2000,
178; Cortes BecHiareLLl, El delito de malos tratos familiares. Nueva regulacion, 2000, 19 ss.; MesTre DELGADO, La eximente de ejercicio
legitimo de un derecho y las causas supralegales de justificacion penal, 2001, 46 s.; NuREz CasTARo, El delito de malos tratos en el
ambito familiar. Aspectos fundamentales de la tipicidad, 2002, 54 s.; Mavorbomo Robrico, Malos tratos, 2003, 123 s.; GARCiA ARAN,
Art. 173.2, en: CorooBa Roba/Garcia ArRAN (dirs.), Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial |, 2004, 262 (quien por cierto descarta
que el derecho de correccién pueda justificar un atentado a la integridad moral de los hijos); TamMARIT SumALLA, Art. 173, en: QUINTERO
Ovivares (dir.)/MoraLEs PraTs (coord.), Comentarios PE, 62, 2007, 267. V. también SAP Cérdoba 12-2-1999 (ARP 1999\254), que niega
la posibilidad de empleo de violencia fisica como medio de correccion (analiza un supuesto de agresiones a la mujer, constitutivas de
violacion y de ejercicio habitual de actos de violencia doméstica, pero en este punto se refiere al maltrato de cualquier miembro de la
familia. La Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado sostuvo la compatibilidad del art. 425 CP con la justificacién por el ejercicio
del derecho de correccion, siempre que se cumplieran los requisitos de éste.

16 Prohibicién que incide claramente en la vida del menor y que puede ser, en el marco que nos ocupa, una importante conse-
cuencia criminalizadora de la familia y, en los supuestos de familias estructuradas y casos no graves de correccion, algo perjudicial
para el propio menor si se aplica (como no tendra otro remedio el juez si aprecia el delito del art. 153 CP). Asi vienen a reconocerlo la
SAP Jaén 22-1-2009 (ARP 2009710) y el propio indulto parcial del Consejo de Ministros por RD 606/2009, de 8 de abril, en el famoso
caso de Pozo Alcon (Jaén). También se acude a la via del indulto parcial para esa pena en otras resoluciones, anteriores y posterio-
res a la citada, aunque sin su eco mediatico, como las SAP Barcelona 2-5-2006 (JUR 2007/187625) y 16-2-2009 (ARP 2009/442), si
bien desconozco si finalmente se concedié (v., sin embargo, SAP Jaén 18-5-2009, JUR 2009/353887, que sefiala que la pena no es
facultativa y el juez ha de imponerla con independencia de sus consecuencias, sin plantear siquiera la posibilidad de solicitar indulto).
Esta via del indulto es cuando menos paradgjica (por no usar palabras mas fuertes): los mismos que promueven que sea legalmente
de aplicacién obligatoria y no rectifican pese a las multiples observaciones sobre la dudosa idoneidad de ese caracter conceden in-
dultos para evitar las consecuencias negativas a que conduce precisamente la falta de flexibilidad (impuesta por ley) en su aplicacion.

17 Las soluciones que se exponen y discuten a continuacién no son las Unicas posibles para eliminar la criminalizacion indeseable
de la familia en supuestos de correccion fisica moderada, sino que cabe otra al menos: la del indulto, que, como acabamos de ver en
la n. anterior, ha sido ya utilizada, si bien de modo parcial. Mi opinién sobre tal solucion (al margen de que arregle las peores conse-
cuencias en un caso concreto) se ve en la n. anterior, a lo que debo afadir que, ademas, no es una solucién general y tiene otros in-
convenientes (por ejemplo, en relacién con la eventual participacion de otras personas, como el otro progenitor, para el que habria que
solicitar también el indulto si se cree favorable al interés del menor y la familia). Como uno de los casos en que se ha concedido indul-
to parcial es el tan aireado mediaticamente, sucedido en Pozo Alcon (Jaén), aprovecho esta nota para exponerlo, advirtiendo que el
revuelo causado por el caso se debe a que, por alguna razén, ha trascendido a los medios de comunicacién, pues no se trata desde
luego de la primera condena en casos similares y ni siquiera de la primera peticiéon de indulto, como hemos visto. Los hechos que se
dan como probados en las sentencias que citaré son textualmente los siguientes: «En la mafiana del dia 6 de octubre de 2006 la
acusada Cecilia, encontrandose en el domicilio familiar, sito en C/..., n° ... de Pozo Alcdn (Jaén) recrimind a su hijo Luis Maria, de diez
afos de edad, a través del lenguaje de signos que entendié dicho hijo, que no habia hecho los deberes del colegio, a lo que éste
respondio tirandole una zapatilla y corriendo a encerrarse en el cuarto de bafo, yendo tras él la acusada quien, a pesar de la oposiciéon
de menor, consiguié abrir la puerta, cayendo este al suelo, el cual levanté agarrandolo del cuello dandole seguidamente cuando se
halaba sobre el lavabo un tortazo por detras en la cabeza, lo que hizo que se golpeara en la nariz y sangrara. Nada mas llegar a clase
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su tutor percibio rastros de sangre en la nariz del nifio y le preguntandole qué le habia pasado éste le contd que su madre le habia
agarrado del cuello y dando un bofetén, por lo que observando que tenia ademas el cuello un poco morado lo llevo a la Direccién del
Centro que a su vez lo trasladé al Centro de Salud de la localidad, emitiendo la Doctora que lo atendié un parte médico que reflejaba
contusiones y hematomas en cuello y mejilla aparentemente inferidas por su madre al sujetarlo del cuello y restos hematicos en nariz,
lesiones que necesitaron una sola asistencia facultativa, tardando tres dias en curar, sin impedimento para sus ocupaciones habitua-
les». La sentencia del Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén de 26-11-2008 (JUR 2009/34972), en procedimiento abreviado procedente
del Juzgado de Instruccion n° 2 de Cazorla, considera que los hechos constituyen un delito de maltrato en el ambito familiar del art.
153.2 y 3 CP, aplicando la rebaja del n°® 4 de ese art. en atencion a las circunstancias concurrentes (caracter dificil y desobediente del
menor, nerviosismo, comportamiento previo del menor, no prueba —aunque se dice «no ausencia de prueba»— de la personalidad
violenta de la madre y del uso frecuente por ésta de la violencia fisica sobre su hijo como método educativo) y negando que la con-
ducta estuviera amparada en el derecho de correccion (sefialando expresamente que en el momento de los hechos estaba vigente el
art. 154 CC en su versién anterior, de la que se solia derivar ese derecho). Parte de la base de que el CP «ha ido exacerbando la
proteccion en el ambito familiar» hasta la LO 1/2004 y que en la misma linea estaria la doctrina jurisprudencial, de modo que los malos
tratos a los hijos no estan amparados por el derecho de correccién. A la apelacion por la defensa a la mentalidad social tolerante con
los castigos fisicos a nifios como elemento educativo, opone que «ello sélo podria llevar a considerar atipicas por insignificantes con-
ductas correctivas fisicas de muy leve intensidad, sin usar instrumentos ni causar lesion por aplicacion del principio de la insignifican-
cia». En cuanto al dolo de lesionar, cree que existié dolo eventual, pues la madre «tuvo que prever las consecuencias lesivas que se
produjeron y sin embargo las aceptd y actué». Tampoco aprecia relevante la situacion de nervios, pues no conduciria a un estado
mental que anule las facultades intelectivas y volitivas. En consecuencia, impone a la madre la pena de prision de cuarenta y cinco
dias y privacion de tenencia y porte de armas de seis meses, asi como a la accesoria de prohibicion de aproximarse a menos de 500
metros de su hijo por tiempo superior en un afio a la pena de prision impuesta. Tanto el Ministerio Fiscal como la representacion de la
acusada interponen recurso de apelacion, que son resueltos por la SAP Jaén 22-1-2009 (ARP 2009/10). Esta SAP desestima el recur-
so de la defensa, entre otras razones que aqui interesan menos (entre las cuales estaria la irrelevancia para la concurrencia de la
conducta tipica del art. 153 CP de la sordomudez de los padres y el comportamiento desobediente y agresivo del hijo, la existencia o
no de una situacion de dominacion o desigualdad, etc.), en que el simple hecho de golpear al nifio ya constituye la conducta tipica del
art. 153 CP, sin que pueda cuestionarse la existencia de dolo (se trataria de «actos intencionados y no imprudentes o faltas de cuida-
do, por mas que su objetivo fuera el de reprender al nifio su conducta, constituyendo actos de agresion fisica tanto el cogerle por el
cuello para levantarlo del suelo, como el golpe o0 manotazo en la parte de atras de la cabeza que reconoce le propind, golpeandose el
nifio contra el lavabo y sangrando por la nariz»), y en la enfatizacién de argumentos de la sentencia recurrida, como la falta de ampa-
ro por el derecho de correccion del castigo fisico aun antes de la Ultima reforma del art. 154 CC (que ratificaria lo anterior), como se
aprecia en la «ya casi unanime doctrina referida en sentencias de Audiencias Provinciales», aun reconociendo que algunas SAP ex-
cluyen el castigo en supuestos de hecho de insignificancia de la accién (cachete o azote en las nalgas, simple bofetada sin intencion
de producir menoscabo fisico por su levedad, sin causar lesion y con finalidad correctiva de comportamiento insolente, violento o
agresivo del hijo menor, con actuacion proporcionada), lo cual parece aceptar, si bien invocando el principio de intervencion minima y
no apreciando que el caso enjuiciado sea uno de éstos. Sefiala que «a los padres les asiste el derecho de recabar el auxilio de la
autoridad, como aun dispone el art. 154 del C. Civil». En cuanto a la pena de prohibicion de aproximacion sefiala que, sean cuales
sean sus consecuencias, es de imposicion obligatoria, quedando sélo la via de la concesién del indulto sobre la misma, que la Audien-
cia solicitara conforme al art. 4.3 CP. Afilade que las especiales circunstancias del caso ya han sido tenidas en cuenta en la sentencia
de instancia al aplicar, como solicitaba el Ministerio Fiscal, el n® 4 del art. 153 CP. La SAP hace incluso una referencia a la reaccion
social suscitada por la sentencia de instancia, que, entre otras cosas motivé la aportacion a la causa de multitud de firmas solicitando
que la acusada no vaya a prision; considera la SAP «normal que sin conocer su motivaciéon y la norma penal que la fundamenta, pue-
da causar cierta perplejidad a algunos sectores de la sociedad que no acaban de entender ni asumir, desde una tradicion y costumbres
en las que se aceptan como normales e incluso habituales tales conductas, esto es las bofetadas, azotes o cachetes, a veces sobre
nifios de corta edad, so pretexto de su correccion y educacion, que los hechos por los que condena dicha sentencia son perfectamen-
te incardinables en el delito da maltrato en el &mbito familiar que se aplica en la mismay, sin que ello sea tenido en cuenta en la con-
dena. Sin embargo, la SAP estima el recurso del Ministerio Fiscal, que alega un error en la aplicacion de la pena por el Juzgado de lo
Penal; la pena deberia modificarse para ser de 67 dias de prision y un afio y 67 dias de prohibicién de aproximacion; la SAP entiende
que tiene razon el Ministerio Fiscal, pues tal pena es la que se deriva de aplicar el tipo agravado del n® 3 del art. 153 CP, por producir-
se el hecho en el domicilio familiar, y la rebaja del n° 4 del mismo art., y reforma la pena en tal sentido manteniendo el resto de los
pronunciamientos de la de instancia, pero proponiendo el indulto de la pena de prohibicién de aproximacion (art. 4.3 CP) y la suspen-
sién de su ejecucion (art. 4.4 CP), con la siguiente justificacion: «Su aplicacion puede producir consecuencias perjudiciales 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 se-
mana 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 aplicacion imperativa y rigurosa de una norma penal que en el caso,
no grave y aislado en el seno familiar, la Sala considera no resultaria proporcionada, ni ain necesaria a los efectos de la finalidad de
la misma, de reeducacion y proteccion de la victima». El indulto de la citada pena fue acordado por el Consejo de Ministros y conce-
dido por RD 606/2009, de 8 de abril (BOE de 9 de mayo). Este caso ha sido comentado muy recientemente, con una valoracién hiper-

110



critica de las resoluciones judiciales recaidas, por SAENz DE PipadN Y DeL RosaL, RDP 28 (2009), 74 ss. Los argumentos de esta auto-
ra, muchos de los cuales se expondran y valoraran en diversas notas del presente trabajo, para oponerse a las sentencias del caso
son multiples: considera inocua e inoperante la Ultima reforma del art. 154 CC (74 s.), con lo que parece pronunciarse a favor de la
pervivencia del derecho de correccion, incluso violenta, considera imprudente la conducta de la madre y cree que la finalidad educati-
va excluye el dolo (75 s.), plantea la posible concurrencia de un error de prohibicién, que, por recaer sobre el fundamento de ésta,
conduciria al art. 14.1 CP y a la impunidad (76), requiere para el tipo del art. 153 CP desequilibrio de fuerzas y conciencia y voluntad
de servirse de ello (76), apela, con mayor o menor fortuna terminolégica, a argumentos que apuntan a la exclusién de la tipicidad o de
la punibilidad, como el principio de intervencion minima (76), el recurso a medidas alternativas al Derecho penal, como la mediacién
familiar (77), el objeto de proteccién de la norma y el art. 268 CP (77 s.), o la desproporcién entre el fin perseguido y los medios em-
pleados (78), pone de manifiesto el sinsentido de la aplicacion de la pena dos afios después de sucedidos los hechos, lo que la haria
inutil e incluso contraproducente (77) y, por fin, considera vulnerada la seguridad juridica al considerar contradictoria la apelacion del
Ministerio Fiscal para solicitar una pena mas grave y a la vez sefalar la desproporcién del castigo y apuntar la via del indulto, en vez
de utilizar las posibilidades que le brinda el principio acusatorio (78). Valoraré brevemente a continuacion algunos de estos argumen-
tos, en concreto, los que no menciono en otras partes de mi trabajo. En cuanto a la distancia entre la pena y el hecho, parece que
tiene bastante razén, si bien ello ocurre en multiples ocasiones (aunque es verdad que en supuestos como éste, resulta especialmen-
te absurda la aplicacion tardia de la pena. Igualmente parece sorprendente la actuacion del Ministerio Fiscal (y seguramente de la
propia Audiencia), aunque no sé si ello tiene que ver con la seguridad juridica; en todo caso, el principal culpable de la situacion es el
legislador, que obliga a la imposicion de la pena de prohibicién de aproximarse (quien impulsa —aungue no crea- esa norma es ade-
mas quien después indulta). Mucho mas discutibles me parecen los argumentos relativos a la ausencia de dolo: es verdad que la le-
sion por el golpe en el lavabo podria ser imprudente y no basta para dar por probado el dolo (eventual) el razonamiento del Juez de lo
Penal de que la madre «tuvo que prever las consecuencias lesivas que se produjeron y sin embargo las aceptd y actué» (argumento
no exclusivo de esta sentencia: v., por ejemplo, SAP Barcelona 17-10-2007, JUR 2008/33581), pues parece que la presunta acepta-
cion se produce por el mero hecho de actuar, en cuyo caso seria imposible apreciar desde esta perspectiva supuestos de imprudencia
consciente: la aceptacion (si este es el criterio adecuado para caracterizar el dolo eventual) hay que probarla. Pero ello (que, como
veremos, no deja de ser importante en las sentencias, en mi opinién) no impide que las conductas de maltrato (agarrén del cuello y
pescozon) sean claramente dolosas y que basten para integrar el tipo del art. 153 CP, a lo que parece referirse, con razén, la SAP.
Tampoco hay razén alguna para entender excluido el dolo por la finalidad educativa o correctiva (ésta, a lo sumo, podra llevar a pensar
que lo que se hace es licito, lo cual sera cierto o errado segun se acepte o la existencia de un derecho de correccion violenta y seguin
los limites que se le fijen). Mas discutible es si el tipo del art. 153 CP exige una situacion de dominacién (que habria de ser abarcada
por el dolo), aunque su tenor no parece indicarlo y tendria que tratarse de una restriccion interpretativa que habria que fundamentar,
y si dicha situaciéon se da en éste y otros casos de correccion (pues tampoco parece totalmente incompatible con ésta; si lo fuera,
desde luego, podria ser una forma de extraer los casos de correccién moderada y no desproporcionada del art. 153 CP). Al margen
de lo anterior y con independencia de otras cuestiones concretas, resulta dificil pronunciarse sobre la correccién final de las resolucio-
nes judiciales citadas sin la inmediacion que en ellas se tuvo respecto del relato de hechos (aunque éstos no eran ya demasiado
cercanos) y las declaraciones y circunstancias de sus protagonistas. Si fueran correctas, el recurso al indulto de la pena de prohibicion
de aproximacion puede paliar uno de los efectos mas contraproducentes de ella, pero no resuelve el problema con caracter general,
como ya he manifestado. Como se comprobara en este trabajo, estoy basicamente de acuerdo en que, tras la Ultima reforma del art.
154 CC, no existe un derecho de correccion violenta de los padres sobre los hijos; incluso tiendo a pensar que se podia considerar
excluido antes de ella y que la solucion de los casos que deben quedar fuera del alcance del Derecho penal esta en la via de la exclu-
sion de la tipicidad, como admiten las sentencias (al margen de que se esté de acuerdo o no en los supuestos concretos que citan).
La cuestion es por tanto fijar los limites de la correccion moderada y proporcionada y, por tanto, insignificante, cosa que no pretendo
en este trabajo, y comprobar si el caso queda dentro de esos limites o no (o, en su caso, si se trata de un exceso que pudiera dar lugar
a una eximente incompleta, o que se pudiera apreciar una mera falta), algo dificil de precisar sin la cercania al hecho y sus protago-
nistas a que me referia antes. Sin embargo, si opino que en ambas decisiones ha pesado bastante, seguramente demasiado, el resul-
tado producido por el golpe con el lavabo y cabe plantearse al menos si la decision habria sido la misma si el golpe no se hubiera
producido. El no conocer mejor los hechos me impide pronunciarme sobre si en el caso se dan los requisitos de moderacién y propor-
cionalidad necesarios y la insignificancia en relacién con el tipo del art. 153 CP. En todo caso, los hechos estan en el limite; normal-
mente diria que sujetar, aunque sea por el cuello, y dar un pescozén correctivo podria excluirse del citado art., pero en el caso parece
que el agarrén del cuello fue especialmente violento, dadas las sefiales que dejo, y podria argumentarse que el pescozon fue excesi-
vo, muy fuerte, como indica el que el nifio se golpeara con el lavabo. Pero, especialmente esto ultimo, es una mera elucubracién, pues
no sabemos a qué distancia se encontraba el lavabo ni la magnitud del impacto contra él, que podria indicar la violencia del golpe,
pues el sangrado nasal se produce en muchas personas sin necesidad de un fuerte golpe. Sin embargo, me parece, como he dicho,
que el resultado lesivo del golpe en lavabo resulté en si mismo (no como indicativo de la violencia del pescozén), de importancia para
las sentencias (que apelan en su admision de supuestos de atipicidad a la ausencia de lesién). Y ello si que me parece incorrecto,
pues, como he dicho, respecto de esa lesion no esta probado el dolo (ni siquiera eventual, como afirma la primera sentencia), sino que
todo apunta a que se trata de un hecho fortuito o, a lo sumo, imprudente, y en ninguin caso constitutiva de delito (ni de falta) e incapaz
de integrar el tipo del art. 153 (que se refiere a lesiones dolosas), si bien si parece que encajarian en el tenor literal de éste, como he
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I1. El ejercicio legitimo de un derecho (y el cumplimien-
to de un deber)

El art. 20.7° CP reconoce expresamente una causa de
justificacién que exime de pena al «que obre en cumpli-
miento de un deber o en el ejercicio legitimo de un dere-
cho, oficio o cargo». Si bien aisladamente se ha defendido
la existencia de un deber'® de corregir a los hijos o, més
bien, de un derecho-deber'’, el propio tenor del anterior art.
154 CC, en que se basaba la existencia de ese deber, o en
su caso, derecho de correccion, rezaba «podran», lo que no
parece indicativo de un deber, sino mds bien de una facul-
tad® de los padres (asi ademds parecia indicarlo la inicial
referencia a deberes y facultades y el contenido de los que
se sefialan posteriormente)®'. Parece normal ademds que

no se imponga a los padres, pues puede no ser necesario,
el deber de acudir a la autoridad o de corregir razonable y
moderadamente a sus hijos, si bien es verdad que la facul-
tad se relaciona con el deber de educar a los hijos. En todo
caso, parece claro que no existe ni ha existido un deber de
correccién violenta.

