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INTRODUCCION

INTRODUCCION

El clasico Derecho penal sélo protegia al ser humano intrauterino de aquellas conductas
que le causaban la muerte a través de la figura del aborto, asi dejaba impune las
acciones que solo le provocaban lesiones, con lo que se evidenciaba un vacio legal; sin
embargo, ante esta situacion el Derecho penal moderno y entre ellos el Codigo Penal
espafiol de 1995 fue quien por primera vez tipificaria las lesiones al feto.

En el escenario punitivo nacional el delito de lesiones contra la vida humana
dependiente, era ajeno a nuestra legislacion hasta antes de la dacion de la Ley N° 27716
del afo 2002 mediante el cual se incorporé a nuestro Cédigo Penal de 1991 el articulo
124-A castigando las acciones dolosas que causen lesion en el concebido. Empero, la
figura motivo de investigacibn merece mayor preocupacion para asi obtener una
completa tutela penal del nasciturus frente a las lesiones que se le puedan causar.

Asi las cosas, la tarea se inicia con un estudio destinado a determinar los extremos
minimos (inicio de la vida) y maximos (nacimiento) de la vida humana albergada en el
seno materno.

En segundo lugar me ocupo de las lesiones en general, con lo que determind que la
nocion clasica de lo que se entiende por delitos de lesiones no alcanza a las lesiones que
se le pueden causar el ser en formaciéon en sus primeros dias de vida.

La tercera parte esta dedicado a recorrer el pasado para hacernos de un hecho
paradigmatico ocurrido en la Alemania de finales de los afios sesenta e inicios de los
setenta, donde miles de nifios recién nacidos se ven afectados por la ingesta -por parte

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 7
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de las madres- de pildoras «contergan» que le provocaron graves deformaciones en su
aspecto fisico. Ello provoco que el Derecho se pronuncie y lo hizo a través del Derecho
penal aleman alentado por las opiniones de sus notables juristas quienes aportaron
soluciones al caso, en un sistema penal sin delitos de lesiones contra el nasciturus.

Luego, reservo el cuarto lugar, para hacer un recorrido por el Derecho comprado y
asi identificar las legislaciones que punen las conductas lesionales contra el ser en
formacion. Empiezo por Espafia —hoy Unica legislacion con tradicién germanico-romana
en Europa- que pune esta modalidad delictiva; luego, en América, tenemos a la
Republica de El salvador, Costa Rica y Colombia.

En el quinto espacio trabajo el bien juridico-penal donde en primer lugar se desarrolla
una breve teoria de dicha figura penal, para luego determinar el bien juridico protegido en
los delitos de lesiones contra el nasciturus. Finalmente, determino la correcta ubicacion
sistematica en el Cédigo Penal en funcion del bien juridico-penal.

El andlisis del articulo 124-A del actual Cédigo Penal patrio, se trabajé en sexto
lugar, de ello se pudo apreciar, teniendo en cuenta el analisis de forma y el analisis de
fondo las deficiencias actuales que contiene dicho tipo penal.

En séptimo lugar se trabajo los elementos fundamentales que conduce a una
completa y correcta tipificacién del delito de lesiones contra el nasciturus y como ello
lograr una eficaz tutela del bien juridico-penal en esta novedad legislativa.

Finalmente, el trabajo culmina con la propuesta de lege ferenda con el afan de que
se contribuya y se incite a un cambio en la redaccién actual del tipo penal y, sobre todo,
se inserte en la ley punitiva la modalidad culposa de los delitos de lesiones contra el
nasciturus.

En base a estas consideraciones, puedo afirmar que el delito de lesiones contra el
ser humano en formacién en su modalidad culposa reclama su pronta inclusién en el
actual Codigo Penal nacional.

En conclusion, espero que esta labor sea un aporte a la investigacion de esta clase
de delitos, donde se protege al ser mas indefenso de aquellas conductas que le causan
lesién. En este sentido, la presente tesis busca colmar las preocupaciones comunes de
los estudiosos del Derecho penal, en lo que respecta a los delitos de lesiones contra el
nasciturus.

