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Resumen: La impunidad de las lesiones producidas durante un en-
cuentro deportivo siempre ha sido objeto de disputa de doctrina y ju-
risprudencia, debiendo diferenciarse entre las producidas en el ambito
profesional y en el aficionado. Este aspecto es resenable a la hora de
analizar y comprender los fundamentos de las distintas teorias, que han
ido desarrollandose para poder llegar a un consenso sobre la impunidad
de estos hechos producidos en el marco de una actividad deportiva.

Para arrojar un poco de luz sobre el tema, se van a examinar en el
presente articulo las distintas teorias sobre las que tanto la jurispru-
dencia como la doctrina han basado sus argumentaciones para tratar
de establecer un criterio referido a la posible impunidad, por lo que se
analizara cada una de ellas con el objetivo de consensuar una respuesta
hacia este tipo de hechos.

Palabras Clave: Derecho penal; lesiones; deporte; Derecho penal del
deporte.
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Abstract: The impunity of injuries produced during a sporting event
has always been the subject of dispute in doctrine and jurisprudence, and
a distinction must be made between those produced in the professional
and amateur spheres. This aspect is noteworthy when analyzing and under-
standing the foundations of the different theories that have been developed
in order to reach a consensus on the impunity of these facts produced with-
in the framework of a sporting activity.

In order to shed some light on the subject, this article will examine the
different theories on which both jurisprudence and doctrine have based
their arguments to try to establish a criterion referring to the possible im-
punity. Each of these theories will be analyzed with the aim of reaching a
consensus on a response to this type of facts.

Keywords: Criminal law; injuries; sport; sports criminal law.

1. Introduccion

Todos los dias hay miles de encuentros deportivos, ya sean de ftitbol,
baloncesto, rugby... En ellos habitualmente ocurren acciones desagra-
dables que provocan lesiones a los participantes, muchos de ellos son
deportistas ocasionales, con sus trabajos no relacionados con el deporte
que tunicamente lo practican como ocio y para mejorar su salud.

El objeto del presente trabajo de investigacién es intentar dar res-
puesta al planteamiento de la posible impunidad de las lesiones produci-
das en el &mbito del deporte, mas concretamente, es de necesario interés
analizar las diferencias entre el deporte profesional y el deporte aficio-
nado, pues como veremos a continuacién la implicaciéon social y juridica
puede considerarse distinta.

El objetivo es proporcionar, desde el punto de vista del deporte no
profesional, un enfoque juridico a la posible impunidad de las lesiones
deportivas considerando las pautas otorgadas por autores y Jurispruden-
cia. Sobre este paraguas, desplegaremos las distintas teorias que surgen
para proteger al sujeto activo de una posible condena penal por estos
hechos; a diferencia de lo que ocurriria con los deportistas profesionales,
que habitualmente parecen gozar de “impunidad”.

Antes de comenzar, debemos esclarecer cudl serd el ambito de ac-
tuacion de las lesiones durante el transcurso de la actividad deportiva.
Si éstas ocurren dentro del terreno de juego, se considera violencia en-
dégena; si se producen fuera de él, —por los aficionados, por ejemplo-,
hablaremos de violencia exégena. Nos centraremos en el primer tipo, al
ser un tema recurrente de investigacion.

Esto se debe a las distintas opciones que podemos encontrar para
poder “castigar” esa acciéon que provoca un resultado de lesién, desde la

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 25 (2021)



ANALISIS DE LA POSIBILE ATIPICIDAD O JUSTIFICACION DE LAS LESIONES PRODUCIDAS... 15

sancion disciplinaria en el terreno de juego, la sancién administrativa
por parte de las autoridades deportivas y la condena penal —aunque esta
ultima se utilice en menor medida-. Para justificar la intervencién del
Derecho penal en estos casos Monroy alude a que: “siempre que se den
las circunstancias de tipicidad y antijuricidad que la legislacién prevea,
se puede acudir a la justicia civil y penal”!.

Es por ello por lo que, ya delimitado el objeto de investigacién, se in-
tentara dar respuesta a las preguntas que se han planteado en este tema,
siendo las mas relevantes en estos casos: ¢Cabe la posibilidad de conde-
nar a un deportista dentro de la practica de un deporte? ¢El deportista
lesionado no conoce la posibilidad de sufrir una lesién practicando dicho
deporte? ¢La sociedad permite la practica de deportes violentos que oca-
sionan lesiones a los deportistas? ¢Qué diferencias hay entre el deporte
profesional y el deporte aficionado?

2. Las lesiones en el ambito del deportivo y
la intervencion del Derecho penal

Debemos apuntar la importancia que tiene los distintos enfoques ju-
risprudenciales y doctrinales sobre el posible delito de lesiones y la posi-
ble impunidad en el &mbito del deporte; la primera de ellas es el analisis
de las distintas teorias que se han aplicado para considerar si una lesiéon
producida en el &mbito de una competiciéon deportiva tiene repercusién
penal, asi como si estas pueden ser objeto de impunidad por la especial
proteccion de la esfera deportiva.

Nos referimos a esta especial proteccién que siempre ha tenido el
deporte y que se ha constatado en los 6rganos especiales creados para
resolver sus propios conflictos, pero no puede significar dejar al Derecho
penal fuera del deporte, aunque esta actividad se considere una actividad
“singular”, en los ultimos afios se han constituido diversos tipos penales
especificos como la corrupcion y el dopaje para evitar ese manto de im-
punidad.

Nuestra legislaciéon no contempla un tipo penal especial para aque-
llas lesiones ocurridas durante la actividad deportiva, el Cédigo Penal
considera que éstas son equiparables a los tipos generales recogidos en
los articulos del 147 al 152. El legislador no ha visto necesario que exista
un tipo penal especial para estas lesiones, ya que como sefiala Ventas
Sastre, “el derecho a la integridad fisica del deportista podria chocar con

! MoNRoY, A., “Las lesiones deportivas desde una doble perspectiva juridica-histéri-
ca”, Diario La Ley, n.6409, 2006, p. 1.
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el derecho a la practica deportiva, recogido en el articulo 43.3 de nuestra
Constitucion”?.

Los Tribunales a la hora de juzgar este tipo de lesiones utilizan teo-
rias doctrinales para determinar si la lesién es, o no, objeto de condena;
pues cada una de estas teorias pueden aportar algiin elemento destacado
a la hora de construir dicha impunidad. Ejemplo de ello una sentencia
referente en esta materia como es la sentencia de 8 de marzo de 2002 de
la Audiencia Provincial de la Rioja?, en la que el Tribunal rechaza la con-
dena por lesiones debido a la falta de “animus laedendi”, al producirse
los hechos durante una practica deportiva®.

Siendo consciente que en ocasiones se pueden resolver estos sucesos
por la via administrativa a través del propio reglamento disciplinarios, se
debe afrontar el principio de ultima ratio del Derecho penal en los casos
donde el bien juridico protegido tenga la suficiente entidad, sancionan-
dose aquellas que vulneren los bienes juridicos mas importantes como
son la integridad fisica y la vida.

Albin Eser coincide en la importancia de proteger los bienes juridicos
que se puedan ver afectados en el deporte, intentando imposibilitar que
esta actividad se autorregule en todos los ambitos con el tnico control de
las federaciones deportivas internacionales®. Desde esta perspectiva hay
que valorar la no ruptura del principio non bis in idem tal y como expone
Rios Corbacho, pues la cuestién de la condena penal y la sancién admi-
nistrativa son compatibles al proteger diferentes objetivos, la sancién
administrativa el mal uso de las reglas deportivas, y la pena la proteccién
de la integridad fisica o la vida en el Derecho penal®.

Uno de los primeros elementos que debemos valorar es la diferencia
entre la agresividad y la violencia, la agresividad se entiende que es una
caracteristica del deporte, mientras que la violencia es la superacién del
limite permitido por el propio deporte, es decir acciones que no estan

2 En este sentido, Ventas Sastre reconoce el deporte como una actividad social introdu-
cida dentro de los principios rectores de la politica social y econémica y que es fomentada
por el poder publico. VENTAS SASTRE, R., “Estudio juridico penal de las lesiones deportivas
en derecho espanol”. Letras Juridicas. Revista electronica de Derecho, n. 3, 2006, p. 6.

3 Audiencia Provincial de la Rioja, sentencia 43/2002 de 8 de marzo de 2002. Roj: SAP
LO 166/2002.

4 La Sentencia expone la condena por una lesién ocurrida durante un partido de fut-
bol de un torneo de verano de la localidad de Fuenmayor donde un jugador con la inten-
cion de desmarcase para rematar una falta recibe un codazo por parte de un rival provo-
candole lesiones en la mandibula que tardaron en curar 55 dias. Audiencia Provincial de
la Rioja.