Asfi, lo mds frecuente ha sido entender que de la ante-
rior redaccién del art. 154 CC (y segun algunos, también
de una norma consuetudinaria) derivaba el derecho de co-
rreccién que ampararia ciertas conductas con encaje literal
en un tipo con la justificacion del ejercicio legitimo de un
derecho. Naturalmente, este derecho se ha entendido de
forma restrictiva, con apoyo en los términos «razonable
y moderadamente» empleados por el precepto civil. Por
un lado, practicamente se reconocia esta justificacién ba-

dicho, el agarron y el pescozén. En definitiva, creo que la lesion producida por el golpe en el lavabo, que es la que parece mas llama-
tiva y que tengo la impresion que condiciona bastante las sentencias, es precisamente la que no deberia haberse tenido en cuenta.
Todo ello con las reservas a que me he referido.

18 Aguilera Rodero, AC 2008, 1242 (no aborda la cuestién expresamente, pero se deduce de sus expresiones, aunque también
habla de «potestad»: 1240, y de «ius corrigendi»: 1241). Aunque la sentencia no tiene que ver con el tema que nos ocupa, parece
referirse a la correcciéon como un deber la SAP Murcia 10-2-1999 (ARP 1999\693): «... no incluyéndose en el ambito penal los deberes
de tener a los hijos en su compafiia ni el deber de correccién a los mismos»; Jaén 22-9-1999 (ARP 1999\3352) (niega la justificacion
en el caso concreto); Toledo 13-11-2000 (ARP 2000\2657) (se refiere expresamente al ejercicio de deber, aunque utiliza la expresion
«derecho de correccion», en el caso de actuacién violenta de profesor sobre alumno, negando la eximente completa o incompleta);
Ciudad Real 14-7-2001 (ARP 2002\270) («...un malentendido deber de correccion del padre hacia los hijos...»); SAP Girona 3-7-2002
(ARP 2002\614) («...acontecimientos de esta indole sucedidos cuando eran pequefios, no derivados del deber de correccion de los
padres sobre los hijos, sino absolutamente desproporcionadas incluso con la aplicacién de la disciplina mas férrea...); Asturias 26-7-
2006 (JUR 2006/210253) (aunque también habla de derecho, negandolo en el caso concreto). Curiosamente el Cédigo de Familia de
Catalufia (Ley 9/1998, de 15 de julio) establece que «El padre y la madre pueden corregir a los hijos en potestad de forma proporciona-
da, razonable y moderada, con pleno respeto por su dignidad y sin imponerles nunca sanciones humillantes ni que atenten contra sus
derechos. Al objeto, pueden solicitar excepcionalmente la asistencia e intervencion de los poderes publicos» (lo que parece referirse
a una facultad) en el n° 3 de su art. 143, que lleva por rubrica «Deberes del padre y de la madre».

19 Ya FERRER SamA, Comentarios |, 1946, 241, quien hablaba del ejercicio de derechos «que por otra parte constituyen verdaderos
deberes al ser complemento de la funcién educativa», o ANTON ONeca, DP, 22, 1986 (12, 1949), 283, quien sefiala que «el derecho de
correccion procede de un deber que compete a padres, tutores y educadores, por lo que podria ser incluido en el ... cumplimiento del
deber». Mas recientemente, CueLLo CALON, PG 1°, 182, 1980, 395; ArRroYo DE Las Heras, DP **, 1985, 416, siguiendo a FERRER SAMA;
CueLLo ConTRERAS, PJ 32 (1993), 13, 14; PG, 32, 2002, 905; CerveLLo Donperis, PJ 33 (1994), 59, 60, apelando a estudios civiles; Mu-
Koz Conpe/MarTos NUREez, Ejercicio del cargo y cumplimiento del deber, en: EJB 1, 1995, 2676; Ejercicio del cargo y cumplimiento del
deber, en: Luzon Pera (dir.), EPB, 2002, 634 (aunque rechazan que el derecho-deber pueda justificar el uso de violencia, salvo casos
de legitima defensa, apelando ademas a la tipificacién del delito de ejercicio habitual de violencia doméstica o afin); PUENTE SEGURA,
Circunstancias, 1997, 276; De Lamo RuBio/GANZENMULLER Roic/EscuberRo MoORATALLA/FRIGOLA VALLINA, Tratamiento penal y procesal de la
violencia en el ambito familiar, 2002, 78; Mavorbomo Robrico, Malos tratos, 2003, 127 (aunque otras veces habla solo de derecho);
LanpecHo VELAsco/MoLINA BLAzauez, PG, 72, 2004, 321, que consideran que se da una mezcla de las dos partes de la eximente del art.
20.7° CP, si bien finalmente existe un derecho; MoraLes PraTs, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/MoRrALES PRrATs (coord.), Comentarios, 42,
2005, 206, aunque no admitiendo finalmente la eximente completa ni incompleta para el empleo de violencia con relevancia tipica,
por comprometer la dignidad humana. La SAP Bizkaia 29-11-2007 (JUR 2008\29500) sefiala: «El derecho de correccion de los padres
respecto de los hijos que contempla el art. 154 del CC es en realidad una manifestacion de su deber y funcién de educacién»; aunque
la sentencia nada dice respecto de esa denominacion, a ella se refiere el recurrente en el caso de la SAP Madrid 29-3-2007 (JUR
2007/272045). De «facultad-deber» (que en un mal ejercicio se convierte en «derecho-poder») habla la publicacién de la Asociacion
Pro DerecHos Humanos, Malos tratos al menor, socialmente aceptados, 1985, 25. Se oponen especialmente a la consideracion de la
correccion como deber o derecho-deber Coso DeL RosaL/VivEs ANTON, PG, 52, 1999, 476.

20 Se habla a veces de «derecho funcién»: asi, por ejemplo, SAP Cérdoba 9-3-2004 (JUR 2004\126721); Madrid 29-3-2007 (JUR
2007/272045), que habla de derecho y también de funcién y facultad; Madrid 26-9-2007 (JUR 2007/353748), que finalmente prefiere
hablar de facultad; SAP Bizkaia 22-7-2008 (JUR 2008/388482). MoriLLas Cueva, PG Il I, 2008, 305.

21 V., entre otros, Coso DeL RosaL/VivEs ANTON, PG, 52, 1999, 476; FERNANDEZ IBAREZ, en: BoLbova/RUEDA (coords.), La reforma,
2006, 208.
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sicamente para faltas, si bien, como hemos sefialado, en
las relaciones paterno-filiales ahora la posible justificacion
deberia plantearse frente al delito del art. 153 CP. Y, por
decirlo de modo muy resumido, se venia exigiendo (como,
en todo caso, no puede ser de otra manera), ademads de fi-
nalidad correctora, que la conducta correctora fuera nece-
saria para la correccion del hijo y adecuada o proporcional,
interpretando la moderacién y razonabilidad exigidas en el
CC. Estas exigencias son bdsicas en el tema que analiza-
mos, pues vienen a fijar los limites del supuesto derecho;
sin embargo, no me ocuparé aqui de ellas, sino que las daré

por supuestas, por ser la finalidad de este trabajo constatar
si el cambio de CC posee consecuencias penales. Dicho
de otro modo: lo que aqui se examine se refiere sélo a las
violencias que normalmente se han considerado ampara-
das por el derecho de correccién (o por los diferentes mo-
dos de excluir la responsabilidad penal utilizados por otros
autores) y no a otras®.

Pues bien, ya antes de la reforma del art. 154 CC (y
concordante), diversos autores y algunas resoluciones ju-
diciales negaban que la violencia pudiera estar amparada
en ningdn derecho de correccién® y algunos a lo sumo lo

22 Sobre este importante tema de los limites, v., entre otros, FERNANDEZ IBAREZ, en: BoLpova/RueDa (coords.), La reforma, 2006, 212
ss., con ulteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales. En Alemania también los limites del derecho de correccion se fijan con
criterios objetivos y subjetivos: que exista una razén suficiente para la correccion, por un concreto comportamiento deficiente del nifio,
que objetivamente la correccion esté indicada (sea necesaria y adecuada) para conseguir el fin educativo, y que subjetivamente esté
guiada por una voluntad educativa (v., por ejemplo, el resumen de ReicHERT-HAMMER, StGB § 223 a. Zu den Grenzen der elterlichen
Zuchtigungsbefugnis. Anmerkung zu BGH, Beschluss vom 21-11-1986 -4Str 605/86, en: Juristen Zeitung —JZ— 1988, 620, quien
considera, sin embargo, que tales criterios deben rechazarse, y defiende en relacion con la correccién paterna una solucién interme-
dia siguiendo a GUNTHER, como mas adelante veremos). V., entre otras, SAP Tarragona 21-11-1994 (ARP 1994\438) (aunque en
referencia a la correccion por un educador de una menor sometida a tutela).

23 Asi, DEL RosAL BLasco, en: Coso DeL RosaL (dir.)/Bajo FERNANDEZ (coord.), Comentarios LP XIV 1°, 1992, 374; en: LATORRE LATO-
RRE (coord.): Mujer y DP, 1995, 163, en relacion con la violencia fisica y el tipo de ejercicio habitual de violencia en el ambito domésti-
co o afin, aunque parece que con tendencia a generalizar; sin embargo, en Coso DeL RosaL (coord.), PE, 22, 2005, 227, excluye la
justificacion para el delito de ejercicio habitual de violencia doméstica o afin, pero, respecto de los supuestos de ejercicio aislado de
violencia, dice que, aparte de los hechos insignificantes que quedan sin relevancia penal, rige el régimen general de aplicacion de la
eximente; CERVELLO DonpERIS, PJ 33 (1994), 59, aunque no manifiesta una posicion rotunda en p. 61 (sélo regiria respecto de faltas o
nunca); v. también 63 s.; en El delito de coacciones en el Cédigo Penal de 1995, 1999, 61 ss., considera muy excepcional la justifica-
cion del ejercicio de violencia por un derecho de correccion, utilizando argumentos constitucionales sobre todo (aunque también se
apela al principio de insignificancia en relacién con determinadas coacciones: 61 s.); MuRoz Conpe/MarTos NURez, EJB I, 1995, 2676;
en: Luzon Pera (dir.), EPB, 2002, 634 (salvo casos de legitima defensa, y usando como argumento adicional la tipificacion del delito de
ejercicio habitual de violencia doméstica o afin); Romeo CasaBona, EJB I, 1995, 2678, admitiendo sélo la eximente incompleta (apela
para la restriccion a la tipificacion de la falta agravada del art. 582 y del delito del art. 425 CP de la época); sin embargo, en Luzon PeRA
(dir.), EPB, 2002, 636, admite la justificacién (aunque sefiala también que los limites del ejercicio del derecho se han restringido y
apela a la falta del art. 617.2 y al delito del art. 153 CP del momento) siempre que se den las notas de moderacion y razonabilidad o
necesidad y adecuacion al fin correccional, manteniendo la eximente incompleta para los excesos; en LH-Torio, 1999, 939, excluye del
derecho de correccion el ejercicio de violencia fisica habitual; Cuenca | Garcia, RJCat 1998, 657 ss., argumentando que los casos que
encajan en una descripcion tipica rebasan siempre el requisito de moderacion del derecho de correccion que establece el Derecho
civil (si bien excluye algunos casos a través del principio de insignificancia); OLmebo CARDENETE, Art. 20.7, en: Coso DEeL RosaL (dir.),
Comentarios al Cdédigo Penal CP II. Articulos 19 a 23, 1999, 612 s.; El delito de violencia habitual en el ambito doméstico: analisis
tedrico y jurisprudencial, 2001, 127 (aunque admite, como veremos, la atipicidad de algunas conductas mediante el principio de insig-
nificancia); AcALe SANCHEZ, Malos tratos, 2000, 182 s. (si bien admitiendo, como veremos, ciertos supuestos de atipicidad); RobRiGUEZ
Gomez, en: DiEco Diaz-SaNTos/SANCHEZ LOPEZ (coords.), Hacia un Derecho penal sin fronteras, 2000, 85 (aunque en referencia al tipo
de ejercicio habitual de violencia); MesTrRe DeLGADO, Ejercicio legitimo de un derecho, 2001, 49 s., 177 (admitiendo también supuestos
de atipicidad); CueLLo CoNTRERAS, PG, 32, 2002, 905 (no menciona faltas, sino lesiones y malos tratos del art. 153 CP de la época, por
lo que queda alguna duda de si no cabe la justificacion de alguna conducta mas leve de violencia, aunque expresa la incompatibilidad
de las conductas citadas «con el mas estricto concepto de educacién que quepa pensar»); en su trabajo anterior en PJ 32 (1993), si
parece admitir la justificacion de las faltas de malos tratos de obra (13), si bien la excluye para el delito de violencias habituales en el
ambito familiar (14); Gomez Navasas, ¢ Existe una proteccion penal adecuada frente a los malos tratos? Consideraciones sobre los ar-
ticulos 153 y 173.2 del Cdédigo Penal, en: Rusio (coord.), Analisis juridico de la violencia contra las mujeres. Guia de argumentacion
para operadores juridicos, 2004, 99, si bien puede generar cierta confusion al sefialar que «el derecho de correccién no puede entrar
en consideracion como causa de justificacion cuando se produzcan excesos en el ejercicio de la autoridad paterna» (admite por lo
demas supuestos de irrelevancia penal); Romero Ropricuez, AJM 1V (2004), 233 ss., especialmente 235, 240; MoraLEs PRraTs, en:
QuinTERO OLIvARES (dir.)/MoraLEs PrATs (coord.), Comentarios, 42, 2005, 206 (acepta la posible eximente completa o incompleta del
derecho de correccién, pero no para violencia fisica con relevancia tipica, por comprometer la dignidad humana); Mutioz Conpg, Teoria
general del delito, 42 ed., 129 (salvo supuestos de legitima defensa); Mukoz Conbe/GARcia ArRAN, Derecho Penal. Parte General, 72 ed.,
2007, 338 (salvo en supuestos de legitima defensa y apelando, entre otras cosas, a los arts. 153, 173 y 617 CP); QuINTERO OLIVARES,
PG, 22 2007, 490 (admitiendo el derecho de correccion, pero nunca para violencia fisica constitutiva de infracciéon penal). V. lo dicho
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supra n. 2 para GANZENMULLER ROIG/ESCUDERO MORATALLA/FRIGOLA VALLINA y para MAGRO SERVET. Poco clara es la
posicion de Conpe-Pumpipo FERREIRO, Contestaciones PG, 32, 2004, quien, tras aceptar la existencia de un derecho de correccion, se-
Aala que «hoy, tras la creacion del delito de violencias fisicas habituales a familiares préximos —art. 153— el uso de la fuerza en el
derecho de correccion puede entrar en conflicto con tal tipo delictivo o con la falta de maltrato a familiares del art. 617, Gltimo parrafo»;
sin embargo, parece admitir la justificacion de conductas del art. 153 CP (ya en 2004) en Contestaciones PE, 42, 2004, 78. Tampoco
me parece del todo clara la opinién de SERRANO TARRAGA, en: LASARTE (dir.)/MoReTON/DoNADO/YAREZ (coords.), Familia, matrimonio y di-
vorcio, 2006, quien tilda de «excesiva» (642) la posicion que excluye del derecho de correccion todo acto violento, pareciendo que
admite que pueda extenderse a los no constitutivos de lesion (y a otros actos de amenazas, coacciones, etc.); sin embargo, al repasar
los tipos de los arts. 153, 173.2 (en éste en todo caso) y 620.2° CP, rechaza el amparo de los malos tratos (y otras conductas) por el
derecho de correccién, tras la entrada en vigor de la Ley Integral contra la Violencia de Género (643 ss.). V. la apreciacion general de
QuinTANO RIPOLLES, supra n. 2. Tras la reforma del CC a la que nos estamos refiriendo, declara inexistente el derecho de correccion,
aunque excluye muchas conductas del tipo penal (en concreto del art. 153 CP), De Torres PeReA, LL 2008-1, 1676 s. La SAP Cérdoba
12-2-1999 (ARP 1999\254) sefala el fin de correccién no justifica el ejercicio de violencia fisica y que los excesos en la correccion son
antijuridicos (el caso de que se ocupa, violacion y ejercicio habitual de violencia sobre la mujer por parte del marido, en realidad no
plantea problemas relacionados con un supuesto derecho de correccion); la SAP Alicante 3-3-2004 (ARP 2004\47), aunque no se
ocupa de un supuesto que pudiera tener relacion con la correccion, sefiala que ya en la reforma de 1999 (LO 14/1999, de 9 de junio)
en relacién con el inciso final del art. 617 se introduce una agravacion de la pena de la entonces falta: «Y ello se fijé asi por la especial
proteccion que quiere otorgar el derecho penal a las relaciones familiares y por tanto el especial rechazo con que se consideran las
agresiones a personas de la propia familia, asi como por la mayor indefinicién de la victima, no siendo excusa el ejercicio del derecho
de correccion que puede corresponder a los padres» (con ello no parece excluirse el derecho de correccién, pero si su caracter justi-
ficativo de hechos violentos). En esta sentencia se apoya la SAP Alicante 9-7-2004 (JUR 2004\309363), del mismo ponente, afiadien-
do ademas que en el caso concreto se rebasé ampliamente la proporcionalidad exigida por el derecho de correccién (y parece que
aceptando el cachete como medida correctiva, aunque sin fundamentar especialmente por qué). Interesante (y mencionada por otras)
es la SAP Barcelona 19-9-2005 (ARP 2005\522), que, ademas de considerar que en el caso no hay proporcionalidad entre el compor-
tamiento y la medida correctora y que el derecho de correccion no se puede entender delegado por los padres en los maestros, sefia-
la: «Al respecto hay que hacer constar que es mas que discutible que el mencionado derecho a corregir a los hijos implique que
pueda pegarseles, que pueda aplicarseles castigos fisicos. Corregir significa, en la acepcion que aqui nos interesa y segun el Diccio-
nario de la Lengua, advertir, amonestar, reprender, conceptos que suponen que el fin de la actuacion es conseguir del nifio que se
porte bien, apartarle de una conducta incorrecta, educarle, en definitiva. Por otra parte, no hay que olvidar que este derecho ya viene
limitado por el propio texto legal cuando se dice que dicha correccion sera razonable y moderada. Si desgraciadamente en tiempos
pasados se penso que un castigo fisico podia quedar incluido en este derecho, hoy dia las cosas han cambiado y todos los profesio-
nales estan de acuerdo en que los castigos fisicos no son pedagdgicos y solo sirven para extender y perpetuar conductas violentas.
Precisamente para erradicar las consecuencias de estos antecedentes nos hemos visto obligados en nuestra sociedad actual a legis-
lar introduciendo en la recientemente aprobada LO 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de Género disposi-
ciones como el art. 4.2 que establece que la educacion tanto infantil como primaria contribuira al aprendizaje y desarrollo de la reso-
lucién pacifica de los conflictos, lo que se contradice abiertamente con el derecho que invoca el apelante». La SAP Alicante 2-3-2006
(JUR 2007/43440) apela a la citada SAP Barcelona 19-9-2005 (ARP 2005\522), sefialando que «es mas que discutible que el mencio-
nado derecho a corregir a los hijos implique que pueda pegarseles, que pueda aplicarseles castigos fisicos», pero, sin embargo,
considera amparada la conducta en el caso concreto —un bofeton— por el derecho de correccion. Excluye los hechos de violencia la
SAP Madrid 29-11-2006 (JUR 2007/75560), maxime cuando la victima, como en el caso, es mayor de edad, sefialando ademas que
incluso un cachete encajaria en el art. 153 CP. Rotundamente contraria a admitir que el derecho de correccion pueda justificar conduc-
tas violentas es la interesante SAP Madrid 26-2-2007 (JUR 2007\174426), con amplias exposiciones (incluso de doctrina cientifica) y
razonamientos; v. también las SAP Madrid 29-3-2007 (JUR 2007/272045) y 26-9-2007 (JUR 2007/353748), con referencia a la evolu-
cién historica y otras interesantes. Contraria también, aunque admitiendo supuestos de atipicidad (que mezcla de modo confuso con
la justificacion), la SAP Barcelona 9-3-2007 (JUR 2007\244502); excluye del derecho de correccién el maltrato fisico la Barcelona 17-
10-2007 (JUR 2008/33581), si bien admite que el castigo queda excluido en virtud del principio de insignificancia para supuestos muy
leves (que no son los del caso enjuiciado); SAP Bizkaia 22-7-2008 (JUR 2008/388482); sentencia del Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén
de 26-11-2008 (JUR 2009/34972), en el caso de Pozo Alcon, manifestando, aun antes de la ultima reforma del art. 154 CC, la exacer-
bacion por el CP de la proteccién en el ambito penal y la jurisprudencia en tal sentido excluian ya los malos tratos a hijos del amparo
del derecho de correccion, si bien admite supuestos de insignificancia; lo confirma en el mismo caso la SAP Jaén 22-1-2009 (ARP
2009/10), que habla de doctrina «casi unanime» de las Audiencias Provinciales; SAP Jaén 18-5-2009 (JUR 2009/353887), que, ade-
mas sefiala que tras la ultima reforma del CC, se ha suprimido el derecho de correccién y que, anteriormente, ya no amparaba el
castigo fisico, «de acuerdo con la ya casi unanime doctrina referida en sentencias de distintas Audiencias Provinciales». También ya
en 1985 la publicacién de la Asociacion Pro DerecHos Humanos, Malos tratos al menor, socialmente aceptados, 1985, 25, excluia de la
justificacion por la «facultad-deber» de corregir la violencia fisica (denunciando vacios legales que permitian que se convirtiera en un
«derecho-poder» «que permite todo tipo de sevicias e ineficacias).
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admitian para justificar sélo atentados mds leves como pe-
quefias injurias o vejaciones de caracter leve, por ejemplo.
Se entendia que la educacién de un hijo excluia el ejer-
cicio de violencia sobre él, por mucho que tuviera fines
correctivos, y se apoyaba lo anterior en las mas recientes
corrientes pedagdgicas que estiman innecesaria y contra-
producente cualquier violencia en la educacién e incluso,
como hemos visto que menciona la Ley modificadora del
CC, en textos internacionales.