En Santa Eulalia, enero de 2004.
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CAPITULO I. LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE: LIMITE MINIMO Y MAXIMO

CAPITULO I. LA VIDA HUMANA
DEPENDIENTE: LIMITE MINIMO Y
MAXIMO

Consideraciones preliminares

En torno del ser humano giran: la Medicina, la Sociologa, la Antropologa, la Filosofa, el
Derecho y otros que tratan de dar respuesta a los diferentes interrogantes que afloran a
partir de su existencia. Sin embargo, debo hacer una divisin de dicha existencia, cuya
Inea demarcatoria viene dada por el nacimiento, acontecimiento biolgico que marca una
existencia dentro del vientre de la madre y otra fuera de ella o vida albergada en la
sociedad ' . Con ello el estudio jurdico-penal que me ocupa, se centra en el primer
espacio, pues, vengo a precisar el Imite mnimo y Imite mximo de la vida del no nacido
para efectos del Derecho penal.

En principio, respecto del limite minimo en sentido amplio 0 comienzo de la vida del
ser humano se presenta la siguiente interrogante que ha sido una constante

1
Cfr. LAURENZO COPELLO, Patricia: El aborto no punible, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1990, p. 89.
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preocupacion del hombre: jcuando o en qué momento comienza la vida del ser
humano?. Asi, desde la aparicion de las primeras culturas se le traté de explicar a través
de mitos y leyendas, luego, con el avance de las ciencias antiguas se sostuvo que el
embridon recibia el aliento vital al momento de nacer 2 ; empero, sera Aristteles quien
afirmara que el feto ya es un ser con vida propia; ms tarde, bajo la influencia del
cristianismo se indicaba que ste adquira la vida con la infusin del espritu, y esto ocurra de
la siguiente manera: cuando el feto era varn lo adquira a los cuarenta das de la concepcin
3, mientras que cuando eran mujeres se produca en torno al tercer mes. Por ello, precisar
cul es el momento en que se da la gnesis de la vida humana ha sido un tema de
constante discusin en los crculos filosficos, teleolgicos, cientficos, jurdicos y otros.

Sin embargo, con el progreso de las ciencias médicas quedaron superadas las
concepciones filosoficas y teleolégicas que consideraban que el inicio de la vida humana
se daba con la animacién 6sea el momento en que el cuerpo se une con el alma ‘. Hoy,
gracias a los datos cientficos, se sabe que la vida intrauterina pasa por todo un proceso
biolgico cuyo momento inicial tiene lugar con la fecundacin, seguidamente se da la
concepcin, la anidacin, la actividad cerebral y finalmente el nacimiento. Es entonces,
alrededor de estos momentos de la vida humana dependiente que surgen diferentes
posturas con los cuales se tratan de determinar cuando tiene lugar el inicio de la vida.

En segundo lugar, la problematica gira alrededor del limite maximo de la vida fetal,
es decir, el nacimiento, momento en el cual el feto deja ser tal para adquirir la calidad de
persona, conforme lo prescribe el Derecho privado. Sobre este acontecimiento han
surgido, en Derecho penal, diferentes posiciones que tratan de determinar cuando
estamos ante un objeto material tutelado por el homicidio y lesiones o por el aborto y en
su caso por lesiones al nasciturus.

Finalmente, se sabe que el objetivo de la ciencia juridica es adaptarse a la verdad
que arroja la ciencia ° Y, en este caso la embriologa, ya que, es ella quien nos dar la
informacin precisa sobre cundo y de qu modo ocurre esa realidad llamada vida humana ®
. Al respecto, el tema es altamente controvertido por lo que hace que las ramas del
Derecho y en especial el Derecho civil y penal adopte posiciones encontradas. Por su

2
Fue la tesis que manejaron los estoicos (escuela filosfica), pues consideraron al embrin como mera parte del cuerpo de la madre
gestante y slo con el nacimiento adquira el alma, al respecto vase VICO PEINADO, Jos: El comienzo de la vida humana. Biotica

teolgica, Ediciones Paulinas, Santiago de Chile, 1991, p. 98.

Cfr. BERISTAIN, Antonio: Interrupcin voluntaria del embarazo: Reflexiones teolgico-jurdicos, en: Anuario de Derecho penal y

Ciencias penales, Madrid, 1981, p. 43.

4
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: Aborto y Exposicin o abandono en peligro, Editorial Jurdica Portocarrero, Lima, 1999, p.
25.

Cfr. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo: Daos y perjuicios causados al concebido aun no nacido. En la jurisprudencia, en: Aequitas.

Revista de Derecho y Ciencia Poltica, Ao: 1, N 1, p. 40.

6
Vase ampliamente JAVIER CASTIELLA, Jos: La persona en general, en: Revista Arbil, N 73, Zaragoza. (disponible en:
http://www. arbil.org)
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parte la doctrina civilista es unnime en admitir que la vida se inicia con la concepcin,
mientras todo lo contrario sucede en el mbito penal donde se observa un constante
debate.