5 ESER, A., “Lesiones deportivas y derecho penal. En especial, la responsabilidad del
futbolista desde una perspectiva alemana”, Diario La Ley. 1990, p.1133.

¢ Rios CorRBACHO, J.M., “La incidencia del derecho penal en las lesiones deportivas”,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2011, n° 13-10, p. 10:17.
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permitidas por el propio reglamento’. Para analizar si la lesién que tiene
repercusion penal, tendremos en cuenta el reglamento que regula cada
actividad y el limite permitido en las reglas de juego publicadas por la
cada federacién deportiva internacional.

En este sentido, cabe destacar la valoraciéon que presentan Durin
Gonzélez y Gutiérrez Sanmartin sobre la posible impunidad de las lesio-
nes en el deporte; comienzan aludiendo a que el propio contacto fisico en
una disciplina deportiva es inevitable y por tanto se acepta; a continua-
cién, tratan la violencia que para los autores es impune, entendiendo que
es aquella que se produce en el deporte pero que no estd permitida por
los reglamentos deportivos y con una mera sanciéon deportiva durante
el encuentro es suficiente castigo; el tercer tipo de lesiones son las que
ademas de la sancién deportiva en el propio encuentro hay que anadir
una sancién disciplinaria, esto se debe segun los autores al considerarse
violencia cuasicriminal que puede originar lesiones graves, incluso en
los casos mas graves podrian tener repercusion penal; por tltimo la de-
nominada violencia criminal que tiene repercusiéon penal son aquellas
acciones que “pueden provocar una lesién de caracter permanente o
incluso la muerte” &

Una de las principales preguntas que desde el aspecto doctrinal y
jurisprudencial se ha hecho al respecto versa sobre la posible impunidad
de estas acciones®, pero desde principio del siglo XX encontramos casos
como el ocurrido en Tribunal de Apelaciéon de Douai de 3 de diciembre
de 1912, que ayudaria a resolver las dos posibles opciones que se han ido
planteando a partir de ese momento: la primera a favor del castigo y la
segunda que abogaba por la impunidad de estas'®.

7 Hay autores como Micheletti que consideran que los deportes tienen una base vio-
lenta y que si se pretende intervenir dichas acciones con el Derecho penal, provocara la
desaparicién de dichos deportes. MicCHELETTI, D., “El fundamento y los limites de licitud
de la violencia en el deporte”. En MoRiLLAS CUEVAS, L. Y MaNTovANI, F. (dirs.), Estudios
sobre Derecho y Deporte, Dykinson, 2008, pp. 82-83.

8 DURAN GONZALEZ, J. y GUTIERREZ SANMARTIN, M., “Violencia en el deporte: Tareas
Preventivas”, I1I Congreso de la Asociacion de Ciencias del Deporte, Valencia, 2004, p. 2. Del
mismo modo, Majada Planelles enumera los casos problematicos en los que la violencia
sufrida por un deportista aparece de distintas formas: 1) Utilizando medios autorizados
por el reglamento de cada deporte; 2) Lesiones que no sean producidas por imprudencia, dolo
ni anormalidad alguna; 3) Aquella producidas en los deportes violentos (boxeo, rugby, lucha
libre, fiitbol); 4) Causadas entre los mismos contendientes. MAJADA PLANELLES, A., “La muer-
te y las lesiones deportivas”, Citius altius Fortius, Tomo III, Fasc I, 1961, p.121.

9 CADENA SERRANO, F. A., “El Derecho penal y el deporte. Especial referencia a la vio-
lencia y el dopaje”. Estudios penales y criminoldgicos, 2007, n. 27, p. 93. Cadena Serrano
encuentra en el Derecho Romano un ejemplo de negacién de responsabilidad en algunos
textos como la L.7 parrafo 4 Dig IX,2, en la que se declaraba no proceder la accién ni civil
ni penal contra los pugiles que ocasionaren la muerte a otro.

10 DE VICENTE MARTINEZ, R., Derecho penal del Deporte, Bosch, 2010, pp. 102-103. Res-
pecto a este segundo grupo, De Vicente sittia una linea divisoria entre la lesiéon impune y
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En este sentido, una parte del sector doctrinal entre los que se en-
cuentra Morillas Cueva se muestra partidario de acudir al principio de
intervenciéon minima del Derecho penal, con el objetivo de utilizar ins-
trumentos mas moderados y eficaces y asi nos desvirtuar el sentido de las
penas!!. A esta argumentacién Rodriguez Mourullo y Clemente anaden
la importancia de la aceptacién por parte de la sociedad, que como ve-
remos mas adelante se encontraria dentro de la teoria de la adecuacion
social. Para estos autores la sociedad es permisiva con este tipo de actua-
ciones y tal es asi que manifiestan: “no corremos al juzgado de guardia a
denunciar el hecho” 2.

Asimismo, encontramos también la proteccién del deporte del De-
recho penal en la argumentacién de Monroy, al entender este autor que
las lesiones es un elemento natural del propio deporte y que si se conde-
naran penalmente se coartaria la libertad de los jugadores y dejarian de
practicar el deporte!3.

Paredes Castafién identifica una serie de circunstancias que pueden
fundamentar la impunidad de este tipo de acciones: “1) La costumbre y
otros factores extrajuridicos; 2) La adecuacién social; 3) La inexistencia
de algiin elemento tipico; 4) El riesgo permitido; 5) El consentimiento” 4.

Para Benitez Ortuzar esta impunidad se puede explicar de dos for-
mas, la primera de ellas como un elemento atipico por no haber im-
putacién objetiva. Esta teoria la desarrolla el autor al no apreciar una
relacién de riesgo entre la conducta del jugador, entendido como la
vulneracién de las reglas de juego, y el resultado final producido. La se-
gunda forma es a través de la teoria del ejercicio legitimo de un derecho
u oficio’>.

En referencia a las dos teorias que presenta Benitez Ortuzar, encon-
tramos una valiosa reflexién a la que debemos adherirnos realizada por
Dominguez Izquierdo, en ella justifica que la impunidad de las lesiones
no queda plenamente definida en ninguna de las teorias, pues todas

la lesion deportiva punible en su opinién dificil de trazar, tanto por las distintas opiniones
doctrinales como por la gran cantidad de deportes que existen y su dificultad de calificarlos.

1 MoriLLAS CUEVA, L., “Derecho y deporte. las multiples formas del fraude en el de-
porte”, En Respuestas juridicas al fraude en el deporte, Dykinson, 2017, pp. 38-39.

12 RODRIGUEZ MOURULLO, A. Y CLEMENTE, I., “Dos aspectos de derecho penal en el
deporte: el dopaje y las lesiones deportivas”, Actualidad juridica Uria y Menéndez, n.
9/2004, p.62.

13 MoNRoY, op cit., p.1.

14 PAREDES CASTANON, J. M., “Consentimiento y riesgo en las actividades deportivas:
algunas cuestiones juridico-penales”, Anuario de Derecho Penal y ciencias penales, Vol. 43,
n. 2, 1990, pp. 642-643.

15 BENITEZ ORTUZAR, 1. F.,, “Imprudencia en la practica del deporte e imprudencia juri-
dico-penal. Necesidad de delimitar un ambito especifico del derecho disciplinario depor-
tivo”. En MoRILLAS CUEVAS, L. Y MaNTovANI, F. (dirs.), Estudios sobre Derecho y Deporte,
Dykinson, 2008, p.17.
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resuelven de manera parcial el problema y es necesario una valoracién
general del conjunto de ellas!®.

La impunidad basada en la falta de tipicidad, es decir, en el compor-
tamiento prohibido por una normal penal, se fundamenta en la delimi-
tacion de los bienes juridicos dafiados por la acciéon!”. La relacion entre
la tipicidad y la antijuricidad depende de la teoria que adoptemos, la
causal, la final o la teoria de los elementos negativos del tipo's.

Esta falta de tipicidad o atipicidad la entiende Luzén Pefia como la
circunstancia por la cual un determinado comportamiento humano no se
adecua a un tipo legal: “Una conducta, que si es juridicamente relevante
pero no llega a estar juridicamente permitida o justificada, no es lo su-
ficientemente grave para constituir un injusto penal, ya que el modo en
atacar los bienes juridicos es minimamente relevante”'’. La ausencia de
tipicidad penal de una conducta segin Mir Puig puede deberse tanto a
que el legislador considere valida la accién, o que no haya sido tipificada
por ser adecuada socialmente o no tenga la suficiente entidad para con-
siderarse delito?°.

Pero no toda la doctrina se muestra partidaria de la impunidad de las
lesiones, sino que consideran necesario que el Derecho penal intervenga
en este ambito, destacando entre ellos Garcia Valdés manifestando que:
“existe un ambito de impunidad de las conductas lesivas de la integridad
de otro que se producen en el desarrollo de una actividad deportiva, por-
que de lo contrario, entrariamos en una inadmisible justificacién de la
violencia en el deporte”?!.