La cuestion resultaba discutible, pero no era descartable
la existencia del citado derecho justificante. Fuera como
fuera lo anterior, lo cierto es que el propio panorama nor-
mativo ha cambiado. No es ya que el CP espafiol conside-
rara tipicos los malos tratos de obra sin lesion, es decir, la
violencia de muy pequefia escala, sino que desde la redac-
cién del art. 153 CP por la LO 11/2003 y la Ley Integral
contra la Violencia de Género de 2004 antes citadas, parece
clara la voluntad legal de considerar muy grave (delictiva
en sentido estricto) la violencia en el dmbito de la familia,
incluso la no constitutiva de lesién (con independencia de
la valoracién que esta decision legislativa merezca). Esto
ya suponia un indicio de que la ley espaifiola quiere des-
terrar toda violencia de la familia. Pero todavia se podia
argumentar la justificacién de la conducta al amparo del
ejercicio legitimo de un derecho, con fundamento en los
conocidos preceptos del CC y, en su caso, en el Derecho
consuetudinario, aduciendo que existe una clara diferencia
entre la violencia (aun minima) sin sentido y la ejercida
para corregir de forma razonable y moderada a un hijo.

Pero la reforma del art. 154 CC creo que acaba de dar al
traste con la justificacién a través del ejercicio legitimo de
un derecho. La voluntas legislatoris de excluir toda violen-
cia en el ejercicio de la patria potestad (y la tutela) queda
claramente manifestada en la Exposicién de Motivos de la
Ley, que habla de la facultad de correccién que se reconoce
«hasta ahora» y de la posibilidad de que ésta contravenga,
como habia advertido a Espafia mds de una vez el Comité
de Derechos del Nifio?, el art. 19(.1) de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio, que reza: «Los Estados Partes
adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, in-
cluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo
la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo». Pero es
cierto que la voluntad del legislador, aun siendo indicativa,
maxime en una norma tan reciente (del final de diciembre
de 2007), no es decisiva, sino que hay que examinar el con-
tenido de la Ley.

Pues bien, en el nuevo art. 154 CC, se produce, por
un lado, la supresion precisamente del parrafo en que se

apoyaba el derecho de correccion, lo cual es muy signi-
ficativo, aunque tal vez no decisivo, pues se podria seguir
argumentando que la ley civil guarda silencio, pero el De-
recho consuetudinario lo consagra y hasta acaso derivarlo
del derecho a la educacion reconocido en el art. 27 de la
Constitucién espafiola (CE)®, que tal vez comprenda el
derecho de los padres a educar a sus hijos, aunque no estd
nada claro, de igual modo que el art. 39.2 CE sdlo habla
del deber de asistencia de padres a hijos, donde tampoco es
seguro (aunque no descartable) que se incluya el derecho
y el deber de educarlos. En todo caso, tanto la Exposicion
de Motivos de la Ley como la supresion del pasaje citado
resultan, seguramente por tener en mente la eliminacién
del maltrato fisico o psiquico como medida educativa, exa-
geradas, pues dan la impresion de que hacen desaparecer
toda facultad correctora (aun no violenta) de los padres,
lo que resulta absurdo y nadie sostendria (en este sentido,
el informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley de
Adopcién Internacional y una enmienda al Proyecto pre-
sentada por el Grupo Vasco). Parece razonable, en orden
a la educacion de los hijos, que exista el derecho de los
padres a corregirlos (aunque sea sin violencia), pues, de lo
contrario (y con realismo), parece dificil desarrollar la ta-
rea educativa de los progenitores. De otra parte, resultando
en diversas situaciones los padres garantes en relacién con
actuaciones de los hijos, parece absolutamente sensato que
puedan corregirlos (aunque sea sin violencia). Por tanto,
mds que desaparicién del derecho de correccidn, habria
que hablar en su caso, de desaparicién del derecho de co-
rreccién mediante violencia, aunque sea moderada.

Sin embargo, mds relevante ain que la supresién del
inciso citado (que lo es), resulta la nueva referencia al
ejercicio de la patria potestad con respeto a la integridad
fisica y psicoldgica de los hijos. Se podrd argumentar, en
apariencia de un modo excesivamente formalista, que la
integridad fisica s6lo se menoscaba cuando hay una lesion
en sentido estricto y no un mero maltrato de obra (zaran-
deo, bofetada, pellizco, etc.). El argumento no es baladi,
pues un legislador consciente y competente debe utilizar
los términos adecuadamente y hablar de integridad fisica o
psiquica parece suponer un plus respecto de cualquier vio-
lencia que puede no afectar a tal integridad. Por otro lado,
el propio CP tiene en cuenta con cardcter general (aunque
con notables excepciones en el ambito de la violencia fa-
miliar y afin) la existencia de menoscabo de la integridad
fisica o psiquica o el mero maltrato de obra en la delimita-
cién de los delitos y faltas de lesiones (aunque no es exac-
tamente €se el criterio delimitador). No obstante, dado que
también se suprime toda mencién a la facultad de correc-
cién razonable y moderada y que la finalidad del legislador
parece tender a la proscripcién de toda correccién violenta
(y, si se quiere, considerando la frecuente falta de precision

24 Apuntando ademas que el CP espafiol sanciona toda violencia ejercida contra los nifios, por lo que el castigo fisico no es legal:
asi lo recoge RomeRO Robricuez, AJM IV (2004), 237, con referencia mas concreta.
25 Asi, aproximadamente, afiadiendo referencias a otros textos, sobre todo internacionales, y al propio art. 154 CC, SAenz De

PipadN v DEL RosaL, RDP 28 (2009), 74 s.
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de nuestro legislador, incluso en relacién con preceptos pe-
nales, que no es el caso), dejaré de lado en lo que sigue
este argumento basado en la literalidad del nuevo art. 154
CC. Lo que no cabe es apelar al Derecho consuetudinario,
pues éste no puede contradecir una norma legal bastante
clara, si bien es cierto que menos rotunda que el ya citado
§ 1631 BGB, frente al cual, sin embargo, todavia se man-
tienen opiniones que sostienen en Alemania, por diversas
vias, la posibilidad de utilizar algin tipo de violencia para
los casos que analizamos, si bien no se habla ya siempre
de derecho de correccién®, y en ciertos casos se traspasa
el problema de la justificacién al 4mbito de la tipicidad®.
Asi, algunos autores alemanes, como ROELLECKE®
o Noak?, han considerado inconstitucional el § 1631 II
BGB por vulnerar el derecho paterno de educacién reco-
nocido en el art. 6 II del la Ley Fundamental o Constitu-
cioén alemana (GG), que reza: «El cuidado y la educacion
de los hijos son el derecho natural de los padres y el de-
ber primordial de su incumbencia. Por su ejercicio vela la
comunidad estatal». Para empezar, es dudoso si ello seria
facilmente trasladable al Derecho espafiol, que no cuenta
con un precepto constitucional tan claro, pues el art. 27 CE
parece mas bien consagrar el derecho pasivo a la educacién
y no el de los padres y el art. 39.2 sélo habla del deber de
asistencia de padres a hijos, si bien tal vez quepa incluir
el deber y el derecho de educacion de €stos en él. Pero,
al margen de ello, el derecho y deber de educacion de los
padres no puede ser ilimitado y, si las orientaciones peda-
gbgicas actuales e incluso, en su caso, el sentir social (y la
tendencia legal en el Derecho de muchos paises de nues-
tro entorno) consideran innecesario y contraproducente en

todo caso el empleo de violencia en la educacién y la ley
asi lo consagra, malamente podra decirse que ésta contra-
ria el derecho de educacidn, sino que mds bien fijaria sus
limites hasta donde resulta adecuado, cosa que no pueden
hacer los padres a su aire, sino que, como dispone el pre-
cepto constitucional alemdn, por el ejercicio del deber de
educacion vela la comunidad estatal®.

HoYER®' intenta en Alemania contrarrestar la excesiva
criminalizacion de la familia en la nueva situacién legal
proponiendo una interpretacion restrictiva del § 1631 1II
BGB. Argumenta que, si bien el § 1631 II BGB otorga al
hijo el «derecho a una educacion sin violencia», la referen-
cia la guarda paterna en el § 1631 I BGB se extiende no
s6lo al derecho de educacidn, sino que ademads se confiere
a los padres el derecho de cuidar, custodiar y determinar la
residencia del hijo. Segin esta opinidn, estas tres facetas
no se verian alcanzadas por la prohibicion de violencia,
de modo que cuando el maltrato se dirige al cuidado o la
custodia del hijo y no a su educacidn, para evitar que el
hijo ponga en peligro bienes propios (al correr hacia una
carretera o jugar con fuego) o de terceros, estaria justifi-
cado. En Espaiia, la reforma legal, en todo caso, no ha ex-
cluido el derecho de correccién respecto de algunos de los
contenidos de la patria potestad (educar) y no de otros (por
ejemplo, velar), por lo que no parece ficil trasladar el argu-
mento. Pero es que ademads, como ha sefialado Roxin®, el
§ 1631 11 BGB prohibe el castigo fisico y no sélo el castigo
fisico con fines educativos, no se pueden deslindar las fa-
cetas educativas de las otras y la distincion contradiria los
fines de la Ley para la proscripcién de la violencia en la
familia y los principios en que se basa®.

26 Aunque a veces si: v.,, ademas de alguno de los autores que se cita en lo que sigue, por ejemplo, KINDHAUSER, Strafrecht. All-
gemeiner Teil, 22 ed., 2002, 337 s.; Strafrecht. Besonderer Teil I. Straftaten gegen Personlichkeitsrechte, Staat und Gesellschaft, 22
ed., 2005, 72; Strafgesetzbuch. Lehr- und Praxiskommentar, 22 ed., 2005, § 223, nm. 14 (576), antes de los §§ 32-35 nm. 61 (199 s.),
para casos leves o minimos y excluyendo de la tipicidad ciertos supuestos que no alcanzarian el maltrato. También, aunque quiza mas
dudoso PaerrGeN, Strafgesetzbuch Nomos Kommentar (NK) 2, 22 ed., 2005, nm. 29 s. (3890 s.), excluyendo también de la tipicidad
casos que, en una reduccion teleoldgica del concepto de maltrato, no lo alcancen.

27 Como ya se ha dicho, no se pretende una total exhaustividad en relacion con la doctrina alemana, ni siquiera la reciente. Pero
cabe sefialar que existen otras opiniones ademas de las que se citan al hilo de la exposicion que sigue en el texto. Asi, por ejemplo,
aunque antes de la Ultima reforma del § 1631 || BGB, pero después de la penultima, hay que entender que conduce a la exclusion de
la responsabilidad penal en igual medida que antes de esa reforma (aunque probablemente no ya a través de la justificacion por el
derecho de correccion, si bien nada de ello lo expresa el autor) la consideracion de Moritz, Die wichtigsten Neuregelungen im Kinds-
chaftsrecht, en: Juristische Arbeitsblatter (JA) 1998, 709, de que «es importante ... entender el § 1631 Il como norma juridico-civil y
mantenerse en el plano valorativo del Derecho civil».

28 RoELLECKE, Keine Hiebe — und die Liebe? — Zur Gewalt als Erziehungsmittel, en: NJW 1999, 338, muy critico con el entonces
proyecto de la coalicion socialdemdcrata-verde de prohibir toda violencia en la educacion familiar, que llega a tachar de simbdlico.

29 Noak, JR 2002,406, 408.

30 En este sentido, RoxiN, JuS 2004, 178 (=RDPCr 16, 2005, 236); AT 1, 42, 2006, 805. Contra RoeLLECKE, KARGL, Das Strafunrecht
der elterlichen Ziichtigung (§ 223 StGB), en: Neue Justiz. Zeitschrift fur Rechtsentwicklung und Rechtsprechung in den Neuen Landern
(NJ) 2003, 59.

31 Hover, Im Strafrecht nichos Nenes? — Zur strafrechtlichen Bedeutung der Neufassung des § 1631 1l BGB, en: Zeitschrift fur
das gesamte Familienrecht (FamRZ) 2001, 524 s. (reconociendo la proscripcion de medidas violentas de educacion y la desaparicion
de la causa de justificacion del derecho paterno de correccion: 523).