2. Aspectos conceptuales

Antes de entrar a tratar las diferentes posturas que se acogen a los momentos por los
que pasa la vida intrauterina, considero importante tener presente los conceptos y/o
definiciones de los trminos: pre-embrin, embrin, feto, concebido, nasciturus y persona; por
cuanto resultan bsicos para manejar un adecuado lenguaje tcnico-jurdico que nos permita
precisar el mbito de proteccin del Derecho penal.

2.1. Pre-embrin

El trmino pre-embrin " fue producto de la necesidad de justificar la destruccin de
embriones necesarios para la investigacin sobre fertilizacin y embriologa humana; porque
sera, a partir del Informe Warnock de 1984 s que se permiti la investigacin embrionaria.
Con ello la ciencia mdica contaba con un trmino adecuado para que la investigacin sobre
el producto de la concepcin hasta antes de la anidacin en el tero materno resulte tica y
justificadamente permitido por la sociedad ° , del mismo modo sirvi a los juristas para
determinar desde qu momento es relevante su proteccin. Bajo esta concepcin y
amparados en fundamentos 10 , que hoy en da han perdido todo basamento cientfico,
pues no tiene solidez, y resulta; por consiguiente, insostenible, es que se viene a acuar la
palabra pre-embrin para designar al grupo de clulas resultantes de la divisin progresiva
del wilo desde que es fecundado hasta aproximadamente 14 das ms tarde, cuando anida
establemente en el interior del tero materno

7
Ver ampliamente GONZLEZ MANTILLA, Gorki: La consideracin jurdica del embrin in vitro, Fondo editorial de la PUCP, 1996, p.
36y ss.

8 El gobierno Britnico reuni a 16 expertos entre mdicos, telogos, abogados y catedrticos presididos por Mari Warnock quienes
redactaron dicho informe (Informe Warnock) que consta de 63 recomendaciones, convirtindose el precursor de la regulacin
legislativa sobre la investigacin embrionaria; al respecto vase MOSQUERA VSQUEZ, Clara: Derecho y genoma humano, 1 edicin,
Editorial San Marcos, Lima, 1997, p. 90.

En este sentido MORO ALMARAZ, M Jess: Aspectos civiles de la inseminacin artificial y la fecundacin in vitro, Librera Bosch,
Barcelona, 1988, p. 127.

11
Cfr. al respecto: HHGUERA GUIMER, Juan Felipe: El Derecho penal y la gentica, 1 edicin, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1995,
p. 196 y Exposicin de Motivos de la LEY ESPAOLA 35/1988, ley que regula la donacin y utilizacin de embriones o fetos humanos o

de sus clulas, tejidos u rganos.

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 11



El delito de lesiones contra la vida humana dependiente: precisiones de dogmatica penal y
politica criminal

Sin embargo, en la actualidad desde una 6ptica cientifica es inutil pronunciarse por el
vocablo «pre-embrién» puesto que, antes del embridon, solo hay un owlo y
espermatozoides 12 ,¥, hasta que alguno de estos no ha fecundado al primero, no existe
un ser nuevo. Entonces, no se puede hablar, por lo tanto, de pre-embrin porque, por
definicin, el embrin es la forma ms joven de ser humano " Entodo caso, para efectos de
una diferenciacin se puede utilizar el trmino de embrin preimplantatorio.

En conclusién considero que se ha impuesto dicho término no porque sea en si
mismo significativo de alguna realidad biolégica; sino porque sirve para convalidar o
neutralizar éticamente la pérdida o destruccion deliberada de embriones que va
inevitablemente unida a los procedimientos de reproduccion asistida y a la investigacion
sobre embriones

2.2. Embrin

La Real Academia Espaola de la Lengua lo define como el producto de la concepcin
hasta fines del tercer mes del embarazo; es decir, abarca la fase del denominado
pre-embrin.