Una de las primeras sentencias condenatorias que existen en este
dmbito es de 1 de junio de 1951, en ella el Tribunal Supremo condena-
ria a un futbolista por un delito de lesiones dolosas por golpear con un
puntapié entre el costado derecho y la espalda, creando unas lesiones de
caracter grave como fueron la rotura del higado y del rifién derecho. Una

16 DomINGUEZ IzouIERDO, E. M., “El consentimiento y la relevancia penal de los resul-
tados lesivos en los deportes de contacto eventualmente violentos: el caso del futbol”. En
MoriLLAs CUEVAS, L. Y ManTovaNi, F. (dirs.), Estudios sobre Derecho y Deporte, Dykinson,
2008, p. 129.

17 La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sentencia 9 de octubre de
2006, rec 71/2006), condena a un jugador de fatbol aficionado por un delito de lesiones
tipificado en el articulo 147.1, debido a que el condenado realiz6 la agresion habia sido
expulsado, por lo que la Audiencia considera que es una accién tipica que se realiza con
desprecio a las normas deportivas.

18 Véase: MIR PuiG, S., Manual de Derecho Penal General, Reppertor, 2015, p.170; Lu-
ZON PENA, D. M., “Causas de atipicidad y causas de justificacién”. En LuzON PENA, D. M. Y
Mir Puic, S. (coords.), Causas de atipicidad y causas de justificacion, 1995, p. 21.

19 LuzoN PENA, op. cit., p. 21.

20 Mir Puig, op. cit., p. 170.

2 Garcia VALDES, C., “Responsabilidad por lesiones deportivas”. Anuario de derecho y
ciencias penales, 1993, Vol. 46, n. 3, p. 966.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.¢ Epoca, n.° 25 (2021)



20 ALVARO ALZINA LOZANO

de las frases mas esclarecedora que aparece en la sentencia es la referida
a la no posibilidad de agredir o lesionar a un rival cuando no tiene la
posesion del balén, por lo que entendemos con esto que las acciones sin
balén pueden ser objeto de condena??.

Del mismo modo, cabe destacar que también existen una serie de
tesis punitivitas y que recoge Rios Corbacho en su obra, que tratan la ne-
cesaria aplicacion del Derecho penal en los casos en los que el deportista
haya cometido la accién con dolo o culpa. Estas teorias son las de Gefter-
Wondrich, la teoria del Vecchio y la teoria de Penso?3.

Para entender mejor las distintas teorias, nos basaremos en la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 201124, que condena a un
profesor por lesionar a un alumno durante una clase de boxeo con una
falta de lesiones por imprudencia. Lo importante de este caso es el ana-
lisis del fundamento juridico en el que se desarrollan las teorias que nos
ayudara a dilucidar si una lesion en el deporte es impune. Las teorias a
las que nos referimos y que seran objetos de estudio a continuacién son:
1) Teoria del Riesgo Asumido o Permitido; 2) Tesis del Caso Fortuito; 3)
Teoria Consuetudinaria; 4) Teoria de la Adecuacién Social; 5) Ejercicio
Legitimo de un Derecho u Oficio.

Como cuestién previa antes de comenzar a desarrollar las distintas
teorias destacamos la argumentacién de Gonzélez Rus sobre los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales, al considerar el autor que no hay
un criterio fijo y uniforme sobre la impunidad de las lesiones deportivas,
aungque si cabe destacar por su parte que la teoria que frecuentemente se
aboga mas es la del riesgo asumido?. Por tanto, la Jurisprudencia hace
uso de distintas argumentaciones juridicas todas con un nexo comuin que
son las lex artis de cada deporte o competicién?®.

22 CADENA SERRANO, 0p. cit., p.103.

23 Rios CORBACHO, J. M.: Lineamientos de la violencia en el Derecho penal del deporte,
Reus, Madrid, 2019. pp. 260-262.

24 Audiencia Provincial de Madrid seccién 23, Sentencia 442/2011, de 29 de octubre
de 2011, recurso 328/2011. Roj: SAP M 18943/2011.

25 GoNzALEZ Rus, en CoBo DEL RosAL (Coord.), CARMONA SALGADO, DEL ROSAL BLAS-
co, MoRILLAS CUEVA, QUINTANAR DiEz, Derecho penal espaiiol. Parte especial. Madrid, 2004,
p. 144. Visto en VENTAS SASTRE, R., Estudio juridico... op. cit., p.5.

26 En relacién con una lesién producida presuntamente por negligencia de un moni-
tor al permitir que una menor de edad realizase un ejercicio deportivo con cierto riesgo,
la Audiencia Provincial de Barcelona senal6 que: “El monitor debe establecer unas reglas
para la ensefianza del deporte para lo que esta administrativamente cualificado y valorar en
cada caso si el alumno esta capacitado o no de realizar determinados ejercicios”. Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 14?, Sentencia 47/2004 de 22 enero. 2004, Rec. 90/2003.
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3. Teorias para basar la impunidad de las lesiones
producidas en el deporte

3.1. Teoria del riesgo asumido

La teoria del riesgo asumido tiene una estrecha relacién con la im-
putacién objetiva, ya que esta teoria se fundamenta en las acciones que
son riesgos relevantes para los bienes juridicos protegidos, pero que en
determinadas circunstancias estdn socialmente permitidos y por tanto se
excluye la responsabilidad penal?’.

Las caracteristicas principales de la imputacion objetiva las encon-
tramos detalladas en la obra de Martinez Escamilla, diferenciando tres
aspectos relevantes y que desde nuestra perspectiva seran relevantes para
conocer de la posible impunidad de la lesién producida: 1) La creacién
de un riesgo juridico-penalmente relevante; 2) La realizacién del riesgo
en el resultado; 3) La pertenencia del resultado al ambito de protecciéon
de la norma?8.

La primera cuestién que trata la autora es la necesaria creacién de
un riesgo juridico-penalmente relevante, a esto debemos anadir que se
excluye las acciones que no conllevan un riesgo, lo que nos haria anali-
zar el caso concreto en materia deportiva al haber un consentimiento en
ese riesgo, lo que provocaria que tal permisividad indujese a un hecho
atipico.

Esta permisividad que trata la imputacién objetiva no da una res-
puesta completa a la posibilidad de recibir una lesién en el deporte y ser
impune, la principal razén es que no se puede confirmar que los depor-
tistas en cualquier caso asuman esta lesién, ya que dependiendo de cada
practica deportiva los limites seran distintos.

La teoria del riesgo asumido principalmente se basa en el riesgo que
ha generado el propio sujeto pasivo que habilita la exclusiéon de dicha
responsabilidad, pero que como senala Roxin debe ser completado con
el consentimiento que da la victima para sufrir esa posible lesion, asi
como la permisividad de la sociedad a permitir este tipo de acciones en
la actividad deportiva?’. Para Luz6n Pena esta teoria es recurrente en el
mundo del deporte, por lo que es normal que los autores y la Jurispru-
dencia hayan elegido esta teoria como una de las idéneas para explicar la
impunidad de las lesiones?.

27 FRANCO LOOR, E., “Estudio de la teoria de la imputacién objetiva en derecho penal”,
Revista juridica online. 2011, p. 220.

28 MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacién objetiva del resultado. Edersa, 1992, p. 41.

2 ROXIN, C., Derecho penal Parte General Tomo I, Thomson Civitas, 1997, p. 371.

30 LuzoN PENA, op. cit., p. 324. El riesgo permitido, presupone que la conducta crea
inicialmente un peligro previsible y relevante que realiza el resultado por lo que, contra
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Es necesario hacer referencia al estudio de Paredes Castafion, en el
que se aportan una serie de evidencias que presenta esta teoria para po-
der afirmar que el caso tiene posible relevancia penal: “1) conductas peli-
grosas o lesivas que resultan socialmente necesarias o tutiles y socialmen-
te adecuadas; 2) Aquellas acciones peligrosas o lesivas que cuentan con
el consentimiento en dicho riesgo por parte del sujeto pasivo; 3) Aquellas
acciones realizadas con las reglas de cuidado existentes en el &mbito de-
portivo y que cuenten con el consentimiento del sujeto pasivo”3!.

Frente a esta interpretacién encontramos autores como Eser que ana-
lizan la teoria dandole validez para las lesiones de carécter leve3?. Esto se
debe a la dificultad que se presenta la asuncién por parte del deportista
de sufrir una lesién grave en determinadas actividades deportivas, es por
ello por lo que Morillas Cueva se muestre partidario de esta teoria, pero
encuentra ciertas dificultades para determinar el riesgo que permite el
deportista3.