32 RoxiN, JuS 2004, 179 (=RDPCr 16, 2005, 238 s.); AT |, 42, 2006, 807 s.

33 Contra lo que considera el intento de Hover de interpretacion del § 1631 1| BGB conforme a la Constitucion, Noak, JR 2002, 407.
También contra Hover, SaLco, RdJB 2001, 289 (hablando de «estramboticas contorsiones dogmatico-juridicas»).
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Por fin, otros autores alemanes como BEULKE* (y
WESSELS/BEULKE) y KUHL* sostienen, aunque con di-
ferencias sistemdticas importantes, que la impunidad de
la correccion paterna violenta sélo desaparece cuando las
violencias constituyan ademds una medida degradante?’.
Pero, como sefiala RoxiN?®, el § 1631 II BGB declara ilici-
tos los «castigos fisicos ... y otras medidas degradantes»,
de modo que la ley incluye los primeros en las segundas en
todo caso®, concediendo a los hijos el «derecho a una edu-
cacién sin violencia», lo que se verfa confirmado por los
materiales legislativos de la dltima reforma®. Sin resultar

tan clara, la reforma espafiola del art. 154 CC, sin mencio-
nar las medidas degradantes (proscritas por el art. 15 CE),
habla del respeto a la integridad fisica y psicolégica del
hijo, sin excepciones (salvo que se quiera adoptar la inter-
pretacion restrictiva antes sefialada, basada en el término
integridad), y de acuerdo con lo que declara la Exposicion
de Motivos de la Ley de Adopcién Internacional y lo que
parece fue la razén de ser de la reforma.

La conclusién es por tanto que es mas que dudoso que un
supuesto derecho de correccién haga conforme a Derecho
el ejercicio de violencia en la educacién de los hijos*', por

34 Ya antes de la ultima reforma del § 1631 Il BGB (después de la penultima), BeuLke, Zichtigungsrecht — Erziehungsrecht —
strafrechtliche Konsequenzen der Neufassung des § 1631 Abs. 2 BGB, en: Festschrift fir Ernst-Walter Hanack (Hanack-Fs), 1999,
especialmente 547 ss., trasladando el problema de la justificacién a la exclusion del tipo y apoyandose expresamente ya en la prohi-
bicién por el § 1631 Il BGB de medidas de educacién «degradantes» (548). Después de la ultima reforma del precepto citado, BEuLKE,
Neufassung des § 1631 Absatz 2 BGB und Strafbarkeit gemaf §223 StGB — Darf der Erziehungsberechtigte in Ausnahmeféllen eine
«mafdvolle Ohrfeige» erteilen?, en: Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fliir Hans-Ludwig Schreiber (Schreiber-Fs),
2003, 37 ss.

35 WEesseLs/BEuLkE, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr Aufbau, 372 ed., 2007, 139.

36 En: LAckNER/KUHL, StGB Kommentar, 252 ed., 2004, § 223, nm. 11 (919 s.); KuHL, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 52 ed., 2005, 266
ss., especialmente 268, 271, 272 (62, 2008, 291 ss., especialmente 293, 294, 297, 298), manteniendo la existencia de derecho de
correccion para los casos que sefiala. Siguiendo a KuHL, Marxen, Kompaktkurs Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2003, 99, y expresamente
a LacknNer/KUHL, KREY, en Krev/HEINRICH, Strafrecht. Besonderer Teil: Studienbuch in systematisch induktiver Darstellung. Band 1. Be-
sonderer Teil ohne Vermdgensdelikte, 132 ed., 2005, 134, excluyendo ademas del tipo penal del § 223 StGB casos muy leves que no
llegarian a representar un maltrato. Contra el mantenimiento de este derecho (causa de justificacién) por KUHL se manifiesta el mismo
BeuLke, Schreiber-Fs, 2003, 36.

37 Especialmente en relacion con las coacciones hace apelaciones constitucionales que podrian recordar a éstas CERVELLO
Donberis, Delito de coacciones, 1999, 61, 62 s., aunque parece inclinarse por la inadmisibilidad del derecho de correccion, salvo en
supuestos de insignificancia, y algunos excepcionales, que no concreta y que, en todo caso, tienen un limite absoluto en la dignidad
humana.

38 RoxiN, JuS 2004, 178 (=RDPCr 16, 2005, 236 s.); AT |, 42, 2006, 806. Contra BeuLke también HiLLenkavp, Der praktische Fall
— Strafrecht: Das Aufnahmeritual und Seine Folgen, en: JuS 2001, 165; LiLie, StGB Leipziger Kommentar Groflkommentar (LK), 112
ed., 2001 (redaccién 15-12-2000), § 223, nm. 10 (46); Noak, JR 2002, 407 s. (contra lo que considera el intento de WessELs/BEULKE de
una interpretacion conforme a la Constitucion del § 1631 || BGB); Bussmann, FPR 2002, 291 s.; Joecks, Miinchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch (MK) 3, 2003, § 223, nm. 65 (749) (aunque le da la razén en otro aspecto: nm. 66 -749-); KarcL, NJ 2003, 59.

39 En el mismo sentido Hover, FamRZ 2001, 522; TronDLE/FiscHER, StGB uns Nebengesetze, 542 ed., 2007, § 223, nm. 18 a
(1457); FiscHER, StGB und Nebengesetze, 552 ed., 2008, § 223, nm. 18 b (1532). Cree que el tenor del nuevo precepto ha aclarado
algo, pero no del todo la cuestién ScHONKE/ScHRODER/ESER, StGB Kommentar, 272 ed., 2006, § 223, nm. 20 (1908), nm. 19 (1907 s.).
Contra el argumento literal, el propio BEuLkg, Schreiber-Fs, 2003, 38 s.

40 Desechan también la posibilidad interpretativa analizada Otro, Jura 2001, 671 (si bien, a juzgar por lo que opina del tenor literal
del § 1631 Il BGB en la reforma de 1998, no aceptaria el argumento literal: 670 s.), Horn/WoLTERS, Systematischer Kommentar zum
Strafgesetzbuch (SK) II, 72 ed., 2003, § 223, nm. 13 (10).

41 Descarta la justificacion, aunque no supuestos en que pueda faltar la tipicidad, De Torres Perea, LL 2008-1, 1676 s. Alcanza,
en lo que se refiere a la justificacion, un resultado cercano, pero no idéntico, sobre la base de la actual redaccion del art. 153 CP y
la reforma del art. 154 CC, MoriLLas Cueva, PG Il 1, 2008, 307 s., quien no llega a desechar del todo la justificacion por el derecho
de correccion, pero cree que esta «casi en una linea de inaplicabilidad» (en p. 308 n. 635 cita en ese sentido y desde la perspectiva
civilista un trabajo de MoriLLAs FERNANDEZ en prensa), sin que plantee otras posibles respuestas al problema. Por el contrario, SAENz
De PipadN Y DeL RosaL, RDP 28 (2009), 74 s., considera, a efectos penales, «inocuo e inoperante el hecho de la derogacién del ultimo
inciso del articulo 154 del Cédigo Civil» y no comparte la explicacion de tal derogacion en la Exposicion de motivos de la Ley 54/2007,
entendiendo que el derecho de correccion (incluso fisica) se deriva del art. 27.1 y 3 de la Constitucion, del art. 2 del Protocolo Adicional
al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y del propio art. 154 CC, en cuanto consagran
el derecho a la educacion y el derecho y el deber de los padres de educar a los hijos; sefiala que «si los padres educan y forman,
inevitablemente, también disciplinan, corrigen y castigan», correspondiéndoles a ellos la eleccién de objetivos y medios para ello. La
posicion de esta autora me parece correcta en cuanto que, como ya he dicho,, no es concebible (o lo es muy dificilmente) una edu-
cacion sin correccion y, por lo tanto, la ultima reforma del art. 154 CC no puede pretender eliminar todo derecho de correccion de los
padres, pero, sin embargo, se excede al entender que el Derecho no pueda excluir ciertas conductas correctivas, como las violentas,
delimitando asi el alcance del derecho; yo creo que lo hace claramente en la citada reforma del art. 154 CC y hace bien; otra cosa son
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pequeiio que sea, por lo que habrad que seguir examinando si
existen otras vias de exclusion de la responsabilidad penal,
pues, si no las hay, con la exclusién del amparo en el dere-
cho de correccion, es decir, con la prohibicién del uso de
toda violencia hacia los hijos, incluso con fines educativos
y con un ejercicio razonable y moderado, se estarfa introdu-
ciendo el Derecho penal (incluso con posible privacién de
libertad*?) en una relacién familiar que, por lo demas, puede
ser buena. Si al padre que da un pescozoén al hijo que estd
disparando a peatones desde la terraza de su casa con una
pistola de aire comprimido o un tirachinas le sometemos a
una investigacién penal, a un proceso y a una responsabili-
dad de este género, probablemente la sociedad consideraria

excesiva la respuesta y, sobre todo, se harfa mds dafio que
beneficio a la relacién familiar, criminalizandola, y a la pro-
pia educacion del hijo. Por eso debemos seguir investigando.

Por fin, se podria sostener de manera un poco forzada
que en los supuestos de correccién existe una necesidad
en abstracto de corregir (facultad que los padres siguen te-
niendo, por mucho que se haya suprimido el conocido in-
ciso del art. 154 CC), si bien toda violencia, por nimia que
sea, resultarfa innecesaria y desproporcionada en concreto,
con la consecuencia de que se puede apreciar la eximente
incompleta de ejercicio legitimo de un derecho®. Ello sua-
vizaria la respuesta penal, pero no evitaria la indeseable
criminalizacién de las relaciones familiares en supuestos

las consecuencias penales de la reforma, que aqui analizamos (de todas formas esta autora, 76 ss., utiliza argumentos que apuntan
también a la exclusion de la tipicidad). También después de la reforma HurtapO YELO, AJA 788 (2009), 5, 9, cree que sigue existiendo
el derecho paterno de correccion aunque no se reconozca expresamente en la ley; se trataria de «un derecho auténomo que forma
parte de los derechos incluidos en el ejercicio de la patria potestad» y que es preciso para educar (lo que puede ser correcto); no
obstante, en lo que se refiere a algunas correcciones violentas de pequefa intensidad utiliza argumentos que tienen mas bien que ver
con la atipicidad y la interpretacion restrictiva del art. 153 CP, aunque las relacione con el derecho de correccion (9).En la sentencia del
Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén de 26-11-2008 (JUR 2009/34972) parece estar implicito que la ultima reforma del art. 154 CC impide
amparar cualquier maltrato a hijos en el derecho de correccion, cosa que cree que ya sucedia por la exacerbacion de la proteccion del
ambito familiar en el CP y en la jurisprudencia reciente correspondiente; lo confirma, en el mismo caso, la SAP Jaén 22-1-2009 (ARP
2009/10). La SAP Barcelona 16-2-2009 (ARP 2009/442), ademas de rechazar que el supuesto concreto pudiera estar amparado por
ningun derecho de correccion, sefiala respecto de éste que «ha sido restringido mas si cabe tras su ultima modificacién». La SAP Jaén
18-5-2009 (JUR 2009/353887), ademas de negar que el castigo fisico tuviera cabida en el derecho de correccién plasmado en el art.
154 CC antes de la tltima reforma, sefiala que éste «ha sido incluso suprimido como tal derecho en el Cédigo Civil».

42, por cierto, a través de un ley ordinaria y no organica.

43 Sobre los elementos esenciales e inesenciales de la causa de justificacion de ejercicio legitimo de un derecho, en relaciéon con
el derecho de correccion, v. por todos, con ulteriores referencias FERNANDEZ IBAREZ, en: BoLbova/RUEDA (coords.), La reforma, 2006, 217
ss. (téngase en cuanta que se trata de un analisis anterior a la reforma del CC). El tratamiento del exceso (si no se llegaba a malos
tratos impropios de una correccion) a través de la eximente incompleta se postula desde antiguo en doctrina y jurisprudencia: v., al
respecto, ANTON ONEca, DP, 22, 1986 (12, 1949), 284; Corooea Roba, Eximentes incompletas, 1966, 283; en: CorooBA RoDA/RODRIGUEZ
MouruLLo, Comentarios |, 1972, 362, con ulteriores referencias; mas recientemente acepta sélo la eximente incompleta Romeo Ca-
SABONA, EJB 11, 1995, 2678; sin embargo, en Luzén Pera (dir.), EPB, 2002, 636, admite supuestos de justificacion completa y sigue
postulando para los excesos la aplicacion de la eximente incompleta; Coeo DeL RosaL/Vives ANTON, PG, 52, 1999, 477; MariN De Espi-
NosA CeaLLos, RECPC 01-07 (1999), 4 (v. también AP 1999, 767, en referencia al docente, lo que resulta mucho mas cuestionable);
Violencia doméstica, 2001, 292 (aunque excluye también la eximente incompleta si falta el fin educativo); MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ/
Rowma VALpes, PG, 1999, 70 (o mera atenuante); Mavorbomo Robrico, Malos tratos, 2003, 127; SERRANO TARRAGA, en: LAsARTE (dir.)/
MoRreTON/DoNaDO/YAREZ (coords.), Familia, matrimonio y divorcio, 2006, 646 (cree que, si los excesos son muy graves, podra apre-
ciarse una circunstancia atenuante por analogia, sin mayores precisiones). En la jurisprudencia relativamente reciente, SAP Badajoz
18-11-1998 (ARP 1998\5136); Cérdoba 19-4-1999 (ARP 1999\1592) («a salvo que el exceso sea muy grave»); Cérdoba 9-3-2004
(JUR 2004\126721); Alicante 2-3-2006 (JUR 2007/43440), distinguiendo segun falte la necesidad en abstracto del uso de violencia
(no hay eximente ni completa ni incompleta) o la necesidad en concreto (eximente incompleta); Bizkaia 29-11-2007 (JUR 2008\29500)
(«a salvo que el exceso sea muy graver); Cérdoba 17-1-1008 (JUR 2008/218264) (confusa en cuanto que cita otra sentencia —la ya
citada de la SAP Alicante— que propugna la eximente incompleta en caso de falta de necesidad en concreto del uso de violencia vy,
sin embargo, trata el exceso que afirma haber en el caso como sélo merecedor de una respuesta civil y no penal). Sin embargo, en
un supuesto de exceso, no aprecia eximente completa ni incompleta la SAP Malaga 30-3-1998 (ARP 1998\1784); la SAP Cérdoba
12-2-1999 (ARP 1999\254) declara que «los excesos en la correcciéon son antijuridicos» (lo cual no excluiria de por si la eximente
incompleta; expresa también que la finalidad correctora no justifica el empleo de violencia fisica, lo que no descarta por si solo una
eximente incompleta; sin embargo, el conjunto del razonamiento parece inducir a creer que no habria ni siquiera justificacion parcial;
el caso concreto enjuiciado no plantea problemas, pues se trata de violacion y ejercicio habitual de violencia sobre la mujer, en que en
realidad ninglin papel puede desempefiar un supuesto derecho de correccion); la SAP Toledo 13-11-2000 (ARP 2000\2657) niega la
eximente completa y la incompleta por extralimitacion en el medio empleado y por ello falta de proporcionalidad en un supuesto de co-
rreccion violenta de profesor sobre alumno (supuesto obviamente diferente del de la correccién paterna); también en otras sentencias
se habla de exceso, pero no se aplica ninguna clase de eximente: por ejemplo, SAP Barcelona 17-10-2007 (JUR 2008/33581). A veces
se admite la eximente incompleta, pero se excluyen de ella determinados casos: por ejemplo, ademas de la cita de Corboea, GOMEZ
BeniTez, PG, 1984, 390 s.; PUENTE SEGURA, Circunstancias, 1997, 277 (excluye de la eximente completa y de la incompleta las violencias
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en que en nada las beneficia. Por otra parte, se podria ar-
gumentar que, dada la regulacion legal, quien utiliza vio-
lencia nunca ejerce (no es que ejerza de manera excesiva)
un derecho por no ser posible la correccion por ese medio,
negando asi tanto la eximente completa como la incomple-
ta (por decision legal). La cuestion es discutible, pero, en
todo caso, abandonaré esta via interpretativa, pues sigue
plantando, como he dicho, el problema de una posible cri-
minalizacién excesiva de la familia.

Para cerrar este apartado, sefialaré que, incluso si se con-
sidera que no existe un derecho de correccioén con violen-

cia, es posible que quien la ejerce de manera razonable y
moderada, crea que estd ejerciendo un derecho o incluso
cumpliendo un deber. Ello puede ser especialmente fre-
cuente en un pais como el nuestro en que la reforma le-
gal restrictiva es muy reciente y en el que, segtn la prensa
(Diario El Pais de 14 de diciembre de 2007), el 56 % de la
poblacién cree que a veces hay que pegar para educar. Tal
error seria sobre la propia existencia o los limites del dere-
cho de correccién paterna, por lo que habria de ser tratado
como error de prohibicién*, conforme a lo dispuesto por
el art. 14.3 CP. Como tal error serd normalmente venci-

fisicas constitutivas de lesion dolosas o imprudentes); CerveLLO DonpeRis, Delito de coacciones, 1999, 63 (con limite absoluto en la
dignidad humana); Gracia MARTIN, en: Diez RipoLLEs/GRACIA MARTIN (coords.), Comentarios PE |, 1997, 471 s.; OLmepo CARDENETE, en:
CoBo DeL RosaL (dir.), Comentarios CP I, 1999, 613 s. (aunque parece mas bien negarla); Mir Puig, PG, 72, 2004, 485, 486 (82, 2008,
491,492); MoraLEs PraTs, en: QUINTERO OLIVARES (dir.)/MorALEs PraTs (coord.), Comentarios, 42, 2005, 206 (no acepta la eximente com-
pleta ni incompleta para el empleo de violencia fisica por comprometer la dignidad humana, pero si para otros supuestos). Plantea la
posibilidad de eximente incompleta, pero la rechaza para los actos aislados y para los habituales de violencia Cuenca | Garcia, RJCat
1998, 658 s. Debe tenerse en cuenta, en relacién con los excesos, que, con anterioridad a su reforma por LO 8/1983, de 25 de junio,
el ultimo parrafo del art. 420 CP 1944/73, establecia, en relaciéon con las lesiones graves agravadas por parentesco préximo o por
concurrir las circunstancias del asesinato, que «no estan comprendidas en el parrafo anterior las lesiones que el padre causare al hijo,
excediéndose en su correccion» (sobre la punicion en otros textos histéricos de la muerte o lesiones por un exceso en el derecho de
correccion, v. CERVELLO Donberis, PJ 33, 1994, 51 s.; Mavoroomo Robrico, Malos tratos, 2003, 121 s.). La supresién de ese parrafo en
la reforma citada y la nueva redaccion que se dio al art. 583.2° CP condujeron a alguin autor a pensar que la voluntad del legislador era
excluir del derecho de correccion todo tipo de malos tratos de obra o de palabra, entendiéndose que, sin embargo, ello era inadmisible:
asi, CeErezo MIr, ADPCP 1987, 284 s., apelando a las «concepciones ético-sociales realmente vigentes en la sociedad» (a las normas
de cultura hacia referencia ya ANTON ONEca, DP, 22, 1986 -12, 1949-, 284 s., aunque Cerezo, ADPCP 1987, 284 n. 38, considera el
concepto que él usa «mas restringido y preciso» que éste) para mantener la vigencia del ejercicio del derecho en ciertos casos de
maltrato fisico; en una obra posterior, PG I, 62, 1998, 310, cree que en la agravacion entonces vigente de la falta del art. 617.2 por
ciertos grados de parentesco o situacion similar o convivencia volvia a verse la voluntad del legislador de excluir del ejercicio legitimo
del derecho cualquier maltrato fisico a los hijos, si bien sigue considerando que ello conduce a consecuencias inadmisibles y apela
a la voluntad objetiva de la ley para mantener la justificacion de ciertos supuestos leves. En la Adenda a esta obra, de julio de 2007,
14, incluye ya la referencia al art. 153 CP (ademas de en el texto, con una nota 77 bis), pero sin modificar su argumentacién posterior.
Siguiendo a Cerezo, SERRANO BUTRAGUENO, en: DEL MoRrAL GARCIA/SERRANO BUTRAGUERO (coords.), CP I, 32, 2002, 434.