10 Estos fundamentos, que en su momento cobraron importancia, lo podemos agrupar en cuatro liniamientos: 1) La primera razn es
que el embrin, en sus primeros estadios, sera simplemente un amasijo de clulas genticamente humanas, un montn de clulas
individuales y distintas, cada una de las cuales es una entidad ontolgicamente distinta en simple contraste con las otras; 2) La
segunda razn la propuso inicialmente la reconocida investigadora, A. Mac Laren, quien considera que, hasta cerca del da 14 desde
la fecundacin, slo tiene lugar una preparacin de los sistemas protectores y nutritivos requeridos para cubrir las futuras necesidades
del embrin. En efecto, slo al 15 da tras la fecundacin aparece la estra primitiva, que es una entidad espacialmente definida, llamada
disco embrionario, que puede desarrollarse directamente en un feto y despus en un nio; 3) La tercera razn es el fenmeno de los
gemelos monocigticos. Este fenmeno, segn los objetores, es la prueba de que el cigoto no puede ser ontolgicamente un individuo
humano. En efecto, en su opinin, este fenmeno muestra que el propio cigoto tiene la capacidad de llegar a ser dos individuos. sta
parece ser la razn ms slida para que, sobre todo por los filsofos, sea negada la individualidad al embrin, por lo menos hasta el
trmino del perodo de la posible separacin de los gemelos; y 4) La cuarta razn para negar el estatuto de individuo al cigoto y al
embrin precoz, al menos hasta la implantacin, es que la coexistencia embrin-madre es una condicin necesaria para que un embrin
perteneciente a la especie humana pueda adquirir el carcter de individuo humano vy llegar a ser un miembro de la comunidad
humana. Esta condicin, segn algunos autores, se puede verificar slo en la implantacin; al respecto vase ampliamente SERRA,
ngelo: La contribucin de la biologa al estatuto del embrin (disponible en:

http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm)

12
En este sentido LEJEUNE, Jrome: Qu es el embrin humano?, en: Documentos del Instituto de Ciencias para la Familia,

Universidad de Navarra, Madrid, 1999, p. 26.

13
Cfr. FERRER COLOMER / PASTOR GARCA: Gnesis del termino pre-embrin en la literatura cientfica actual, en: Persona y

Biotica, Cundinamarca, Universidad La Sabana, N 2, octubre-enero, 1998.

4
En este sentido cfr.. FERRER COLOMER / PASTOR GARCA: ob.cit. y MIGUEL PASTOR, Luis: Biotica de la manipulacin
embrionaria  humana, en: Cuadernos de Biotica, Volumen 31, N 3, 1997, p. 1074-1103 (disponible en:

http://www.cuadernos.biotica.org)
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Sin embargo, para algunos autores como es el caso de HIGUERA GUIMERA " se
habla de embrin propiamente dicho desde la anidacin -14 das despus de la fecundacin-
hasta que trascurran aproximadamente dos meses y medio " Adems, es la etapa en
que se lleva a cabo la formacin de los rganos del nuevo ser humano; es decir, se produce
la figura de la organognesis.

Personalmente considero que con la expresion de embrion se alude a la etapa del
desarrollo humano que va desde la concepcion, pasando por la anidacion hasta
aproximadamente tres meses después (véase infra: numeral 7), momento en el cual la
ciencia médica lo viene a denominar feto. En este caso se puede hablar de embrién
posimplantatorio.

El término en mencion es utilizado tanto en dispositivos legales internacionales "
como en distintos dispositivos nacionales " En este Itimo caso, se debe apreciar el
Decreto Supremo N 009-97-EM que aprueba el Reglamento de Seguridad Radiolgica, as
como la Sentencia de fecha 26 enero de 1998 emitida por la Sala Penal de la Corte
Superior de Lima, documentos en los cuales se vienen utilizando la frase embrin o feto.
De ello, debo manifestar que embrin y feto son dos realidades vitales totalmente distintas,
por lo que mal se hace equiparar dichos trmino con la palabra o, logrando con ello
nicamente conducirnos a un error terminolgico, confusin que trato de despejar al precisar
dichas figuras. Pero, al respecto, parece que la voluntad tanto del legislador como de los
operadores legales fue equiparar dichos trminos. Sin embargo considero que lo correcto
es utilizar la palabra y para distinguir los dos momentos del desarrollo del ser humano
intratero.

15
Cfr. HIGUERA GUIMER, Juan Felipe: ob.cit., p. 196.

En este mismo sentido cfr. VALVERDE MORANTE, Ricardo: Derecho gentico: Reflexiones jurdicas planteadas por las tcnicas

de reproduccin humana asistida, Grafica Horizonte S.A., Lima, 2001, p. 151.

! Al respecto vase: Informe Warnock (1984); Recomendacin 1046 del Consejo de Europa (1986); Ley espaola sobre tcnica de
reproduccin asistida (Ley N 35/88); Ley alemana de proteccin del embrin (Ley N 745/90 del 13 de diciembre de 1990); Ley francesa
relativa al respeto del cuerpo humano (Ley N 94-653) y la relativa a la donacin y utilizacin de elementos y productos del cuerpo
humano (Ley N 94-654), ambas del 29 de julio de 1994.