La frontera de lo permitido y no permitido es algo difusa tal y como
explica Dominguez Izquierdo**, pues como hemos mencionado anterior-
mente depende fundamentalmente de cada uno de los deportes, lo que
nos redirige a conjugar esta valoracién con la interpretacién de Roxin
sobre la adecuacién social de cada deporte para marcar dicha frontera®.

Referido a este aspecto, debemos volver a resaltar que es importante
que la victima al comenzar a realizar la actividad sea conocedora del
dano que puede llegar a sufrir, entendido como un conocimiento que
junto a la adecuacion social y las lex artis de cada deporte provocaria
una impunidad en la acci6n?®. La Sentencia 17/2019 de la Audiencia

lo que sostiene un sector doctrinal, hay imputacién objetiva como requisito del tipo po-
sitivo, y por ello indicio de antijuricidad. Si luego, pese a esa relevancia inicial porque la
conducta cumplia las exigencias de imputacién objetiva y encajaba por ello en la parte
positiva del tipo, sucede que por una ponderacioén de intereses, y por aplicar en su caso
suficientes medidas de control para rebajarlo el riesgo es juridicamente permitido, lo cual
puede suceder en ausencia de dolo e imprudencia e incluso cuando haya solo de causar el
resultado con la accién peligrosa permitida, por lo que nos encontramos ante una causa
de atipicidad o una causa de justificaciéon que excluye la antijuricidad.

31 PAREDES CASTANON, op. cit., pp. 36-39.

32 ESER, op. cit., p.1141.

33 MoRILLAS CUEVA, op. cit., p.45.

34 DOMINGUEZ IZQUIERDO, op. cit., p.134.
En referencia al ciclismo, el Tribunal Supremo considera que: El ciclismo profesio-
nal, especialmente en ciertas circunstancias de tiempo y lugar, encierra como toda actividad
deportiva un indudable riesgo... los profesionales conocen y asumen voluntariamente como
parte de su actividad. Se asume el riesgo desde la idea de que se conoce y se participa de él,
porque confia en la actuacion de los demds. Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia 580/2006 de 31 mayo de 2006, Rec. 3792/1999. Roj: 3331/2006.

3¢ CERDA LABANDA, D., “La asuncién del riesgo en la practica deportiva y la determina-
cién del dafio. Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion Civil namero 17) de 16 de enero de 2019”. Revista Aranzadi de derecho de deporte y
entretenimiento, 2019, no 63, p. 9. En este sentido Cerdda Labanda considera que para
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Provincial de Barcelona concuerda con lo expuesto al determinar que
el incremento del riesgo debe ser punible siempre y cuando el resultado
lesivo tenga un caracter extraordinario y exceda el riesgo permitido®’.
Este conocimiento es habitual en la practica deportiva sobre todo en de-
portistas profesionales?.

En su obra sobre el riesgo asumido en el deporte, Medina Alcoz alude
al consentimiento que otorga el deportista al comenzar una competi-
cién, pero la autora no hace distincién entre el deporte profesional y el
aficionado, pero este extremo no es compartido por la generalidad de la
doctrina®.

Es por ello, que autores como Castro Pérez expone que el consenti-
miento del deportista es relativo a los posibles peligros que se asumen en
el deporte, pero no a sufrir una lesién*’, es decir, el deportista consiente
una accién arriesgada que puede conllevar una lesién, pero no lo asume
como probable y por ello, sobre todo en competiciones no profesionales,
practican dicho deporte*!.

Por ultimo, la Audiencia Provincial de Valencia se pronunciaria al
respecto sefialando que, aunque la practica deportiva tiene un riesgo y
que el sujeto pasivo lo asume, también es cierto que este sujeto espera
que “la actividad que se llevard a cabo se practicara de acuerdo con de-
terminadas normas de conducta” 2.

Referido a las lex artis encontramos un consenso por parte de doc-
trina y Jurisprudencia, al entender que el respeto de las reglas de juego
por parte del sujeto activo podria facilitar su impunidad, pero como
advierte Rios Corbacho, es esencial conocer cual es el riesgo que asume

determinar el riesgo es necesario analizar la informacién que tenia la victima sobre la
actividad y sus caracteristicas, asi como sus consecuencias.

37 Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 172, Sentencia 17/2019 de 16 enero de
2019, Rec. 319/2018. Roj: SAP B 5170/2019.

38 La Audiencia Provincial de Salamanca 157/2012 de 21 de marzo de 2012, plantea la
situacién en la que el sujeto pasivo sufre unas lesiones ocasionadas en la practica del de-
porte de lucha “Jiu Jitsu”. La Audiencia decide absolver al sujeto activo pues la victima era
conocedora de la posibilidad de recibir golpes y sufrir lesiones, siendo un riesgo inherente
a la practica de este deporte.

3% MEDINA ALcoz, M., La asuncién del riesgo por parte de la victima. Riesgos Taurinos y
Deportivos. Dykinson, Madrid, 2004, p. 29.

40 CastrRO PEREZ, B., “Circunstancias de irresponsabilidad en el Derecho de Circula-
cién”. V Congreso Internacional de Derecho de la Circulacion. Jefatura Central de Trafico,
Madrid, 1963. p. 204. Visto en MEDINA ALCOZ, op. cit., p. 26.

41 El Tribunal Supremo en Sentencia de 2009, expondria que el propio deportista
asume el riesgo que hay en una competiciéon siempre y cuando los responsables de la
misma acttien acorde a los principios que rigen el deporte que se esté practicando. Tri-
bunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 812/2009 de 11 diciembre de 2009,
Rec. 1580/2005. Roj: STS7478/2009.

42 Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 117, Sentencia 32/2018 de 14 febrero
de 2018, Rec. 377/2017. Roj: SAP V 129/2018.
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el deportista en cada actividad deportiva, lo que nos reconduce al gra-
do de violencia o de agresividad (riesgo) que permite la sociedad en el
deporte en cuestién, pues conociendo dicho parametro se puede optar
por esta teoria®3.

En conclusién y siguiendo a la mayoria de la doctrina, esta tltima
caracteristica que aporta la Audiencia Provincial de Valencia es necesa-
ria a la hora de poder comprender el nexo entre lex atis y la asuncién del
riesgo que soporta el deportista para poder determinar la impunidad de
las lesiones segtn esta teoria**.

3.2. El consentimiento

Uno de los elementos de la teoria del riesgo asumido es el consenti-
miento, pero que por su especial singularidad es conveniente explicar
de manera individual, este elemento incluso podria entenderse como
una teoria diferente®. El consentimiento puede actuar como atenuante
o como causa de atipicidad en los casos que este elemento se encuentre
recogido dentro de la teoria del riesgo asumido?®.

Como causa de atipicidad Roxin y Landaberea Unzueta consideran
que el acuerdo puede ser una de ellas*’. Este acuerdo puede ser a través
de la firma de la licencia federativa o también como menciona Medina
Alcoz por el mero hecho de participar. Una interesante interpretacion es
expuesta por la Audiencia Provincial de Zaragoza al apuntar que no se
ataca ningun bien juridico ni se ataca su libertad en el caso de manifestar
la voluntad de participar“®.

El consentimiento tiene una serie de caracteristicas que Casas Barque-
ro ha reunido para justificar este elemento como vélido. La primera de
ellas es la forma del consentimiento que debe ser libre vélido y espontaneo,
de manera tacita o expresa, la segunda caracteristica es: “El sujeto debe te-
ner capacidad para comprender el significado y las consecuencias esencia-
les de su decision en relacion con el bien juridico afectado”, este argumen-
to se apoya en sentencias como la Audiencia Provincial de Salamanca. El

4 Rios CorRBACHO, J. M., Violencia, deporte y Derecho Penal. Reus, Madrid, 2014, p. 308.

4 La Sentencia 442/2011, de 29 de octubre de 2011, de la Audiencia Provincial de
Madrid, Roj: SAP M 18943/2011.

45 DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, Op.cit. pp.138-142. Para Dominguez Izquierdo el consenti-
miento no es un eximente de la responsabilidad criminal, sino como hemos explicado,
sirve como complemento para otras teorias, como el riesgo asumido, por lo que no puede
actuar de manera individual.

4 MAGRO SERVET, V., “La violencia en la practica del deporte ¢Delito o infraccién dis-
ciplinaria?”. Diario La Ley, 12 de diciembre de 2006, no. 6608. p.10.

47 Ibidem, pp. 516-521.

4 Audiencia Provincial de Zaragoza. Seccion 3%, Sentencia 325/2009 de 14 de abril de
2009, Roj: SAP Z 1037/2009.
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tercer requisito de dicho consentimiento debe aportarse con anterioridad
a la posibilidad de revocacién por parte del deportista” 4.