44 V. |a reflexion de RoeLLEcke, NJW 1999, 338. V. también CueLLo CoNTRERAS, PJ 32 (1993), 14; HiLLenkamp, JuS 2001, 165; Horn/
WoLTters, SK I, 72, 2003, § 223, nm. 15 (12) (v. también nm. 16 -12-); BoLbovAa PAsaMAR/RUEDA MARTIN, en: CALvO GARciA (coord.), La res-
puesta desde las instituciones y el Derecho, 2004, 164; LackNer/KUHL, StGB, 252, 2004, § 223, nm. 12 (921). Es curioso como CUENCA |
GarclA, RJCat 1998, 659, plantea la posibilidad de este error de prohibicion, que afectaria a la culpabilidad, y lo considera no descarta-
ble, pero, pese a entender que la letra de la ley lo permite, cree que «no seria recomendable su aplicacién, porque el comportamiento
descrito en el art. 153 CP» (a la sazdn, ejercicio habitual de violencia doméstica o afin) «no puede ser objeto de disculpa alguna; como
tampoco cabe que las victimas tengan que sufrir una sobredisciplina, y ello se traduzca en un beneficio para el agresor». Discrepo
radicalmente de esta autora, que, en su loable compromiso contra la violencia familiar, propone en definitiva suponer la culpabilidad
completa en todo caso (la haya o no). Ciertamente, esta posicién extrema no es tampoco muy lejana de la tonica general reflejada en
las leyes (y seguramente en la conciencia social, si bien no del todo espontéanea) de nuestro pais (no asi seguramente en la mayoria
de la doctrina penal e incluso de la aplicacion judicial) de aplicar cada vez mayor dureza sobre todo en relacion con la violencia por
razén de sexo (aunque no se ha llegado al extremo de suponer siempre la culpabilidad completa), sin reflexionar lo suficiente sobre
la eficacia de las medidas penales ni sobre la proporcionalidad de éstas, de modo que en este ambito no me parece descabellado
hablar hasta cierto punto (lo subrayo) de un «derecho penal de enemigos», del cual creo que se debe huir en todo caso y en todos
los ambitos, por muy antipatica y repugnante que pueda resultar una determinada clase de delincuencia, como sin duda lo es la de la
violencia machista. Apunta también la posibilidad de error de prohibicién en supuestos de ejercicio habitual de violencia sobre los hijos
Mayorbomo Roprico, Malos tratos, 2003, 129. SAenz De PipaoN Y DeL RosaL, RDP 28 (2009), 76, mantiene la posibilidad (no alegada por
nadie ni mencionada en las sentencias correspondientes) de un error de prohibicién en el caso de Pozo Alcén, aunque curiosamente
cree que, «por afectar al fundamento de ésta (scil. de la prohibicion), nos llevaria al nim 1 del articulo 14 del Cédigo Penal y, por ende,
a la impunidad»; por otro lado, tal invocacion del error de prohibicién por esta autora resulta sorprendente, puesto que paree defender
la existencia de un derecho de correccion violenta, en cuyo caso quien la ejerciera creyéndose autorizado a ello no erraria (si bien es
cierto que muchos argumentos de esta autora apuntan también a la exclusion de la tipicidad). En la STS 3-10-1996 (RJ 1996\7046), el
TS niega la existencia de un error de prohibicién sobre el derecho de correccién (que se pretende haber ejercido sobre una hermana),
«pues no es permisible la invocacion del error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente. En otras palabras, y
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ble, la criminalizacién innecesaria y contraproducente de
la familia no se evita con esta solucién. No entro aqui en
la cuestién del error sobre los presupuestos objetivos del
derecho de correccién violenta, si es que se admite éste,
que, en mi opinidn, seria un error de tipo*.

I11. Estado de necesidad y otras causas de justificacion
y exculpacién

Segtin relata ROXIN*, HEINRICH, en su ejercicio de ha-
bilitaciéon muniqués inédito, propone una nueva solucion:
admitir excepcionalmente el castigo fisico, en si prohibido
y punible, conforme a los principios del estado de necesi-
dad justificante para dos grupos de casos. En primer lugar,
para los supuestos en que el hijo sea tan obstinado que no
resulte posible ya una actuacién educativa sin violencia®.
Y, en segundo lugar, para aquéllos en que el educador ya
no es capaz de actuar educativamene sin violencia. Las
ventajas del castigo fisico serfan sustancialmente prepon-
derantes (mientras se mantengan en los limites tradicio-

amplias medidas educativas de asistencia a nifios y jove-
nes para esos supuestos y la Ordenanza Procesal alemana
(StPO) ofrece posibilidades de sobreseimiento que pueden
ir ligadas a la colaboracién con las instituciones sociales
de atencién a menores y jévenes, dentro del principio de
oportunidad y los modelos diversificadores (desjudiciali-
zadores). Por ello no se darfa el requisito del § 34 StGB,
regulador del estado de necesidad justificante, de que exis-
ta un «peligro no conjurable de otro modo». A ello afiade
RoxIN que el legislador alemdn considera humillante todo
castigo fisico, que, por lo tanto, atentaria contra la dignidad
humana, no siendo «un medio adecuado ... para conjurar
el peligro», como exige el § 34, 2° inciso, StGB*.

El art. 20.5° CP concibe en Espaiia el estado de nece-
sidad de forma muy amplia, por lo que quiza el resultado
para los casos excepcionales (que no son los generales del
tradicional derecho de correccién) que propone HEINRICH
no sea igual que en Alemania. No estoy seguro de si en Es-
pafia las medidas de asistencia social a menores y jévenes
(o incluso las medidas de la Ley Penal de Responsabilidad

de los Menores, si el menor cometiera hechos delictivos)
tienen el mismo alcance que en Alemania, pero existen, si
bien la aplicacién del principio de oportunidad del § 153
StPO* no tiene parangdn en nuestra legislacion. No obs-

nales del derecho de correccién) frente a la posibilidad de
que el hijo vaya a parar a un vacio educativo.

Roxin*® rechaza esta solucidn, porque en esos supues-
tos el legislador prevé en el Cédigo Social aleman (SGB)

como acertadamente sefiala el Fiscal, no cabe invocarlo cuando se utilizan vias de hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico
que a todo el mundo le consta estan prohibidas pues su ilicitud es notoriamente evidente» (las conductas llevadas a cabo sobre la
hermana eran de notoria gravedad); tampoco aprecia el error de prohibicién alegado por la defensa sobre el «deber de correccién»
(aunque el tribunal habla de derecho de correccién) la SAP Cadiz 30-11-2005 (ARP 2006\172).

45 Sobre el error sobre los presupuestos de la causa de justificacion del ejercicio del derecho de correccion, v. FERNANDEZ IBAKEZ,
en: BoLbova/Rueba (coords.), La reforma, 2006, 221. 4; sobre posibles errores, MR Puig, PG, 72, 2004, 485 s. (82, 2008, 491 s.); PUENTE
SEGURA, Circunstancias, 1997, 279. MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, AP 1999, 767; Violencia doméstica, 2001, 292 s., se plantea
problemas de error sobre el curso causal o de lesiones preterintencionales en el ejercicio (violento) del derecho de correccion (también
del docente, que considera justifica ciertas faltas, aunque ello resulta mucho mas cuestionable aun que en el caso de los padres);
parece seguir a esta autora en relacién con los padres Romero Robricuez, AJM 1V (2004), 236 (si bien es dudoso que esta otra auto-
ra admita la justificacion de ninguna parte de la conducta, dada su defensa de la tolerancia cero ante cualquier conducta violenta o
agresiva de los padres). DoLz Laco, LL 2000-3, 1782, no aclara de que clase de error habla, pero, en relacién con el delito de violencia
doméstica habitual, indica: «No parece que en esta conducta pueda tener incidencia la eximente de responsabilidad criminal del art.
20.7, que se refiere al que obre en el ejercicio legitimo de un derecho, en relacion con el derecho de correccién inherente a la patria
potestad establecido en el art. 154 dltimo parrafo del Coédigo Civil, salvo que se reconduzca por la via del error (art. 14 del Codigo
Penal), el cual, en todo caso, seria vencible».

46 RoxiN, JuS 2004, 179 (=RDPCr 16, 2005, 239); AT I, 42, 2006, 808.

47 Aunque no quiero vincular el fenémeno estrictamente con el tema del trabajo, entre otras cosas porque no lo he estudiado y la
relacién seria muy compleja e iria mas alla de la correccion paterna de la que aqui en general me ocupo, no cabe la menor duda de que
no sélo hay casos de menores dificiles de corregir y educar, sino otros que van mas lejos, como demuestra el creciente (aunque segin
el estudio que cito a continuacion, afortunadamente no muy frecuente y no creciente de forma alarmante) fenémeno de la agresion
practicada por menores sobre otros miembros de la familia convivientes en el hogar. A titulo de mero ejemplo, v. el reciente estudio de
Cuervo GARciA/FERNANDEZ MoLINA/RECHEA ALBEROLA, Menores agresores en el hogar, en: Boletin Criminoldgico 106 (2008), 1 ss.

48 RoxiN, JuS 2004, 179 (=RDPCr 16, 2005, 239 s.); AT |, 42, 2006, 808 s.

49 Sobre las dificultades de apreciar en general en supuestos de correccién paterna violenta estado de necesidad, KaraL, NJ
2003, 62.

50 Sobre éste, en relaciéon con el tema que nos ocupa, v. por ejemplo GUNTHER, Die Auswirkungen familienrechtlicher Verbote auf
das Strafrecht. Erlautert am Beispiel der neuen Diskussion um ein elterliches Ziichtigungsverbot durch § 1631 Abs. 2 BGB, en: Fests-
chrift flir Hermann Lange (H. Lange-Fs), 1992, 884 ss. (considerando problematicas estas soluciones); BEuLke, Hanack-Fs, 1999, 545;
Schreiber-Fs, 2003, 36 s. (también criticamente); Bussmann, Verbot familialer Gewalt, 2000, 431 ss. (en general sobre posibilidades
procesales, y de diversion, 418 ss.); HOYER, FamRZ 2001, 521; SaLco, RdJB 2001, 290; ss. (insistiendo especialmente en las medidas
de ayuda y juridico-sociales); Noak, JR 2002, 405; Horn/WoLTERs, SK 1I, 72, 2003, § 223, nm. 13 (11), quienes creen que sirve de poco
de lege lata. Critico con las posibilidades procesales y de diversién, KaraL, NJ 2003, 63 s., considerando que las circunstancias a favor
de los padres que corrigen con maltratos fisicos pueden contemplarse en la medicion de la pena.

120



tante, el requisito del estado de necesidad que podria faltar
en Espafia en estos casos es el de subsidiariedad, por lo
que se podria aplicar al menos la eximente incompleta, si
bien nuevamente ello no solventa la inconveniencia de una
criminalizacion excesiva de las relaciones familiares.

Por supuesto, puede haber casos de violencia sobre los
hijos que se encuentren amparados por un estado de nece-
sidad®' u otras causas de justificacion®® (por ejemplo, la le-

gitima defensa®, si un hijo estd a punto de disparar contra
alguien y un progenitor lo impide con un fuerte empujon
que causa traumatismos al menor). E igualmente podran
venir en consideracion causas de exclusion (o disminu-
cién) de la culpabilidad> como el miedo insuperable o el
trastorno mental transitorio. Pero ello realmente no afecta
al tema que nos ocupa, pues tales posibilidades estdn abier-
tas también para terceros.

51 V., por ejemplo, los que plantea en relacion con el delito de ejercicio habitual de violencia doméstica o afin GraciA MARTIN, en:
Diez RiroLLEs/GRACIA MARTIN (coords.), Comentarios PE |, 1997, 473 (aunque, para él, siempre como estado de necesidad disculpante;
personalmente defiendo la tesis de que el estado de necesidad, al menos en el Derecho espafiol, es siempre justificante). Respecto
del delito de ejercicio de violencia fisica habitual de la época se refiere a la imposibilidad de justificacion «salvo tal vez por un repetido
y por ello improbable estado de necesidad (p. €j., para impedir los reiterados comportamientos suicidas del sujeto pasivo)» Romeo
CasABONA, LH-Torio, 1999, 939. Mir Puig, PG, 72, 2004, 486 (82, 2008, 492), plantea casos de correccion necesaria y proporcionada
de nifios por terceros que estarian amparadas por la adecuacién social o por un estado de necesidad, sin que sea necesaria la dele-
gacion o el consentimiento expreso de padres o tutores. TRONDLE/FiscHeR, StGB, 542, 2007, § 223, nm. 17 (1456); FiscHer, StGB, 552,
2008, § 223, nm. 18 (1531), creen que en los supuestos de correcciéon paterna normalmente no se dan los presupuestos del estado
de necesidad justificante. No me parece correcta (por la generalidad de su primera parte) la afirmacién de ArRroyo De Las Heras, DP
** 1985, 415, de que «es indudable que los hechos realizados en virtud del llamado derecho de correcciéon podrian encuadrarse en
supuestos de estado de necesidad e incluso, en determinados casos, de legitima defensa». V. también, por ejemplo, Puic Pera, NEJ
VI, 1975, 161; PG, 72, 1988, 313. La defensa alega, ademas de un error de prohibicion, un posible estado de necesidad en el caso de
la SAP Cadiz 30-11-2005 (ARP 2006\172), si bien el tribunal no entra a analizar esta causa de justificacion.

52 MaRIN DE EspiNosa CesaLLos, Violencia doméstica, 2001, 289 s.; en: MoriLLas Cueva (coord.), Violencia doméstica, 2002, 280
s., refiriéndose a la legitima defensa y al estado de necesidad; Joecks, MK 3, 2003, § 223, nm. 67 (749); StGB Studienkommentar,
62 ed., 2005, § 223, nm. 19 (404), habla del estado de necesidad y, en su caso, legitima defensa; Mavoroomo Robrico, Malos tratos,
2003, 126 (estado de necesidad y legitima dfensa, aunque de modo muy restrictivo); ScHONKE/ScCHRODER/ESER, StGB, 272, 2006, § 223,
nm. 21 (1908), considera que cabe la justificacion en casos de correccion violenta (con ciertos requisitos) en situaciones proximas a la
legitima defensa o el estado de necesidad; De Torres PEreA, LL 2008-1, 1676, menciona el estado de necesidad y la legitima defensa.

53 Unico caso que admiten expresamente Muroz Conpbe/MarTos NUREz, EJB I, 1995, 2676; en: Luzon Pena (dir.), EPB, 2002, 634;
Muroz Conpe, Teoria general del delito, 42, 2007, 129; Muroz CoNpe/GARciA ARAN, PG, 72, 2007, 338.