Otra de las férmulas es el consentimiento como causa de atenuacién
del articulo 155 de nuestro Cédigo Penal. Por eso no podemos entender
que el consentimiento como elemento independiente que exime la res-
ponsabilidad penal al no ser un bien juridico disponible.

En esta misma linea encontramos a Paredes Castafién al estimar que
el consentimiento no puede ser una teoria propia, y no puede generar
impunidad habiendo que demostrar caso a caso dependiendo del deporte
y la falta de disponibilidad del sujeto pasivo de su integridad fisica>.

En 2013 el Tribunal Supremo no otorga como valido el consenti-
miento de un boxeador que habia acordado no golpearse durante un en-
trenamiento incumpliendo el acuerdo el sujeto activo, en la sentencia se
esgrime un exceso de las reglas de juego en el boxeo al golpear al sujeto
pasivo por debajo de la cintura3!.

En el caso de las lex artis Petrocelli estima el consentimiento como
elemento que puede generar irrelevancia penal, siempre y cuando cum-
pla con las lex artis, pero en el caso que nos compete en este informe
podemos apreciar esa falta de cumplimiento de las normas deportivas:
“Quien practica un deporte violento es consciente del riesgo que corre y
en medida en que compite lo acepta, pudiéndose reprochar al adversario
las contingencias lesivas que aquél pueda sufrir”>2 De esta forma pode-
mos concluir que no todas las lesiones producidas en el marco de una
actividad deportiva pueden considerarse impunes por falta de atipicidad,
ya que habra que valorar las circunstancias concurrentes?.

La Audiencia Provincial de las Islas Baleares en 2018 argumenta que,
aunque el deportista agredido consienta que pueda sufrir una lesién
durante un partido, confia en que el resto de los competidores van a res-
petar las lex artis, por tanto, si no se respetan, supera el limite que se ha
expuesto juridicamente para el consentimiento que asume la victima lo
que conllevaria repercusién penal>.

49 Casas BARQUERO, E., El Consentimiento en el Derecho Penal. Cérdoba. 1987, p. 83.
50 PAREDES CASTANON, op. cit., p. 647.
! Tribunal Supremo 360/2013, de 1 de abril de 2013. Roj: STS 2252/2013.

52 GARCIA VALDES, op. cit., p. 974.

3 La Audiencia Provincial de Zaragoza respecto al consentimiento considera que se
aporta para un determinado factor de riesgo siempre que se actien en el marco de las lex
artis. Pero en el caso concreto que se enjuicia hasta el arbitro consider6 que habria sobre-
pasado esas normas al expulsar al jugar por la entrada al jugador en la que se produjo la
lesion. Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 3%, sentencia 147/2006 de 12 de enero
de 2006, rec 396/2004. Roj: SAP Z 229/2006.

5 Audiencia Provincial de Illes Balears, Seccion 2%, Sentencia 5/2018, de 10 de enero
de 2018, Rec. 310/2017. Roj: SAP 1B 57/2018.

w
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Las criticas que se desprenden del consentimiento ademas de la ya
mencionada de las lex artis tienen relaciéon con otros factores, la exposi-
cién de Morillas Fernandez ayuda para afirmar que el consentimiento en
si no puede ser una teoria valida: “7) La diferenciacién entre las lesiones
que se producen dentro o fuera del ambito reglamentario, ya que las se-
gundas no pueden considerarse impunes; 2) Es necesario identificar la
tipologia del deporte para diferencias entre violentos y no violentos, los
primeros si pudiera validar la posibilidad de lesionarse siempre que res-
petase las reglas de juego; 3) La manifestacion del consentimiento de ser
lesionado que en verdad es una manifestacién a asumir alguna posible
lesion” >,

Comprobamos que en la primera critica se trata nuevamente el con-
sentimiento de deportistas profesionales y personas que practican de-
porte en ambito recreativo, por lo que parece que el consentimiento solo
podria otorgarlo un deportista profesional que conociera bien a fondo el
deporte y se dedicase a ello.

Como conclusién y teniendo en cuenta lo apuntado sobre el con-
sentimiento, podemos afirmar que no tiene la suficiente entidad para
considerar la impunidad en las lesiones en el deporte, tal y como mues-
tra la Sentencia del Tribunal Supremo 360/2015 en la que considera
necesario conectarlo con las reglas de juego, para que acttie como causa
de atipicidad.

3.3. Teoria consuetudinaria

Como hemos tratado al principio del trabajo, el deporte es una activi-
dad que desde el punto de vista juridico y politico siempre ha tenido sus
especificidades, con controles politicos y juridicos propios del deporte
evitando la injerencia publica. Antén Oneca es uno de los defensores de
esta teoria, entendiendo que se pueden resolver por los propios tribuna-
les deportivos, presentando estos hechos como impunes: “;Por qué las
lesiones que se realizan en un partido con miles de espectadores no van
todos ellos a denunciar y si se conforman con la sancion del drbitro?”>.

No falta razén en esta exposiciéon en el ambito profesional, donde
estos sucesos se sancionan por via disciplinaria (sanciones sin participar
en otros encuentros) no acudiendo en ninguno de los casos a la via penal,

55 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., “La justificacién de las lesiones deportivas”. En MoRI-
LLAS CUEVA, L. MaNTOVANT, F. (dirs.), Estudios sobre derecho y deporte, 2008, pp. 104-106.

5 SERRANO GOMEZ, A. SERRANO MAILLO, A., Derecho penal. Parte especial, Dykinson,
2009, p. 135.

57 ANTON ONECA, J., Derecho penal. 1986, p. 291. Visto en DE VICENTE MARTINEZ, op. cit.,
p. 112.
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ni tampoco a la via civil para reclamar dafios. Respecto al deporte aficio-
nado si encontramos Jurisprudencia al no estar sometidos los deportistas
de manera tan rigida a los estatutos federativos.

Esto se debe a como hemos dicho las restricciones que plantean las
federaciones deportivas para recurrir a la jurisdiccién ordinaria para
resolver las cuestiones deportivas, lo que provoca una brecha entre el
deporte y el Derecho ordinario, aunque la Ley Del Deporte en Esparfia
indica en el articulo 83.1 la obligacién de comunicar aquellas infraccio-
nes de caracter penal®.

Majada Planelles constata un privilegio de los tribunales del deporte
que restringe los tribunales penales, considerando necesario que el De-
recho penal derribe el muro de impunidad penal creado en el deporte®,
que en gran parte se resuelve con el término coloquial “lo que pasa en el
campo se queda en el campo”, aunque desde el punto de vista juridico
este argumento no es valido.

No es valida esta teoria como explica Paredes Castafién por el uso
exclusivo del Derecho disciplinario a la hora de sancionar las lesiones
que ocurren en el deporte, provocando una sensacién de impunidad de
conductas que son criminalmente peligrosas: “Aunque las pequenas y
usuales infracciones de las reglas de juego suponen conductas socialmen-
te adecuadas, parece razonable utilizar una sancién disciplinaria, pero
en los casos méas graves e imprudentes no es suficiente”®!.

% La Audiencia Provincial de Madrid explica la teoria consuetudinaria: “Existe un
indudable factor consuetudinario, en virtud del cual ha arraigado en la conciencia co-
lectiva que los danos normalmente producidos en el deporte (no los abusivos) derivan de
una causa que no so6lo constituye exenciéon de responsabilidad penal, sino un obstaculo
impeditivo de su nacimiento; esa misma costumbre conduce a creer que basta con las
sanciones deportivas, impuestas por los Comités de Competiciéon o Disciplinarlos, y que
los Tribunales no deben intervenir; y ademas, ocurre que distintas Federaciones Naciona-
les e Internacionales sancionan a los equipos o deportistas que acuden a los Tribunales
ordinarios (asi la FIFA o la UEFA en futbol); por tltimo, el propio deportista profesional
no tiene intencién casi nunca de acudir a los Tribunales, extendiendo su asuncién de
riesgos hasta extremos dificiles de entender, de tal forma que con un fatalismo inusitado
no tiene reparo en aceptar la sancién deportiva por una gravisima lesién a él causada,
aunque manifieste su convencimiento de que existi6é intencionalidad en quien le lesion6”.
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 23?, Sentencia 442/2011, de 29 octubre de 2011,
Rec. 328/2011. Roj: SAP M 18943/2011.

5 Navas RENEDO, B., “Las reglas del juego como limite a la intervencién del Derecho
penal”. En MILLAN GARRIDO, A. (coord..), Régimen juridico de la violencia en el deporte.
Madrid, Dykinson, 2006, p. 333. Navas Renedo se posiciona también a favor y expone que
no se puede cuestionar esta teoria, debido a que existe una conciencia social de que las
sanciones disciplinarias son suficiente para castigar una lesiéon ocasionada en el deporte.

¢ MAJADA PLANELLES, op. cit., pp. 112-113. En palabras del autor: “el Derecho Penal
como Derecho Publico debe hacer que los jueces se pronuncien, aunque no sea mas que
para proclamar la impunidad de la accién”.

61 PAREDES CASTANON, op. cit., p. 637.
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En la misma linea se pronuncia Dominguez Izquierdo al no apre-
ciar como suficientes los mecanismos disciplinarios de las federaciones
deportivas para resolver lesiones que tengan un caracter notorio, como
hemos comprobado en el articulo 83.1 de la Ley del Deporte los érganos
disciplinarios deben inhibirse en la justicia ordinaria para resolver este
tipo de casos®?.

Otro de los detractores de esta teoria es Morillas Fernandez, mani-
festando que no puede ser una excusa absolutoria los privilegios que
parecen mantener las instituciones deportivas, incluso llegando a sancio-
nar a los clubes o deportistas que deciden acudir a la via ordinaria para
resolver cualquier problema®

El Régimen Disciplinario de la Real Federacién Espafola de Futbol
en su articulo 81, sanciona las lesiones que tengan una cierta gravedad
con una sancién de suspension de dos a tres afios siempre que haya por
parte del sujeto activo un elemento doloso de causar baja, asi ademaés se
valorara la baja que haya provocado la agresién en el sujeto pasivo, pero
en ningdn momento alude a la posible condena penal por dicha agresién.

Por lo tanto, aunque se argumente el principio de ultima ratio del De-
recho penal, no se puede valorar que todo tipo de lesiones que se produ-
cen puedan sancionarse desde la via disciplinaria porque el transcurso de
una competicién deportiva, aunque tenga sus elementos especificos no
deja de ser una actividad mas de las muchas que existen en la sociedad,
y por tanto el Derecho penal puede intervenir cuando se agredan bienes
juridicos como la integridad fisica o la vida®.

3.4. Tesis del caso fortuito

El caso fortuito es una teoria poco utilizada en la actualidad, se basa
principalmente en la negacién del elemento subjetivo (dolo e impruden-
cia) en la accién cometida por el sujeto activo. El elemento central seria
la parte subjetiva, pero con una estrecha relacién de las lex artis, es decir,
en este caso es importante analizar caso por caso y cuél es la interpreta-
cién del arbitro del lance, para valorar el incidente penalmente relevante.

El Tribunal Supremo construye la definicién mas exacta del caso for-
tuito al explicar que la accién que realiza el sujeto activo carece elemento
subjetivo: “el caso fortuito sélo puede ser apreciado cuando el resultado
producido se diferencia claramente del movimiento corporal que lo produce.

92 DOMINGUEZ IZQUIERDO, op. cit., p. 126.

63 MORILLAS FERNANDEZ, op. cit., p. 113.

%% VERDERA SERVER, op. cit.,, p. 24. Hay autores como Verdera Server que separa el
deporte profesional del amateur, entendiendo que los profesionales tienen una conviccién
generalizada de resolver los incidentes en el &mbito deportivo.
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El caso fortuito excluye el dolo y la culpa, produciéndose, pues, una ausen-
cia absoluta de todo reproche juridico-penal al presentarse el suceso como
imprevisible para el sujeto. Existe una relacién de causalidad y la accién
realizada creé un riesgo juridicamente desaprobado, ya que golpear a otro
no es una accién que genera un riesgo juridicamente desaprobado”®.

Cuello Callén es partidario de utilizar esta tesis para resolver el
problema de la punibilidad de las lesiones en el deporte, justificando la
impunidad mediante la aplicacién de la circunstancia eximente del caso
fortuito que aparecia en el Cédigo Penal de 1973 en su articulo 8.8: “El
que en ocasién de ejecutar un acto licito con la debida diligencia causa
un mal por mero accidente sin culpa ni intencién de causarlo”.

La Jurisprudencia ha resuelto alguna sentencia utilizando esta teoria
como por ejemplo la Audiencia Provincial de la Rioja, en la que el agre-
dido recibié un codazo en la mandibula en una accién fortuita que el
arbitro no determiné como una accién grave, porque si lo hubiese consi-
derado de otra forma habria supuesto la expulsién y podria apreciarse el
elemento subjetivo en la accién®’.

Esta teoria podria ser utilizada para las competiciones que tengan un
arbitro que pueda validar el comportamiento del sujeto activo, pero tam-
bién es cierto que no todos los arbitros tienen la misma preparacién y
que puede ser que en un momento determinado no tengan en cuenta esa
accion como dolosa o imprudente, pero si es cierto que si se ha respetado
las reglas de juego podria apreciarse impunidad®®.

En el caso de lesiones a terceros, como pueden ser espectadores so-
bre todo en competiciones a motor o ciclistas, si se puede utilizar esta
teoria tal y como sefiala Majada Planelles al presentar el ejemplo de un
ciclista que se sale de la carretera y atropella a un espectador o se choca
con otro competidor, entendiendo este tipo de acciones no tendra rele-
vancia penal®.

Finalmente, nos sumamos a la teoria de Morillas Fernandez al esta-
blecer la imposicién de tres condiciones para que sea eficaz esta teoria:
“a) se trate de un deporte autorizado por el poder puiblico; b) se observen
las reglas del juego; c) que el ejercicio deportivo no se haya tomado como
medio para encubrir una voluntad criminal”°.

% Tribunal Supremo, Sala Segunda, Sentencia 360/2013, de 1 de abril de 2013, rec.
956/2012. Roj: STS 2252/2013.

% GARciA VALDES, op. cit., p. 975.

7 Audiencia Provincial de la Rioja Sentencia 43/2002, de 8 de marzo de 2002. Roj:
SAP LO 166/2002.

68 Audiencia Provincial de Madrid 442/2011, de 29 octubre de 2011.

¢ MAJADA PLANELLES, op. cit., p. 121.

70 MoRILLAS FERNANDEZ, op. cit., p. 113.
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3.5. Teoria de la adecuacion social

La sentencia de 29 de octubre de 2011 de la Audiencia Provincial de
Madrid expone que: “La teoria de la adecuacién social se alinea con la teo-
ria del fin reconocido por el Estado y las normas de cultura, segtin la cual
al Estado y a la sociedad les resulta de interés prevalente el mejoramiento
de la salud y vigor de la raza humana, aunque algunos de los autores que
se apuntan a esta idea precisan que la justificacién no alcanza a los casos
en que el dafio para la integridad corporal proceda de una practica irregu-
lar del deporte™™".

Esta teoria tiene muchos seguidores al aludir al fin justificado del
Estado la produccién de resultados lesivos que no tienen repercusién
penal al ser el deporte una actividad reconocida y recogida en el articulo
43 de la Constitucién Espafola’, lo que provoca sus resultados lesivos

no sean antijuridicos, sin necesidad de descender ya a la esfera de la
culpabilidad’.

Para De Toledo y Ubierto y Huerta Tolcido la adecuacién social se
utiliza para los deportes violentos con el fin de suprimir la tipicidad de
las lesiones que puedan producirse por el hecho de que estas acciones,
aunque en cualquier otro ambito serian tipicas en este se enmarcan en los
limites permitidos por el “orden ético-social de la vida en comunidad”’.

Roxin apunta en esta misma linea, pero separa la adecuacién social
en dos grandes apartados, el primero de ellos es el riesgo permitido que
ya hemos analizado y el segundo las acciones insignificantes. Concluye
el autor que siempre y cuando se mantengan dentro de los limites de las
reglas de juego, aunque produzca lesioén, estd autorizado por los esta-
mentos deportivos y por ende, por la propia sociedad™.

Esta valoracion representa perfectamente la sociedad actual, donde
deportes con una carga de agresividad y de violencia cuenta con miles de
seguidores, teniendo federaciones propias aprobadas por el Consejo Su-
perior de Deportes, lo que nos hace afirmar que la adecuacion social es el
comportamiento que acepta la mayoria de los ciudadanos y la sociedad
provocando impunidad en el resultado?.

7l Audiencia Provincial de Madrid 442/2011, de 29 octubre de 2011.

2 Ibidem, p. 119. Majada Planelles defiende la adecuacién social considerando que,
aunque se adopten medidas para que los deportistas no sufran lesiones, es imposible re-
gular la intensidad del golpe que recibe una persona que esta boxeando.

73 GARCIA VALDES, op. cit., p. 974.

7 DE ToLEDO Y UBIETO, O. Y HUERTA TOCILDO, S.: Derecho Penal. Parte General. 1986,
p- 178.

5 Asimismo, el autor senala que Wezel establece el criterio de la adecuacion social en
el orden ético-social de la vida en comunidad. ROXIN, op. cit., pp. 293-295.