54 TronDLE/FiscHER, StGB, 542, 2007, § 223, nm. 18 a (1457); FiscHer, StGB, 552, 2008, § 223, nm. 17 (1531), creen que las
cuestiones relativas a la culpabilidad individual han de tenerse en cuenta en la medicion de la pena, pero no pueden fundamentar ni
un «espacio libre» dogmaticamente poco claro ni una restriccion procesal de la perseguibilidad por razones politico-criminales. En la
jurisprudencia no muy lejana, la SAP Valencia 4-2-1998 (ARP 1998\877) absuelve a un profesor que propiné dos bofetadas a un alum-
no muy dificil, pese a no caber derecho de correccion, por concurrir en el profesor la eximente de trastorno mental transitorio; la SAP
Sevilla 14-1-2004 (ARP 2004\69) niega la justificacion por derecho de correccién en el caso concreto, pero aprecia como atenuante
muy cualificada la de arrebato u obcecacion. En el caso de la SAP Soria 12-4-2004 (ARP 2004\264), la defensa alega «infraccion del
art. 20.3 CP, toda vez que la actuacion del apelante estuvo guiada por una finalidad correctora o educativa vinculada al modelo de
formacion asumido por el apelante a partir de su ambiente social y familiar» (no alude directamente al derecho de correccion, sino a la
eximente, excluyente de la culpabilidad, que ampara al «que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde el nacimiento o desde la
infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad»); la SAP niega que concurran los requisitos del ejercicio legitimo del
derecho de correccion y afiade: «...tampoco es posible afirmar que el acusado Sr. Benito se vea afectado por una grave alteracion de
la conciencia de la realidad que permita la aplicacion de la eximente del art. 20.3° CP, toda vez que esta circunstancia de exencién de
la responsabilidad criminal exige la concurrencia de una situacién de carencia de aptitudes criticas para el normal desenvolvimiento u
orientacion en la convivencia social que deriva de la incomunicacion padecida por el sujeto desde su nacimiento o infancia con respec-
to a su entorno social, de manera que se haya producido un erréneo o distorsionado conocimiento de los elementos de la cultura que
regulan la interaccion social: valores, normas y pautas de comportamiento vigentes (por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo de
20-4-1987, 14-3-1987 y 18-10-1993 y 24-2-1999); y lo cierto es que en el presente caso no concurre prueba alguna de la existencia de
alteraciones en la percepcioén vinculadas a algun defecto sensorial que sean determinantes de una grave alteracion de la conciencia
de la realidad en el sujeto activo de los diversos delitos de maltratos, lesiones y violencia doméstica habitual. Resulta evidente, en
este sentido, que la sola circunstancia de que el Sr. Benito actie guiado por una concepcion asimétrica de la unidad familiar, que
descansa en una relacion posesiva del cabeza de familia hacia los restantes integrantes de dicha unidad familiar, y por una visiéon
ya superada del ejercicio del derecho de correccion sobre los hijos comunes menores de edad no es suficiente para apreciar la cir-
cunstancia eximente del art. 20.3° CP en los términos pretendidos en el escrito de interposicion del recurso de apelacién, auin cuando
pueda valorarse a los efectos de individualizacién de la pena al amparo de las previsiones del art. 66.1.62 CP en su redaccion vigente».
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IV. La atipicidad de la conducta reforma del CC la existencia de una causa de justificacion
de ejercicio del derecho de correccién para amparar los ma-

Diversos autores espafioles (y algunas decisiones de los los tratos, acuden, sobre todo, a la atipicidad de las conduc-
tribunales®), incluso entre quienes negaban ya antes de la tas leves de correccidn, a través de la adecuacién social®®

55 La SAP Barcelona 9-3-2007 (JUR 2007\244502) niega la legitimidad de los castigos fisicos en la educacién del menor, si bien
sefiala: «No obstante, sabido es que las Leyes deben interpretarse atendiendo a la necesidad social del tiempo en que deben ser
aplicadas (art. 3.1 del Codigo Civil) y por ello no podemos hacer abstraccion de los vestigios culturales que todavia permanecen en
nuestra sociedad relativa al castigo fisico a los menores por haberse considerado aceptable hasta tiempos relativamente recientes uno
de los elementos necesarios para una correcta politica educativa./ Por ello, y desde esta perspectiva, solo podria considerarse atipica
la conducta correctiva de muy leve intensidad sin utilizar ningun tipo de instrumento y sin causacion de lesiones de entidad en el me-
nor, por aplicacién del principio de la insignificancia o de la intervencién minima del Derecho Penal». Sin embargo, a la hora de aplicar
este razonamiento para absolver en el caso concreto, con cierta confusion sistematica al menos, vuelve a mencionar el derecho de
correccion y la justificacion: «En consecuencia la conducta del acusado que tras reprender a su hija de 17 afios la conduccién impru-
dente de una motocicleta y ser insultado por ella gravemente la coge por la blusa y zarandea ligeramente puede considerarse, como
lo seria también una ‘colleja’ comprendida dentro de los conceptos de razonabilidad y moderacion establecidos en la legislacién civil
para justificar el derecho de correccién que ostentan los padres sobre los hijos sometidos a su potestad. En este caso no estimamos
que el acusado se excediera en su derecho de correccién puesto que ante los insultos que recibia de su hija cuando le recriminaba
su conducta simplemente la cogié por la blusa y zaranded ligeramente, mas cuando la leve erosion en el cuello que sufrié la hija del
acusado no consta se produjera en ocasion de tal conducta, sino que lo mas probable es que se produjera al empujarse mutuamente
por un lado la hija Maria Luisa y la madre de ésta y por otro el acusado cuando la esposa del acusado se interpuso entre padre e hija./
Por ello estimamos que los hechos realizados por el acusado respecto de su hija no son constitutivos del delito del art. 153.2 y 3 del
Cadigo Penal al no estimarse que la intencién del acusado fuera la de atentar la integridad fisica de la hija con su conducta de cogerla
por la blusa y zarandearla ligeramente, sino que estaba justificada por la intencién de corregirla ante los continuos insultos que recibia
de ellax; en términos idénticos (al margen de la confusion sefialada) apela al principio de insignificancia para supuestos muy leves
(que no aprecia en el caso) la Barcelona 17-10-2007 (JUR 2008/33581), que niega la justificacion del maltrato fisico. La SAP Cérdoba
17-1-1008 (JUR 2008/218264) acepta la capacidad justificante del derecho de correccién y cree que en el caso concreto concurre un
exceso en el mismo que soélo debe ser tratado por el Derecho civil y no por el penal (pese a que cita otra sentencia que aboga por
la eximente incompleta), apelando al principio de intervenciéon minima (mas correcto seria aludir al de insignificancia) y al juicio de la
sociedad, si bien todo ello para entender que el hecho (un leve pescozén) esta «cobijado en la eximente el articulo 20.7 del Cédigo
Penal , de obrar el acusado en ejercicio de un derecho, so pena de dejar sin contenido el articulo 154 del Cédigo Civil antes citado,
en su redaccion entonces vigente». La sentencia del Juzgado n° 3 de lo Penal de Jaén de 26-11-2008 (JUR 2009/34972), en el caso
de Pozo Alcon, descarta que el derecho de correccién amparara malos tratos a hijos ni siquiera antes de la tltima reforma del art. 154
CC; sin embargo, frente a la apelacién de la defensa a la existencia de una mentalidad social que acepta el castigo fisico a los nifios
como elemento educativo (lo que parece referirse, si no a la adecuacion social, si a la tolerancia social, supuestos también de posible
exclusién de la tipicidad, como veremos mas adelante), sefiala que «ello sélo podria llevar a considerar atipicas por insignificantes
conductas correctivas fisicas de muy leve intensidad, sin usar instrumentos ni causar lesion por aplicacion del principio de la insignifi-
cancia». En el mismo caso, descarta también la justificacion por el derecho de correccion, aun antes de la dltima reforma del art. 154
CC, la SAP Jaén 22-1-2009 (ARP 2009/10), que, citando otras SAP que excluyen la responsabilidad penal en supuestos de correccion
violenta, sefiala que tales SAP «concluyen que efectivamente algunos supuestos de hecho en los que la insignificancia de la accion,
como puede ser un cachete o azote en las nalgas o una simple bofetada sin intencién alguna de producir un menoscabo fisico por
su levedad y que no causan lesién propinadas con intencién de corregir un comportamiento insolente, violento o agresivo por parte
del hijo menor que hace proporcionada tal accién, no merecen reproche penal, —que no olvidemos sélo podria ser calificado como
el delito de maltrato en el ambito familiar contemplado en el articulo 153 , conforme a las modificaciones legislativas en la materia—,
Justificandose la absolucién en la impunidad del hecho por aplicacién del de intervencion minima», estimando que tales circunstancias
no concurren en el caso enjuiciado, que conocemos.

56 A veces la referencia a la adecuacion social se vincula con la justificacion por el ejercicio legitimo de un derecho: asi, MARIN
De EspiNosa CesaLLos, RECPC 01-07 (1999), 4 4 (v. también AP 1999, 766, en referencia al docente, lo que resulta ain mas cuestio-
nable), para quien la justificacion del art. 20.7 CP solo alcanzara a «aquellas conductas constitutivas de falta que tengan adecuacién
social, es decir, que sean aceptadas en nuestro contexto social y cultural como medios idoneos para educar»; similar impresion ofrece
Mayorbomo Robrico, Malos tratos, 2003, 125 s. (aunque no me queda claro si se refiere en este pasaje solo a las correcciones por
terceros). Aunque no lo aplica al problema que nos ocupa, podria intentarse una soluciéon del mismo a través de la propuesta, basada
también en las aportaciones de otros autores, de CErezo MIR, PG II, 62, 1998, 98, de excluir «de los tipos de lo injusto las conductas
socialmente adecuadas» «mediante una interpretacion teleldgica restrictiva». No esté claro si se refiere a la adecuacion social, pero tal
vez si, ademas de a la justificacion, para excluir el castigo por el art. 153 CP (en 2004) Conbe-Pumribo FERREIRO, Contestaciones PE,
43,2004, 78: «El caracter esporadico y no habitual de este tipo de correcciones permite excluir del tipo tales supuestos socialmente
aceptados y legitimados para los padres por el art. 154 CC y para los tutores por el 268, siempre que la correccién sea razonable y
moderada» (la cursiva es mia).
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y del principio de insignificancia® (TAMARIT I SUMALLA’, la reforma del CC, un civilista como DE TORRES PEREA®).
CUENCA I GARcIA®, OLMEDO CARDENETE®, ACALE SAN- Esta solucién de la atipicidad® se orienta en la que consi-
CHEZ®!, MESTRE DELGADO®, GOMEZ NAVAJAS®, y, ya tras dero direccién adecuada, pero debe ser sometida a alguna

57 Especialmente en relacion con el delito de coacciones apela a este principio CERvELLO DonpEeRIs, Delito de coacciones, 1999, 61
s., aunque conectandolo con la justificacion, y estimando finalmente que sélo muy excepcionalmente existe un derecho de correccién,
que en todo caso encontraria un limite absoluto en la dignidad humana: 62 s. (a lo largo del presente trabajo se hacen referencias a la
posicion de esta autora, que no siempre resulta del todo definida, aunque si tendente a la negaciéon o admision muy limitada de la jus-
tificacion por el ejercicio del derecho de correccion). También DeL RosaL BLasco, en: Coso DeL RosaL (coord.), Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial, 22 ed., 2005, 227, admite la existencia de hechos insignificantes y, por tanto, sin relevancia penal, en relacién con actos
aislados de violencia (en los que, si no son insignificantes, regiria el régimen general de la eximente de ejercicio de un derecho; en
otras obras parece excluir la justificacion). Por lo demas, se mencione expresamente o no el principio, su aplicacién parece que es la
que hacen diversos autores alemanes, como, por ejemplo, LiLig, LK, 112, 2001 (redaccién 15-12-2000), § 223, nm. 10 (45); u OTT0, Jura
2001, 671, que consideran que la ultima reforma del BGB ha terminado con el derecho de correccion violento, excluyan del castigo
correcciones fisicas que no puedan ser valoradas como intervenciones fisicas o corporales relevantes, poniendo como ejemplo OtTto
el cachete en el trasero; v. también por ejemplo Bussmann, FPR 2002, 291 (partidario de la desaparicion de toda violencia en la familia,
pero admitiendo aparentemente casos de insignificancia); Joecks, MK 3, 2003, § 223, nm. 65 (749); Studienkommentar, 62, 2005, nm.
19 (404); Horn/WoLTERs, SK 11, 72, 2003, § 223, nm. 14 (11); ScHONKE/SCHRODER/ESER, StGB, 272, 2006, § 223, nm. 20 (1908); WEessELs/
BEuLKE, AT, 372, 2007 (que, ademas, admiten la impunidad de otros supuestos, como sabemos) (ya antes de la ultima reforma, BEuLkE,
Hanack-Fs, 1999, 546; después de la ultima, BeuLke, Schreiber-Fs, 2003, 30); TRONDLE/FIscHER, StGB, 542, 2007, § 223, nm. 17 (1456);
FiscHeR, StGB, 552, 2008, § 223, nm. 18 (1531) (los dos ultimos refiriéndose a intervenciones tactiles sin dolor).

58 TAMARIT | SumALLA, La reforma, 1990, 178 s., acudiendo al principio de insignificancia en el marco del antiguo art. 425 CP an-
terior (ejercicio habitual de violencia doméstica o afin), y sefialando que podria plantearse la justificacion por el ejercicio del derecho
de correccioén, pero con mucha cautela (s6lo para los casos de insignificancia) para no vaciar el contenido del art. 425 arruinando sus
objetivos politico-criminales; en: QuinTERO OLIvARES (dir.)/MoraLEs PraTs (coord.), Comentarios PE, 62, 2007, 267.

59 Siguiendo a TamarIT, CUENCA | Garcia, RJCat 1998, 658 (sélo para los actos aislados, que podrian encajar en la falta del art.
617.2 de la época y no para el ejercicio habitual de violencia doméstica o afin), excluyendo del término «violencia fisica» algunas
conductas (cita como ejemplo «unas simples bofetadas aisladas» propias del normal desempefio de la responsabilidad educativa
segun el contexto social) a través del principio de insignificancia, y advirtiendo (con razén) de que ha de procederse con suma cautela.

60 OLmepo CARDENETE, en: Coeo DEL RosaL (dir.), Comentarios CP II, 1999, 613; El delito de violencia habitual, 2001, 127 s., en
virtud del principio de insignificancia y solo para la falta del art. 617.2° CP de la época (ni siquiera para la del art. 617.1°).

61 AcALE SANCHEZ, Malos tratos, 2000, 183, admitiendo, tras negar la posibilidad de justificacion por ejercicio legitimo de un dere-
cho, la atipicidad de ciertas conductas (cita los «meros cachetes»), atendiendo «a los principios de adecuacién social en el ambito de
la imputacién objetiva o ya en el ambito del injusto, de lesividad y de insignificancia».

62 MesTre DELGADO, Ejercicio legitimo de un derecho, 2001, 49 s., 177.

63 Siguiendo a TamarIT, GomEz NAvAJAS, en: Rusio (coord.), Analisis juridico de la violencia contra las mujeres, 2004, 99, apelando
a «los principios de adecuacion social, de lesividad y de insignificancia».

64 De Torres Perea, LL 2008-1, 1676 s., desechando la justificacion por ejercicio legitimo de un derecho, pero excluyendo el tipo
(en concreto habla del art. 153 CP) en virtud de una interpretacion teleoldgica, de consideraciones de imputacién objetiva y de la irre-
levancia en virtud de los «principios de adecuacion social, lesividad y de insignificancia».

65 Que en alguna medida puede intuirse también en otros autores, incluso en quienes, como MoRrALEs PRrATs, en: QUINTERO OLI-
vAREs (dir.)/MoraLEs PraTs (coord.), Comentarios, 42, 2005, 206, no admiten la eximente completa ni incompleta para supuestos de
empleo de violencia fisica con relevancia tipica, lo que puede dar a entender que hay alguno que no la posee. E incluso SAenz De
PipaoN Y DEL RosaL, RDP 28 (2009), quien considera inocua e inoperante a efectos penales la uUltima reforma del art. 154 CC (74 s.)
y parece mantener la existencia de un derecho de correccién incluso violenta, utiliza argumentos que apuntan a la exclusién de la
tipicidad; asi su apelacion al principio de intervencién minima (76), su busqueda de soluciones alternativas al Derecho penal, como
la mediacion familiar (77), sus reflexiones sobre el objeto de proteccion de la norma (77 s., si bien aqui podria apuntar mas bien o, al
menos, también, a la exclusion de la punibilidad), o su mencién de la desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados
(78). Igualmente HurTADO YELO, AJA 788 (2009), 9, mantiene el no castigo de las correcciones violentas sin lesién apelando al derecho
de correccion, cuya existencia no dependeria del reconocimiento legal expreso (5, 9), pero apoyandose, entre otros (la existencia del
propio derecho de correccion, el «<mas minimo sentido comun», que «en el acto de corregir a un hijo dandole un cachete o similar
no existe una intencion de agredir, sino de corregir, de tal forma que existiendo dicha intencién, precedida de una situacion previa de
tension por un comportamiento provocador o desobediente de un hijo, no se puede hablar de que estemos ante un delito de malos
tratos», argumento éste discutible, pues podria extenderse a mayores violencias, que este autor excluye, y no esta clara la incompa-
tibilidad de las dos intenciones; poco después habla de falta de intencién de lesionar) en argumentos que apuntan a la atipicidad o a
la interpretacion restrictiva del art. 153 CP (tras explicar la solucion de acudir al principio de insignificancia: 8 s.), a saber: principio de
intervencion minima del Derecho penal, el que el propinar el azote o cachete «se debe considerar un hecho insignificante» (afiade
que porque «no hay intencién de lesionar»), el que «parece que la expresiéon ‘maltrato de obra’ va dirigida mas bien a una actuacion
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matizacién. En primer lugar, habrd que explicar por qué la
conducta es socialmente adecuada o insignificante, cuando
existen tipos penales que castigan en Espafia cualquier mal-
trato sin lesion (la falta de malos tratos y, sobre todo, en el
caso de los hijos, el art. 153 CP, que lo hace de modo no
leve ademds). Y, por otra parte, aunque esto no puede ser
achacado a los autores citados, da la impresion a veces de
que, cuando la conducta es ya atipica, ni siquiera hay que
entrar en el andlisis de la justificacién, como si la atipicidad
fuera previa y mds que la justificacion, cuando es (al menos
en muchos casos) precisamente lo contrario®. A ello volveré
al proponer mi propia solucion.

V. La propuesta de lege ferenda de RoXIN: la introduc-
cion de una causa personal de exclusion de la punibi-
lidad

En Alemania, RoxiN llega a la conclusién de que no
existe un derecho de correccién que ampare los malos tra-
tos fisicos®’. Para casos especiales, como los citados por
HEINRICH, cree que las posibilidades de diversién dan una
respuesta adecuada al problema, si bien ello ya podia ha-
cerse igualmente con el Derecho anterior a la reforma®.
Sin embargo, considera que el sometimiento a un proce-
so penal y la consiguiente posible condena (pero incluso
aunque no la haya) en los casos de familias «normales»,

con relaciones paterno-filiales afectuosas y aproblemati-
cas en general, en supuestos en que un nifio normalmente
educado realiza por entretenerse acciones como disparar
a los transedntes con un peligroso tirachinas o insultar a
la madre con palabras procaces y es por ello corregido
con un bofetén o un castigo moderado, ademads de ser la
correccién humanamente comprensible, provocan més in-
convenientes para la convivencia familiar que ventajas, por
suponer una sobrecriminalizacién de las relaciones fami-
liares® (idea que se halla en otros autores cuyas propuestas
ya se han explicado y que también orienta la solucién que
aqui se propone). Por ello, por razones de politica familiar
(extrapenales), y ante la imposibilidad de resolver satisfac-
toriamente la cuestion de lege lata, propone una solucion
de lege ferenda, consistente en la introduccion de una cau-
sa personal de exclusién de la punibilidad para los casos
de mala conducta del menor en el caso concreto, en que se
corrija moderadamente por motivos educativos’.