76 MuNoz CoNDE, F. GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal Parte General. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019. pp. 269-270. Mufioz Conde y Garcia Aran presentan una definicién similar

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 25 (2021)



ANALISIS DE LA POSIBILE ATIPICIDAD O JUSTIFICACION DE LAS LESIONES PRODUCIDAS... 31

Para Eser, la adecuacién social lo que permite es la impunidad de
las lesiones siempre que sea aprobado socialmente a través de las reglas
de juego de cada deporte y ademas, haya sido conforme a las reglas de
cuidado y la lesién producida debe ser reducida a lo minimo inevitable
de lesiones inherente al juego”. Referido a este aspecto mas social es im-
portante como sefiala Pumpido Ferrero comprender que estos compor-
tamientos en el deporte se aceptan por el bien de este, tanto en el aspecto
econémico como en el social, pero siempre dentro del orden establecido
por los reglamentos’®.

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2004 nos
sirve para esclarecer que se entiende por adecuado socialmente conforme
a los reglamentos deportivos. Los hechos probados muestran una ampu-
tacion de un testiculo al sujeto pasivo por un golpe durante un combate
de boxeo, por lo que se condena al sujeto activo por un delito de lesiones
por imprudencia grave, al fundamentar que en las reglas del boxeo no
esta permitido los golpes en la entrepierna, y se estaria vulnerando las
normas, asi que no puede estar esta lesién dentro de los limites de la
adecuacién social .

Obviamente que esta tolerancia a la violencia en el deporte ha ido
evolucionando en el tiempo, siendo en la actualidad menos permisivas
con las actuaciones violentas, entendiendo que las actuales son hechos
insignificantes. La primacia del principio de insignificancia se basa en
los limites que encuentra con las lex artis, para entender el riesgo acep-
tado por la sociedad, las propias instituciones deportivas han elaborado
unas normas para regular la actividad®°.

Una de las criticas con un razonamiento mas exhaustivo es expuesta
por Paredes Castanén al describir que este manto de impunidad que pre-
tende darse a las lesiones en el deporte a través de la adecuacion social
no es correcto, aunque a veces se tengan que infringir determinas reglas
de su juego, las acciones que constituyan agresiones o injurias graves no
pueden entenderse como socialmente adecuadas por exceder de lo per-
mitido, y por tanto, no debe tolerarse dicha conducta?!.

exponiendo que: “los comportamientos habituales en la sociedad aceptados y practicados
por la mayoria no deberian ser penalmente relevantes”.

7 ESER, op. cit., p.1138.

8 PumpPIDO FERRERO, C., Derecho penal. general, Colex, Madrid, 1990, pp. 211-212, en
referencia a CADENA SERRANO, op. cit., p. 98.

7 Véase la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo Sentencia 1300/2004
de 16 de noviembre. Roj: STS 7414/2004.

80 DE VICENTE MARTINEZ, op. cit., pp. 130-132.

81 PAREDES CASTANON, op. cit., p. 637.
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3.6. Ejercicio legitimo de un derecho, deber u oficio

El fundamento del ejercicio legitimo de un derecho u oficio viene es-
tablecido en el articulo 20.7 del Cédigo Penal al eliminar la antijuricidad
del hecho: “El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo”.

La Constituciéon Espanola en su articulo 43.3 establece la practica del
deporte como un derecho a fomentar por parte de las instituciones publi-
cas y privadas. Para conseguir dicho objetivo se aprobé la Ley del Deporte
de 1990, lo que nos conduce a afirmar que el deporte es un derecho reco-
nocido, y, por tanto, este derecho podria servir para argumentar la anti-
juricidad de determinadas conductas bajo esta proteccién y por tanto exi-
mir la responsabilidad penal a través del articulo 20.7 del Cédigo Penal 2.

El ejercicio legitimo del 20.7 es una de las teorias es una de las ar-
gumentaciones que mas se ha defendido junto con la adecuacién social,
para determinar la impunidad del deportista, siendo expuesta mayorita-
riamente por la doctrina y la Jurisprudencia, encontrando como en las
otras teorias el limite en las lex artis®. En este sentido Cerezo Mir apunta
que solo debe tenerse en cuenta en los casos que sean graves dafios para
el deportista, es decir, tenga un cuidado objetivo para que el resultado
producido no produzca lesiones dolosas o incluso el homicidio®.

Para la Audiencia Provincial de Madrid en la sentencia de 2011 ante-
riormente referenciada, aluden al uso de esta teoria debido a que aprecian
la posibilidad de excluir la tipicidad en estos casos, pero sobre todo es
un instrumento juridico muy importante para poder incluir las lesiones
producidas en el ambito aficionado por la proteccién que hace la Consti-
tucion del deporte, afiadiendo al igual que hacia Cerezo Mir el cuidado de-
bidamente objetivo en la accién. Como senala la sentencia, esta teoria del
ejercicio legitimo es una de las argumentaciones que mas se ha defendido
junto con la adecuacion social, para determinar la impunidad del deportis-
ta, siendo expuesta mayoritariamente por la doctrina y la Jurisprudencia®.

82 MoRILLAS CUEVAS, op. cit., p. 45. Morillas Cueva plantea la impunidad de este tipo de
lesiones, siempre y cuando el deportista que lesiona al rival ha cumplido las reglas de jue-
go. Por ello podemos entender que lo que realiza es a partir del ejercicio legitimo del dere-
cho a practicar una actividad deportiva como hemos visto que aparece en la Constitucién.

8 Diez RiPoLLES, J. L., Derecho penal espaiiol, parte general en esquemas. Tirant lo
Blanch. 2011, p. 301. Para Diez Ripollés los comportamientos tipicos podran justificarse
en ciertos casos por el ejercicio legitimo de un derecho o un oficio, como en las figuras do-
losas siempre que se haya actuado de acuerdo con el reglamento, que ampara la practica
del deporte con el cuidado debido.

8 CEREzO MIR, J., “La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejer-
cicio legitimo de un derecho, oficio o cargo”. Anuario de derecho penal y ciencias penales.
Tomo 40, Fasc/Mes 2, 1987, p. 298.

85 Audiencia Provincial de Madrid Sentencia 442/2011, determiné que: “Finalmente,
hoy, se puede afirmar que los autores, con todas las precisiones que se quiera, recondu-
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Uno de los partidarios de esta teoria es Cadena Serrano, al compro-
bar que como dice la sentencia de la Audiencia Provincial soluciona el
problema entre deporte profesional y amateur, cuestién relevante en el
caso por la posibilidad de describir la impunidad en las lesiones, pero
anade la exigencia del consentimiento por parte del agredido al partici-
par en esta actividad®®.

En un caso similar que el que nos ocupa en este estudio, la Audiencia
Provincial de Madrid no atendi6 a la peticién de aplicar la causa de justi-
ficacion en una agresién de un jugador a otro durante un encuentro, que
seguin aparece descrito en los hechos probados pudo probarse que existié
dolo por parte del sujeto activo, pues realizé una entrada sobre el rival
sin posibilidad de llegar a contactar con el balén, por lo que en aninmus
laedendi es manifiesto®’.

Se aprecia dos aspectos diferentes, por una parte, el derecho a la
practica de un deporte amparado por la Constitucién, pero que en pala-
bras de Morillas Fernédndez es necesario el consentimiento de la victima
tal y como senalaba Cadena Serrano, pero este tltimo sin diferencia de-
porte profesional y aficionado?®. Por otra parte, para el deporte profesio-
nal Morillas Fernandez alude que la causa de justificacion se encontrara
en el oficio, debido al reconocimiento que tienen estas competiciones por
parte del Estado a través del Consejo Superior de Deportes y las federa-
ciones internacionales correspondientes®’. En esta misma linea encon-
tramos a autores como Cobo del Rosal o Quintanar Diez que apoyan esta
tesis, pero apuntando a que la causa de justificacién solo debe aplicarse
a este tipo de deportistas y no a los deportistas aficionados®.

Para Mir Puig le parece discutible que el deporte sea un derecho re-
conocido por la Constitucién y por tanto no apoyando la utilizacién de la
causa de justificacion. Para el autor las lesiones que si pueden ser licitas
son aquellas que se realizan con respeto a las reglas de los Estados, que

cen el tema a la causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho u oficio, con-
templada en el articulo 8.11 del Cédigo Penal de 1973 derogado, hoy en el articulo 20.7
del Coédigo Penal vigente EDL 1995/16398, de idéntica redaccion, y es ello asi porque, en
primer lugar, encuentran obstaculos para entenderlo como causa de exclusién de la tipi-
cidad; en segundo término, porque presenta la ventaja de no tener que buscar una causa
de justificacion, al estar ya regulada en el Codigo; y, ademas, porque salva los problemas
de distincién entre deporte profesional y aficionado; siendo de resaltar que también es-
tos autores se cuidan de matizar y precisar que si el sujeto activo no observa el cuidado
objetivamente debido en la practica del deporte, el ejercicio del derecho o profesiéon no
seran legitimos”.

8¢ CADENA SERRANO, op. cit., p. 100.

87 Audiencia Provincial de Madrid, seccién 17%, Sentencia 449/2008, de 13 de mayo de
2008. Roj: 5251/2008.

8 MORILLAS FERNANDEZ, op. cit., pp.111-112.

8 Ibidem.

% CoBo DEL RosAL, M. Y QUINTANAR DiEz, Instituciones de Derecho penal espatiol. Parte
general. CESEJ. Madrid, 2008, p. 164.
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son permitidas por la sociedad y que ademas exista un consentimiento
por parte del sujeto activo®!.

3.7. Animus laedendi

Ademas de las teorias, es importante analizar el elemento subjetivo
en la accién tipica, en las distintas resoluciones judiciales que hemos ido
estudiando a lo largo del dictamen comprobamos que los Tribunales han
determinado la relevancia de que la actitud del sujeto activo sea dolosa,
lo que nos conduce a una posible punibilidad, pero también es cierto que
debemos preguntarnos si esta actitud dolosa se realiza conforme a las
reglas de juego ¢tendria responsabilidad penal?

Hay casos en los que no puede surgir duda de esa imputabilidad, por
ejemplo, el referido por la Audiencia Provincial de Barcelona en el que
explica el sujeto activo realizé su accién con dnimo de menoscabar la
integridad fisica, saltandose las lex artis de la practica deportiva, y sin po-
der entenderse este suceso como un lance fortuito del juego por propinar
un cabezazo a la victima®2.

Como ya he mencionado en anteriores teorias, es necesario analizar
como en cualquier otro juicio, las declaraciones de los testigos, en el
caso del deporte tenemos un arbitro que ejerce como juez dentro de la
competicion, siendo el responsable de juzgar que acciones son contra-
rias a las reglas de juego y cuales no. Esto nos indica que para conocer
el dolo del sujeto activo sera importante utilizar al arbitro de testigo,
mas concretamente su acta arbitral, en la que debe quedar registrada
las amonestaciones y las expulsiones del encuentro, que principalmente
nos servira para concluir si el 4rbitro entendié que se respeté las reglas
de juego o no.

En la sentencia de 2009 de la Audiencia Provincial de Zaragoza®,
alude a las actas arbitrales como uno de los elementos decisorios. En
estas actas quedara reflejado el motivo de la expulsién como puede ser
el culpable de juego brusco grave®. Este dato facilita la imputacién del
agresor. Para la Audiencia Provincial este tipo de acciones que se produ-
cen durante un lance de juego son dificiles de delimitar, al ser complejo

o1 MIR PuIG, op. cit., p. 503.

92 Audiencia Provincial de Barcelona Seccién 10?, Sentencia de 9 octubre de 2006,
Rec.71/2006. Roj: SAP B 10583/2006.

9 Audiencia Provincial de Zaragoza seccién 3%, Sentencia 325/2009 de 14 de abril de
2009, recurso 259/2008. Roj: SAP Z 1037/20009.

% Reglas del juego de la FIFA 2013. Regla 12 “Faltas e Incorrecciones” https:/es.fifa.
com/mm/document/footballdevelopment/refereeing/81/42/36/10g2013es_spanish.pdf.
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determinar si se podria entender una accién fortuita o una accién impru-
dente o dolosa por parte del agresor®.

Arroyo de las Heras y Mufioz Cuesta responden a esta cuestién afir-
mando que: “las lesiones, el tipo subjetivo aparece presidido por el dolo,
pero con predominio del dolo indeterminado”®. Este tipo de elemento
subjetivo no busca un resultado concreto, solo la conciencia del depor-
tista de poder lesionar con su accién, lo que dificulta esclarecer en este
punto que buscaba el deportista.

Para Diez Ripollés las conductas tipicas (lesiones e incluso homi-
cidios) susceptibles de realizarse en deportes violentos, se entenderan
como comportamientos dolosos si concurre el correspondiente dolo, ya
sea directo o eventual, pero sin embargo si estas conductas tipicas son
resultantes de infringir las reglas de juego se consideraran imprudentes®’.

Por lo tanto, parece clara la conexion que existe entre el respeto a las
reglas de juego y la posible punibilidad, pues parece haber un consenso
que toda accién que no esté dentro de lo socialmente adecuado, es decir,
lo que permiten los reglamentos dejara de ser insignificante desde el
punto de vista de la reprochabilidad penal y podra apreciarse el elemento
subjetivo del delito de lesiones.

4. Conclusiones

Para finalizar el estudio y como conclusiones a lo anteriormente ex-
puesto, debemos afirmar la falta de acuerdo para poder asegurar que una
de las teorias es suficiente para confirmar que las lesiones en el deporte
como un hecho impune. Es por esta razén que no apoyamos la impuni-
dad de las lesiones producidas en el deporte basandonos en los siguientes
argumentos:

Las lesiones deportivas y su tratamiento penal contintian siendo una
cuestiéon espinosa desde el punto de vista dogmatico y ninguna teoria
logra solventar la problematica sobre la posible impunidad en este tipo
de acciones. Bien es cierto, que parece estar solucionado en el &mbito del
deporte profesional al no encontrarse denuncia alguna, principalmente
por el acuerdo téicito del mundo del deporte de resolver sus problemas
en sus propios érganos, pero esta valoracién no es valida para el deporte
profesional.

% Audiencia Provincial de Zaragoza seccién 3%, Sentencia 325/2009 de 14 de abril de
2009, recurso 259/2008. Roj: SAP Z 1037/20009.

% ARROYO DE LAs HERAS, A. y MUNOzZ CUESTA, J., Delito de lesiones. Aranzadi. 1993, p. 56.

°7 DIEz RIPOLLES, op. cit., p. 300.
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Desde el mundo juridico (doctrina y Jurisprudencia), asi como des-
de el ambito social, parece haber un consenso para la impunidad de las
lesiones en las competiciones profesionales. Pero al igual que existe con-
senso para este tipo de competiciones no hay ese mismo acuerdo para las
competiciones aficionados, ya que no se puede demostrar que el sujeto
pasivo —el deportista— conozca el riesgo que puede asumir y, por tanto,
no hay un consentimiento vélido.

Como hemos podido comprobar, el nexo comun de todas las teorias
es el respeto a las reglas del juego. Este elemento se convierte, pues en
un elemento necesario para la defensa de la impunidad. La gran proble-
matica surge cuando queremos trasladar este aspecto al deporte que no
transcurre en una competicién, pues no existe la figura del arbitro que
es, basicamente, quien determina si el infractor ha sobrepasado, o no, las
reglas del deporte en si.

Los tipos tedricos de impunidad mencionados en el deporte profesio-
nal y en el amateur hacen referencia a la necesidad de comprender qué
motivacién encontramos en las diversas teorias, como, por ejemplo, la
adecuacion social, como elemento directo que no es de necesario estudio
jurisprudencial o por el contrario el riesgo permitido, en el que es impor-
tante realizar un anélisis del consentimiento prestado por el lesionado
para sufrir dicho peligro que se transforma en lesion.

En este sentido, debemos concluir que ninguna de ellas aporta una
solucién vélida pero el consenso aparece en el respeto a las reglas de
juego o lex artis. Este requisito es indispensable y exigible por lo que la
posibilidad de solo observar las lex artis como fundamento de la impuni-
dad que a mi juicio podria darse como correcto.

Consideramos por tanto que el Derecho Penal debe intervenir en
aquellos casos en los que la integridad fisica de un deportista ha sido da-
fiada, bien se trate de deporte profesional o no profesional. Para ello, se
debe alcanzar un acuerdo doctrinal para dar, a este tipo de situaciones,
un tratamiento especifico, bien se traten de lesiones imprudentes — aque-
llas producidas a pesar del respeto a las reglas del juego-, o de lesiones
dolosas - si dichas reglas no se han obedecido-.

Para las lesiones que no tengan suficiente reprochabilidad por no
necesitar tratamiento médico para su curacion, podria ser suficiente la
sancién administrativa por via disciplinaria, pero el resto de las lesiones
de cierta gravedad no debe finalizar esta cuestion solo en el &mbito disci-
plinario, debido a que no resolveria el problema al verse atacado un bien
juridico relevante como es la integridad fisica.

Por lo anteriormente expuesto se puede corroborar que si el sujeto ac-
tivo al sobrepaso las reglas de juego provocando lesién de cierta gravedad,
no es posible acreditar que el hecho se enmarque en ninguna de las teo-
rias que hemos presentado, por lo que podra tener responsabilidad penal.
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