La propuesta de ROXIN, aun orientdndose en la direccién
adecuada, me parece que puede ser objeto de discusién, en
primer lugar porque no resuelve el problema de lege lata 'y
se estd a expensas del futuro legislador para encontrar una
solucidn (esta critica es, obviamente, relativa); en segundo
lugar, porque creo, como enseguida explicaré, que desde el
propio Derecho penal puede excluirse la responsabilidad
penal del progenitor (si bien pueden ser tenidos en cuenta,

que revela brutalidad en el comportamiento, tratando de forma despectiva a una persona, utilizando la fuerza. En el caso de los azotes
o cachete, estamos ante una actividad de reprension, correctora dentro de un marco de convivencia, que no puede asimilarse a un
maltrato de obra. El Derecho penal, desde sus origenes, ha considerado que éste debe intervenir sélo ante los hechos mas graves
que ocurren en la sociedad, y ha sido tradicional hasta nuestros dias el que el Derecho penal se inmiscuya lo menos posible en los
conflictos familiares, y en este caso ante hechos nimios, en un contexto de correccion, aislados en el tiempo, el Derecho penal no debe
de intervenir (sic), considerandolos, pues, insignificantes y, por ende, atipicos». Pero véase cémo vuelve a mezclar esa atipicidad por
insignificancia con el derecho de correccion cuando en la misma p. 9 concluye: «Aquellos actos que sin causar lesion, y al amparo del
derecho de correccion, puedan consistir en hechos tales como un azote, cachete o bofetdn, pueden considerarse como atipicos siem-
pre que tengan esa finalidad correctiva, se amparen en situaciones previas de tension con los menores y sean situaciones aisladas».

66 Probablemente esto late, por ejemplo, en la argumentacion de FERNANDEZ IBANEZ, en: BoLpbova/RUEDA (coords.), La reforma,
2006, 217, para rechazar el recurso a la atipicidad a través de la adecuacion social o el principio de insignificancia.

67 Roxin, JuS 2004, 178, 179 (=RDPCr 16, 2005, 237, 240); AT 1, 42, 2006, 809 (v. el significativo titulo del apartado en p. 803:
«Ya no existe la causa de justificacion del derecho de correccién»). En este punto, debido a la evolucién legislativa alemana, la opi-
nion de Roxin cambia respecto de AT |, 3%, 1997, 683 ss. (=Derecho Penal. Parte General I: Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, traduccion de la 22 ed. alemana -1994- de Luzdn PeNa/Diaz Y Garcia ConLLEDO/DE VICENTE REMESAL, las paginas citadas, en
concreto, de Luzon Pea, 1997, 751 ss.), donde se hablaba del «derecho de correccién» y se exponian sus limites, aun considerando
«pedagogicamente deseable que se renuncie al castigo corporal como medio de educacion familiar» (AT I, 32, 1997, 684 =PG |, 1997,
752). En el mismo sentido, PescHeL-GuTzeiT, Es ist geschafft: Gewalt in der Erziehung is verboten!, en: FPR 2000, 231 s., insistiendo
ademas en la importancia de las medidas de ayuda (v. ya antes Gewalt gegen Frauen und Kinder, en: FPR 2000, 56); HiLLENKAMP,
JuS 2001, 165; KeLLner, NJW 2001, 797; Liug, LK, 112, 2001 (redaccion 15-12-2000), § 223, nm. 10 (44, 45); Ot7o, Jura 2001, 671;
Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 72, 2004, 137 (ya antes de la Ultima reforma —y después de la penultima— del
BGB: Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 52 ed., 1998); SaLco, RdJB 2001, 288, 289 s. y passim; Bussmann, FPR 2002, 289
ss.; BEuLkg, Schreiber-Fs, 2003, 36; JoeckS, MK 3, 2003, § 223, nm. 61 (747), 62 ss. (748 s.); Studienkommentar, 62, 2005, 19 (404);
Horn/WoLTers, SK I, 72, 2003, § 223, nm. 13 (10) s. (11 s.); KaraL, NJ 2003, 57 ss., 63; ScHONKE/SCHRODER/ESER, StGB, 272, 2006,
§ 223, nm. 16 (1907) (con las excepciones ya citadas); TRONDLE/FISCHER, StGB, 542, 2007, § 223, nm. 18 (1457); FiscHER, StGB, 552,
2008, § 223, nm. 18 a (1532).

68 RoxiN, JuS 2004, 179 (=RDPCr 16, 2005, 241); AT |, 42, 2006, 809.

69 RoxiN, JuS 2004, 179 s. (=RDPCr 16, 2005, 241); AT |, 42, 2006, 809.

70 RoxiN, JuS 2004, 180 (=RDPCr 16, 2005, 241 s.); AT |, 42, 2006, 810. Sobre su concepcion de las condiciones objetivas de
punibilidad y las causas de exclusién de la punibilidad como casos de prioridad de finalidades extrapenales, v. Roxin, AT |, 42, 2006,
1042 ss. (=PG I, 1997, 977 ss.).
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sin duda, los motivos extrapenales aducidos); y, por fin,
porque con otra solucién se evitan algunas dificultades
que presenta la exclusion personal de la punibilidad, como
la de que no alcanza a eventuales participes (teniendo en
cuenta ademads que el participe puede ser el otro progeni-
tor, al que no alcanzaria la exclusién personal de la punibi-
lidad, salvo que asf se dispusiera legalmente).

VL. El propio punto de vista: la exclusion de la tipicidad
penal

En mi opinién, el problema se puede resolver satisfac-
toriamente acudiendo a la categoria de las causas de ex-
clusion de la tipicidad penal, tal y como las concibe entre
nosotros Luz6N PENA’!. Este autor distingue, dentro de
las causas de atipicidad en sentido estricto (es decir, aqué-
llas que no incluyen las causas de justificacion), aquéllas
que excluyen ya el tipo indiciario de aquéllas otras que
excluyen la tipicidad o el injusto penal, que son las que
aqui nos interesan. En palabras de LuzoN PENA™?, son
supuestos «en que la conducta formalmente encaja en la
descripcion legal y materialmente si que afecta de un modo
juridicamente no irrelevante a bienes juridicos, por lo que
en principio parece que concurre el tipo estricto, indiciario
de la antijuridicidad, con lo cual tradicionalmente se ha
considerado que, si no concurre una causa de justificacion,
se puede afirmar que es una accidn tipica y antijuridica ...
Sin embargo, recientemente un sector viene sosteniendo
con razén que, aunque no llegue a haber causas de justifi-
cacién, pueden concurrir circunstancias que operen como
causas, tdcitamente sobreentendidas en el sentido de los
tipos penales, de restriccién y por tanto de exclusion de
la tipicidad penal: porque aunque haya una perturbacién
o lesién de bienes juridicos que sea en principio juridi-
camente relevante, sin embargo no es lo suficientemente
grave como para considerarse juridicopenalmente relevan-
te; por tanto la conducta serd de algiin modo antijuridica,
pero no es penalmente tipica y antijuridica». De este modo
puede hablarse de conductas antijuridicas, no conformes
a Derecho, y sélo penalmente atipicas (la atipicidad no es

«mas» que la justificacién). La diferencia con las causas de
justificacion es que en las de exclusion de la tipicidad sélo
se exime de responsabilidad penal, subsistiendo la antiju-
ridicidad (el cardcter prohibido) en otra rama del Derecho,
mientras que, si concurre una de las primeras, la conducta
es plenamente conforme a Derecho y permitida con cardc-
ter general. Por lo demds, las consecuencias™ en materia
de exclusion de la responsabilidad criminal en sentido am-
plio, participacion, error y legitima defensa son idénticas
en ambos casos, siendo la principal diferencia que frente a
una actuacién amparada por una causa de atipicidad penal
cabe estado de necesidad defensivo, que no se debe admitir
frente a muchas causas de justificacién, al menos frente a
las que excluyen no sélo el desvalor de accidn, sino tam-
bién el de resultado.

Pues bien, precisamente creo que lo que concurre en los
supuestos de correccion violenta razonable y moderada es
precisamente una causa de exclusién de la tipicidad. Ense-
guida veremos cudl y por qué. De este modo la conducta
violenta correctora sera (civilmente) antijuridica, pero no
constituird delito, con lo que se consigue la que parece
ser la politica deseable en la materia: se envia el mensaje
de que estan prohibida legalmente la violencia en la edu-
cacién y, por lo tanto, debe realizarse una educacién sin
violencia, pero, a la vez, no se criminalizan en exceso las
relaciones familiares.

Previamente debo decir que esta concepcién coincide
en buena medida con la que sustenta GUNTHER en Ale-
mania, hablando de causas de exclusion del injusto penal
(si bien hay diferencias de cierto calado en las que aqui no
podemos detenernos™). Pues bien, precisamente respecto
del tradicional derecho paterno de correccion, GUNTHER?S
propone acudir a una de estas causas, consiguiendo tam-
bién el deseable efecto que se acaba de mencionar. ROXIN,
reconociendo que el resultado es bueno, niega validez a la
propuesta porque rechaza la construccion de GUNTHER por
falta de fundamento legal, sefialando que «cuando alguien
realiza el tipo del § 223 mediante un maltrato fisico, su
punibilidad existente en principio sélo puede ser exclui-
da a través de causas de justificacién, de exculpacién o

71 Sobre la concepcion general de las causas de atipicidad de este autor, v. Luzon Pefa, Causas de atipicidad, en: EJB I, 1995,
983 ss.; Causas de atipicidad y causas de justificacion, en: Luzon PExa/MIR Puic (coords.), Causas de Justificacion y de Atipicidad en
Derecho Penal, 1995, 21 ss.; Curso de Derecho Penal. Parte General |, 1996, 558 ss.; Causas de atipicidad, en: VALDAGUA (coord.),
Problemas fundamentais de Direito Penal, 2002, 111 ss.; Causas de atipicidad, en: Luzon PeRa (dir.), EPB, 2002, 237 ss. En las si-
guientes citas de este autor me remitiré sélo a la obra que considero mas facilimente accesible, o sea, PG |, si bien las ideas que se
mencionan pueden encontrarse en todas las obras citadas.

72 LuzoN Pera, PG [, 1996, 563 (v. también pp. ss.).

73 V. Luzon Pera, PG |, 1996, 564 s.

74 V. LuzoN Pera, PG 1, 1996, 563 s.

75 GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausscluf3, 1983, 353 ss., con anterioridad a las Ultimas reformas del Derecho
civil y para supuestos en que la antijuridicidad general no esté ya excluida por las normas constitucionales o civiles; H. Lange-Fs, 1992,
877 ss., 889 ss., especialmente 899 ss.; SK |, 62 ed., 1998, antes del § 32, nm. 63 (29 s.), también para casos no permitidos por las
normas civiles. Siguiéndole, ReicHERT-HAMMER, JZ 1988, 618 s., 621, también antes de las ultimas reformas civiles, y rechazando el
recurso a la adecuacion social y al principio de insignificancia (y proponiendo medidas alternativas y de diversion en ciertos casos en
que concurra un injusto tipico: 621 s.); Horn, SK I, 62, 1997, § 223, nm. 13 -8 s.- (también antes de la ultima reforma).
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de exclusién de la punibilidad legalmente establecidas’.
Si faltan éstas, no puede ser tarea del juez crear causas
supralegales adicionales de exclusién del injusto penal.
Ello contradirfa el principio de determinacion legal de la
pena»’’ (afiade ROXIN que, como sabemos, tampoco sirve
aqui la invocacién del art. 6 II 1 GG). No es éste el lugar
para discutir si tiene razén ROXIN frente a la concepcion
general de GUNTHER®, pero si para decir que no hay in-
conveniente en apreciar causas de exclusion de la tipicidad
no derivadas directamente de las palabras de la ley, sino de
principios generales limitadores del Derecho penal (como
el del su cardcter fragmentario y de ultima ratio), del Dere-
cho consuetudinario, del mismo modo que, en mi opinién,
no hay inconvenientes para apreciar causas de justificacion
por analogia. Cuando se trata de restringir o excluir la res-
ponsabilidad penal (por razones materiales convincentes),
no sufren las garantias materiales que derivan del principio
de legalidad penal. El propio RoxIN admite el principio de
insignificancia como causa de atipicidad (sin ese nombre
exactamente, pero con ese contenido)’, si bien entiende
que se trata de supuestos en que no se lesiona el bien juri-
dico protegido®.

Corresponde, pues, justificar mi propuesta seflalando
qué causa de exclusion de la tipicidad concurre. Cuando
se habla de atipicidad (en el sentido mds frecuente en la
doctrina, que no es idéntico al utilizado aqui), se menciona
con frecuencia, también en el caso de la correccién pater-
na, la adecuacién social. No cabe aqui hacer precisiones
respecto de esta figura, que puede constituir, cuando se

trata de adecuacion social y juridica, una causa de justifi-
cacion, mientras que, como podria ser el caso del que aqui
hemos partido, si existe, pese a la valoracion social de la
conducta como correcta, una prohibicién por otra rama del
Derecho (aqui el Derecho civil), estariamos ante una causa
de exclusion de la tipicidad®'. En todo caso, aunque pueda
ser mayoritaria la contemplacién social de esta conducta
como adecuada, tampoco es fécil entender que se consi-
dera correcta, pues las opiniones estdn divididas, las mas
recientes tendencias pedagdgicas excluyen toda violencia
de la educacidn, la sensibilidad social empieza a virar en
el mismo sentido, etc., por lo que considero preferible no
fundamentar la exclusion de la tipicidad penal a través de
la adecuacién social®.

Otra via menos dificultosa la constituye la apelacién a
la tolerancia social®. Parece que una mayoria de la pobla-
cidn, si no totalmente correcta, considera tolerada o tole-
rable la conducta paterna violenta correctora si se ejerce
de modo razonable y moderado. La apelacion a esta causa
de exclusion de la tipicidad tampoco constituiria el intento
de destipificacion total de una figura tipica, que supondria
aceptar una derogacion del Derecho penal por una costum-
bre contraria a la ley, lo que no puede admitirse. Y ello no
es asi, pues en el art. 153 CP quedarfan multiples supues-
tos de maltrato de padres a hijos, sin finalidad correctora y
sin las caracteristicas de razonabilidad y moderacién que
deben caracterizar la correccion para que pueda excluir la
tipicidad. Sin embargo, se trata de una causa de exclusién
de la tipicidad que no es generalmente aceptada y que, ade-

76 El propio GUNTHER, H. Lange-Fs, 1992, 901, sugiere para evitar problemas (que realmente no considera existentes) la introduc-
cién en el § 223 1 StGB de una causa de exclusion del injusto penal del «privilegio paterno de educacion».

77 Roxin, JuS 2004, 178 (=RDPCr 16, 2005, 237 s.), AT |, 42, 2006, 806 s. Contra esta soluciéon también BeuLke, Hanack-Fs, 1999,
544 s.; Bussmann, Verbot familialer Gewalt, 2000, 399 ss.; FPR 2002, 291; HiLLenkavp, JuS 2001, 165; Hover, FamRZ 2001, 523 s.;
LiLig, LK, 112, 2001 (redaccion 15-12-2000), § 223, nm. 10 (45 s.); Noak, JR 2002, 403; Horn/WoLTERS, SK I, 72, 2003, § 223, nm. 13
(11) (aunque a veces se les cita como favorables a ella: v., por ejemplo, ROXIN, JuS 2004, 178 n. 13 =RDPCr 16, 2005, 237 n. 13; si
lo era, como hemos visto, Horn, SK I, 62 ed., 1997, § 223, nm. 13 -8 s.-); KARGL, NJ 2003, 62 s.

78 La construccion de GUNTHER puede verse ampliamente en su ya citado libro Strafrechtswidrigkeit und StrafunrechtsausscluB,
1983. La critica general (no centrada en la correccién paterna) a la construccion de GUNTHER puede verse en Roxin, Die notstandsahn-
liche Lage — ein StrafunrechtsausschlieBungsgrund?, en: Festschrift fir Dietrich Oehler, 1985, 183 ss. (sobre la situacion similar al
estado de necesidad, en sus diversas manifestaciones); Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen
Strafausschlielgriinden, en: JuS 1988, 431; AT |, 42, 2006, 600 s., 784 s. (=PG |, 1997, 557, 730 s.).

79 RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 22 ed., 1973 (=Politica criminal y sistema del Derecho penal, traduccién de la 12
ed. alemana -1970- de Muroz Conbeg, 1972, 53).

80 RoxiN, AT |, 42, 2006, 298 s. (=PG I, 1997, 296 s.), hablando de una «interpretacion restrictiva orientada hacia el bien juridico
protegido» en relacién con «acciones insignificantes y socialmente toleradas de modo general», considerando demasiado inespecifica
la fundamentacion en la adecuacion social.

81 V. al respecto Luzon Pera, PG |, 1996, 561 s., 567.

82 REeIcHERT-HAMMER, JZ 1988, 618, rechaza el recurso a la adecuacion social, por el peligro que supone en la perpetuacion de
las correcciones violentas, su contradiccion al nuevo derecho de guarda de las personas, y porque el injusto sobre un hijo no puede
depender del porcentaje de padres que peguen a sus hijos (en todo caso, este autor aboga, como sabemos, por la exclusién del injusto
penal); KaraL, NJ 2003, 60, también es critico con la adecuacién social, basandose en parte en datos empiricos; FERNANDEZ IBANEZ, en:
BoLpova/RueDpA (coords.), La reforma, 2006, 217, rechaza el recurso a la adecuacion social porque cree que casa mal con la general
desvaloracién de determinados maltratos en el &mbito doméstico (pero acepta la justificacion de la conducta como ejercicio legitimo
de un derecho si se cumplen los requisitos de moderacion y proporcionalidad, cuando se considera preponderante el interés educativo
frente al levemente atacado de la integridad fisica).

83 Entendida como lo hace Luzon Pera, PG |, 1996, 566 s.
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mds, plantea algunas dificultades de constatacion y es va-
riable con el cambio de las concepciones sociales (aunque
esto puede afectar a todas las restricciones tipicas), por lo
que, no rechazandola de plano, prefiero acudir, para funda-
mentar mi postura, al principio de insignificancia®.
Conforme al principio de insignificancia, no serdn pe-
nalmente tipicas conductas que encajen en la literalidad
de un tipo penal y que sean susceptibles de alguna desva-
loracién juridica (excluyendo asi la justificacion, la plena
conformidad a Derecho), pero cuyo grado de injusto en el
caso concreto sea minimo, insignificante, dado que, como
sefiala LuzZON PENA®, «conforme a su carécter fragmen-
tario las conductas penalmente tipicas sélo deben estar
constituidas por acciones gravemente antijuridicas, no por
hechos cuya gravedad sea insignificante». Contra la exclu-
sion de la tipicidad a través de este principio se podria ale-
gar que el CP espafiol considera falta e incluso, en el seno
de la familia, delito (del art. 153) conductas violentas leves
como los malos tratos de obra, que por lo tanto no pueden
ser considerados insignificantes®, so pena de producir una
derogacion inadmisible de tipos aprobados (con mayor o
menor acierto) por el legislador. Pero esta argumentacion
no vale para rechazar lo que aqui se propone. Pues no se
trata de derogar todo castigo del maltrato de obra a hijos,
sino precisamente sélo de aquellos supuestos en que éste
se realiza con una finalidad correctora (menor desvalor

subjetivo de accién) y de un modo razonable y moderado
(menor desvalor objetivo de accién). Es mas, fijandonos
en el art. 153 CP, las razones de considerar tan grave la
conducta de menoscabo psiquico o lesién no definidos
como delito o el maltrato de obra, en las que aqui no po-
demos detenernos, seguramente quedardn excluidas en los
supuestos de correccion paterna razonable y moderada, en
la que ni de modo remoto se ponen ademds en peligro otros
bienes juridicos. Y, en todo caso, de considerar incluidos
los supuestos de correccién moderada y proporcional en
el art. 153 CP, se los estarfa igualando a otras conductas
cuya gravedad parece sin duda mayor y se los sancionaria
con una pena que, desde luego, parece desproporcionada®’.

Esta solucion puede coincidir con posibles intentos de
interpretacion teleoldgica restrictiva de los concretos ti-
pos penales aparentemente aplicables®®, si bien la litera-
lidad de éstos (mencionando, por ejemplo, el maltrato de
obra, expresion de gran amplitud, que hace dificil excluir
las conductas de que aqui nos ocupamos, aunque se podria
intentar defender que la violencia minima y ponderada con
finalidad educativa no es un mal trato®, si bien ello podria
contradecir precisamente lo que la nueva redaccidn del art.
154 CC quiere establecer; me parece mejor aceptar que hay
un mal trato, pero que no alcanza relevancia penal) hace,
en mi opinién, mds dificil esta via argumentativa. Por lo
demas, lo que aqui se propone es limitar el alcance de esos

84 Rechaza la aplicacion de este principio (que denomina «principio de bagatela») ReicHERT-HAaMMER, JZ 1988, 618, por la impor-
tancia de las consecuencias psiquicas que para un nifio o un joven puede tener un bofetdn fuerte, si bien es partidario, como sabemos,
de la exclusion del injusto penal.

85 Luzon Pera, PG 1, 1996, 565 (v. también p. s.).

86 Asi MarIN De Espinosa CesaLLos, Violencia doméstica, 2001, 278 s.; en: MoriLLAs Cueva (coord.), Violencia doméstica, 2002,
268 s. (aunque sefiala que «lamentablemente» algunos hechos bagatela no se pueden excluir de la tipicidad); FERNANDEZ IBAREZ, en:
BoLpbova/RueDpa (coords.), La reforma, 2006, 217 (quienes, como sabemos, aceptan en cambio la justificacion por el ejercicio legitimo
de un derecho cumplidos ciertos requisitos).

87 La desproporcion de la pena del art. 153 CP para ciertas conductas se reconoce incluso fuera de la cuestion del tradicionalmen-
te llamado derecho de correccion. Asi, por citar solo algunos ejemplos, Asua BATARRITA, Los nuevos delitos de «violencia doméstica»
tras la reforma de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, en: Las recientes reformas penales: algunas cuestiones. Cuadernos penales
José Maria Lidon 1 (2004), 227, sefiala criticamente: «Y contemplaremos el procesamiento de la madre que pierde los nervios y pro-
pina un bofetén a su hijo, en el ‘domicilio comun’ (j!), a la que tendra que imponerse una pena de prision como minimo de 7 meses
y medio —que obviamente podra suspenderse, pero lo que es mas grave, a la que acompanara la pena obligatoria de ‘alejamiento’
durante, al menos, 1 afio y 7 meses y medio (art. 57 y art. 48 reformados por LO 15/2003). Un despropdsito manifiesto»; GARCiA ARAN,
Art. 153, en: CorooBa Roba/Garcia ArAN (dirs.), Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial |, 2004, 120, sefiala: «Un bofetén o un
empujon aislados cometidos sobre determinadas personas (por ejemplo, un hijo menor) pueden ser acreedores de una pena de tres
meses a un afio de privacion de libertad, conclusiéon que viola el principio de proporcionalidad de las penas y que sélo puede ser
evitada si se restringe la aplicacion a supuestos en que exista, al menos, peligro para la salud fisica o mental, puesto que nos encon-
tramos ante un delito de lesiones» (téngase en cuenta que hoy la pena podria ser mayor si el hecho encaja en el art. 153.1 CP, aunque
también cabe la rebaja del art. 153.4, si bien a menudo concurrira la cualificacion del n® 3 de ese art., por tener lugar los hechos en
el domicilio comun); y GonzaLez Rus, en: Coso DEeL RosaL (coord.), Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 22 ed., 2005, 158, dice en
referencia al art. 153 CP: «El incremento de gravedad que supuso la reforma de 2003 y que ha consolidado la de 2004, convirtiendo
simples faltas en un delito castigado con penas de prision de hasta un afio, por el simple hecho de que el sujeto pasivo de las mismas
son unas concretas personas, constituye una violacion palmaria del principio de proporcionalidad».

88 Aparte de otras, cabria la de exigir en el tipo del art. 153 CP una situacién consciente y voluntaria de dominacién; sin embargo,
como he apuntado supra n.17, no tengo claro que, incluso de propugnarse esa interpretacion, tal situacion no fuera compatible con
conductas objetiva y subjetivamente correctivas.

89 En este sentido, como sabemos, recientemente, HurtADO YeELO, AJA 788, 2009, 9, excluyendo del «maltrato» ciertas conductas
correctivas violentas minimas sin lesion.
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tipos, pero acudiendo a principios generales. Es mds, cabe
una solucién intermedia que condujera a una interpreta-
cion restrictiva del tipo del art. 153 CP, dejando subsistente
la falta que corresponda. Pues bien, aunque considero que
la apelacién al principio de insignificancia alcanza para
excluir toda tipicidad penal, también podria sostenerse que
al menos alcanza para excluir la tipicidad como delito, si
bien no la falta, alcanzando el mismo resultado apuntado®.

La apelacion para oponerse a mi solucién a una afec-
tacién de derechos humanos, por lo dispuesto en el art.
19(.1) de la Convenci6n sobre los Derechos del Niflo me
parece insuficiente. En primer lugar porque no cualquier
afectaciéon (de cualquier entidad) de derechos humanos
tiene por qué constituir una infraccién penal. En segundo
lugar porque algunos de los términos del citado articulo
pueden interpretarse de modo que queden excluidos los
casos que nos ocupan: asi, «perjuicio» (entendiendo que se
produce un beneficio) o «abuso» (entendiendo que no hay
tal), si bien es mds dificil restringir «malos tratos». Y, en
tercer lugar y sobre todo, porque el citado articulo dispone,
como hemos visto, que los Estados Parte adopten «todas
medidas legislativas, administrativas, sociales y educati-
vas» para proteger al nifio de las conductas recogidas en

él, pero, en ningtin caso, exige que se trate de medidas pe-
nales, de modo que el legislador espaifiol cumpliria con el
precepto proscribiendo la violencia educativa o correctiva
(como hace la nueva version del art. 154 CC), sin necesi-
dad de convertir en delito la que se ejerza con los limites
conocidos.

Por otra parte, tratdindose de la proteccion de hijos me-
nores, la expansion del Derecho penal que supondria el
castigo de cualquier violencia familiar, incluso minima
y orientada a la correccion, aparece como mds simpdtica
que en otros sectores, en los que a veces la afectacion de
bienes juridicos puede ser mayor, pero en los que se criti-
ca (muy a menudo con razén) la tendencia expansiva del
Derecho penal. Sin embargo, quiero dejar claro que, por
antipdtico que parezca restringir preceptos legales en prin-
cipio dirigidos a la proteccion de los hijos (o del cényuge,
por ejemplo), éstos no escapan a principios generalmente
admitidos del limitacién del ius puniendi. Pero, ademas,
existen las razones varias veces sefialadas en el sentido
de que una excesiva criminalizacion de la familia podria
acabar redundando en un perjuicio y no en un beneficio
para el menor. En todo caso y para que quede claro y no se
malinterprete la alusién a la insignificancia de las conduc-

90 Algunos argumentos sistematicos (con trasfondo valorativo) no me parecen concluyentes en uno u otro sentido. Asi, por ejem-
plo (y al margen de lo que se piense de los tipos penales que se citan), podria pensarse que un CP que, como el nuestro, castiga como
delito el maltrato con ensafiamiento e injustificado de animales domésticos (art. 337) y como falta el abandono de animales domésticos
(art. 631.2), no puede excluir de su ambito ninguna clase de violencia sobre personas, especialmente menores. Sin embargo tal con-
clusion seria precipitada por diferentes motivos. Entre ellos puede mencionarse que en los dos supuestos sefialados se exige que se
cause la muerte o lesiones que produzcan un grave menoscabo fisico (art. 337) o un posible peligro para la vida o la integridad (art.
631.2) del animal, haciéndose hincapié en el delito en que nos hallemos ante un maltrato con ensafiamiento (y entendiéndose que,
aun asi, cabe la justificacion). Se hace por tanto hincapié en la gravedad del resultado y, en definitiva, parece que en la crueldad que
implican las conductas descritas. En los supuestos que analizamos en el presente trabajo pueden verse afectados bienes juridicos
de mayor relevancia en cuanto que se trata de personas, pero la crueldad y los graves resultados estan excluidos por definicion de la
correccion moderada y razonable con fines educativos, por lo que la comparacién se hace dificil (y, repito, ello al margen de que se
comparta o no el criterio legislativo de criminalizar las conductas relativas a animales domésticos vistas). Otro argumento sistematico
que podria utilizarse (asi lo hace recientemente SAenz De PipadN Y DeL RosaL, RDP 28, 2009, 77 s.) es la apelacion a la exencién de
responsabilidad penal por ciertos delitos patrimoniales, si no concurre violencia o intimidacion, entre determinados parientes (art. 268
CP). Por un lado, podria decirse que algunos de los hechos para los que se establece la exencion son mas graves (asi lo demostra-
rian las penas con que se conminan) que los que analizamos en relacion con la correccidn paterna, por lo que, si para ellos se exime
de responsabilidad penal, con mas razén habria que hacerlo en los casos de correccion violenta, en que también razones de politica
familiar podrian desaconsejar la punicion. Sin embargo, en sentido contrario puede aducirse precisamente que, cuando la ley quiere
excluir la punibilidad por razones de indole familiar, lo hace expresamente (y, en ese sentido, si se estima que la naturaleza de las dos
exenciones es similar o igual, habria que pedir, como Rox, la inclusion de lege ferenda de una causa de exclusion de la punibilidad
para los casos de correccion). Y, por otra parte, el art. 268 CP excluye precisamente de su ambito los supuestos en que se utilice
violencia o intimidacién, siendo precisamente los actos violentos (aunque minimamente) de correccién aquellos cuya inclusion o ex-
clusion de la responsabilidad penal estudiamos. Por otra parte, aunque no ha llegado a materializarse, parece que ha estado alguna
vez en mente del Gobierno (y su mayoria parlamentaria) el suprimir la exencién del actual art. 268 CP, a juzgar por la propuesta de
sustitucion de la citada exencion por la mera exclusion de la perseguibilidad de oficio de esos hechos contenida en el Proyecto de
reforma del CP de 15 de enero de 2007 (cuya Exposicion de Motivos considera suficiente la restriccion de la perseguibilidad para el
respeto de las finalidades de politica familiar que subyacen al precepto), decaido con el fin de la anterior legislatura, si bien es cierto
que los textos prelegislativos posteriores (el Ultimo el Proyecto de reforma del CP de 27 de noviembre de 2009) parecen haber olvida-
do esa pretension reformista. Pero es que, en todo caso, aunque en ambos supuestos estén implicadas razones de politica familiar,
en el caso de la correccién no son las Unicas que operan, por lo que la naturaleza no deberia ser la de la exclusion de la punibilidad,
sino que se observan elementos que implican una menor gravedad de los hechos que debe conducir, segun lo aqui sostenido, a la
exclusién de la tipicidad penal (o, como minimo, a la de la tipicidad delictiva, si se considera que debe subsistir su caracter de falta,
cosa que aqui no se comparte).
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tas estudiadas: no se dice que éstas sean insignificantes en
general; es mds, sostengo que estdn prohibidas. Lo que de-
fiendo es que no son lo suficientemente significativas para
constituir infraccién penal, no alcanzan la gravedad que
este orden requiere. Algo que, por cierto y como hemos
visto, comparten también autores opuestos a la justifica-
cién por ejercicio legitimo de un derecho. Y, desde luego,
como muchos otros, pero éste especialmente, el tema y su
contemplacion juridico-penal no estdn cerrados para el fu-
turo y es posible que la sensibilizacion social llegue a ser
tan grande (entre otras cosas, mediante medidas como de-
clarar prohibida en todo caso la violencia educativa, como
aqui se sostiene) que se considere de alta dafiosidad social
cualquier violencia educativa, por minima que sea, en cuyo
caso se modificaria la solucién aqui propuesta (se trataria
de una conducta mds grave para la convivencia social se-
glin los pardmetros del momento). Pero, hoy por hoy, ello
no es asi. Pero, en todo caso, aunque la importancia de la
conducta llegara a contemplarse como mayor, parece que
la pena del actual art. 153 CP seguiria resultando despro-
porcionada, por ejemplo, para un mero maltrato de obra,
por lo que podria recurrirse al razonamiento aqui sostenido
para defender la exclusiva aplicacién de una falta, o, como
minimo, recurrir siempre a la posibilidad de atenuacién del
art. 153.4, o bien habria que aclarar el tema mediante una
modificacion legal.

Todavia una precisiéon mads: si se admite la posibilidad
aqui sélo apuntada (y dejada de lado) de que, en los su-
puestos de correccion violenta que cumplan los requisitos
tradicionalmente impuestos al derecho de correccién, si
bien no concurre la eximente completa de ejercicio le-
gitimo de un derecho (causa de justificacion), si cabe la
apreciacion de una eximente incompleta, por concurrir la
necesidad abstracta de corregir, resultando inadecuado el
medio corrector, dada la disminucién del injusto de la con-
ducta, quizd resulté también posible, segtin los casos, con-
siderar insignificante el injusto restante, o completar la ex-
clusion de la tipicidad penal a través de la tolerancia social.

VIII. Conclusion

En conclusion, opino que, tras la reforma del Cédigo
Civil por la Ley de Adopcién Internacional, resulta difi-
cil (como sucede en otros paises) justificar, o sea, declarar
conformes a Derecho, ciertas conductas con encaje en la
literalidad de los tipos penales, bajo el manto del ejercicio
legitimo de un derecho de correccién razonable y mode-
rada’’. Sin embargo, entiendo que es posible excluir de la
tipicidad penal estos supuestos. Con ello, se llega a una so-
lucién adecuada, en tanto se declara el cardcter prohibido
de la correccion violenta, aunque sea razonable y modera-
da, y, con ello, se preconiza una educacién sin violencia,
pero a la vez no se criminalizan en exceso las relaciones
familiares en supuestos en que éstas se pueden calificar de
normales e incluso de excelentes, en que la intervencion
del Derecho penal podria ser contraproducente e incluso
perjudicial para el propio menor.

Obviamente, en este trabajo no se han abordado todos
los temas tratados tradicionalmente al hilo del derecho pa-
terno de correccidn, pues se pretendia sélo comprobar si
éste sigue existiendo y, de no ser asi, cudl debe ser la res-
puesta penal en esos casos. Y tampoco se han cuestionado
(aunque de ello se podria debatir) la decision legislativa de
modificacién del CC ni las recientes corrientes pedagégi-
cas que a ella parecen subyacer. En todo caso y partiendo
de lo deseable de una educacidn sin violencia, dejo a modo
de reflexidn final la de si las correcciones violentas mo-
deradas suponen para la educacién de los hijos algo mas
grave que el tan frecuente «aparcamiento» de éstos frente
al televisor durante horas para que no den lata, o una edu-
cacion ultrapermisiva en que el menor no conoce limites a
sus deseos de actuacién y de posesion de bienes materia-
les, con la desaparicién de un minimo principio de auto-
ridad y una filosofia que resalte la necesidad del esfuerzo
para educarse.

91 Las conductas violentas, por lo tanto, estan prohibidas. Las consecuencias juridicas de la prohibicion (civil) de esas conductas
no pueden ser analizadas aqui (respecto de las posibilidades en el Derecho civil, v. DE Torres PereA, LL 2008-1, 1675 s. —autor que,
dejando claro que no existe derecho de correccion, excluye de la tipicidad penal ciertas conductas violencias, como sabemos, pero
que, ademas, en las pp. citadas y en otros pasajes —1676, 1677— parece excluir del ilicito civil ciertas «técnicas coercitivas»). En
todo caso y como minimo, las nuevas normas civiles tendran al menos un sentido programatico con orientacién a la desaparicion de
toda violencia en la educaciéon. SAenz De PipaoN v DeL RosaL, RDP 28 (2009), 74 ss., quien considera inoperante e inocua a efectos
penales la ultima reforma del art. 154 CC, aclara que ello no significa «aprobar los castigos violentos y desproporcionados, ni abogar
por impunidad de la brutalidad», sino buscar la solucion, «al menos para los supuestos relevantes y contradictorios con los principios a
que debe responder» el Derecho penal, fuera del Derecho penal, citando como ejemplo las posibilidades de la mediacién familiar (77).
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