18 Vase al respecto: DECRETO SUPREMO N 018-89-EM-VME (derogado por DECRETO SUPREMO N 009-97-EM) que aprueba
el Reglamento de Proteccin Radiolgica, publicado el 27 de octubre de 1989, especficamente su art. 51.- Se pondr especial atencin
en los detalles de la tcnica radiolgica al modo que se asegure una mnima exposicin al embrin o feto posiblemente presente, si no
se sabe si una mujer est o no embarazada; DECRETO SUPREMO N 82-94-PCM que aprueba el Plan Nacional de Prevencin y
Control de Drogas, publicado el 03 de octubre de 1994, especficamente numeral 4.4.2., literal b) Clorhidrato de cocana: tolerancia y
dependencia variable, depresin severa. Indiferencia afectiva, psicosis cocanica. Combinada con otras drogas (tranquilizantes y
anfetaminas) puede producir la muerte. Efectos variables sobre el embrin y el feto, DECRETO SUPREMO N 009-97-EM que
aprueba el Reglamento de Seguridad Radiolgica, publicada el 29 de mayo de 1997, especficamente art. 39.- Se evitaran los
procedimientos de diagnstico o de terapia que ocasionen exposicin en el abdomen de una mujer embarazada o probablemente
embarazada, a menos que existan fuertes indicaciones clnicas, en cuyo caso se deben tomar todas las medidas de proteccin para

reducir las dosis al embrin o feto.
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2.3. Feto

El Diccionario de la Real Academia entiende que el feto es el embrin de los mamferos
placentarios y marsupiales, desde que se implanta en el tero hasta el momento del parto.
Bajo este concepto el embrin preimplantatorio no puede ser considerado, literalmente,
feto.

En principio debo partir de la idea de que no existe definicion juridico-penal del
término feto; sin embargo, en doctrina penal se puede apreciar dos posiciones o tesis que
tratan de dar un contenido material al concepto de feto. Estas posiciones vienen
representadas por las tesis restrictivas y la tesis amplia de la expresion feto.

Los partidarios de la tesis restrictiva, entre ellos DIEZ RIPOLLES 19 , GONZLEZ RUS
20 , HIGUERA GUIMER %' y PERIS RIERA % | consideran que el feto es la fase ms
avanzada del desarrollo embriolgico y con el cual se conoce al embrin con apariencia
humana y sus rganos formados que maduran paulatinamente para su viabilidad vy
autonoma despus del parto. Este concepto es producto de la Ley espaola 35/1988 2 , en
cuya Exposicin de Motivos viene a definir la figura del feto.

Por su parte, entre los partidarios de la tesis amplia del termino feto, puede
apreciarse dos tendencias. Los que consideran que el concepto de feto abarca al embrién
posanidatorio entre los cuales puede citarse autores como ROMEO CASABONA # ,
MUOZ CONDE *° , PORTOCARRERO HIDALGO *° . Mientras otro grupo, entre los que
destaca GRACIA MARTN 7 , considera que con dicho trmino se debe hacer referencia a

19
Cfr. DEZ RIPOLLS, Jos Luis: Comentarios al Cdigo Penal. Parte especial I, (Coords. Dez Ripolls / Gracia Martn), Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 341y ss.

20
Cfr. GONZLEZ RUS, Juan Jos: Curso de Derecho penal espaol. Parte especial I, (dirg. por Manuel Cobo del Rosal), Marcial
Pons, Ediciones Jurdicas y Sociales S.A., Madrid, 1996, p. 134.

21
Cfr. HHGUERA GUIMER, Juan Felipe: ob.cit., p. 324.

22
Cfr. PERIS RIERA, Jaime: La regulacin penal de la manipulacin gentica en Espaa, Madrid, 1995, p. 164.

23

El ordenamiento legal se estructura en siete captulos (21 artculos) una disposicin transitoria, y disposiciones finales relativos a la

composicin y funcionamiento de la Comisin Nacional de Reproduccin asistida, rgano de Aplicacin de la ley; al respecto con mayor

detalle vase HOOF, Pedro: Biotica y Derechos humanos. Temas y casos, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 35 a 45.

24
Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Mara: El derecho y la biotica ante los Imites de la vida humana, Madrid, 1994, p. 403.

25
Cfr. MUOZ CONDE, Francisco: Derecho penal. Parte especial, 12 edicin, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 136.

26
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (1999), p. 25y ss.

27
Cfr. GRACIA MARTN, Luis: Comentarios al Cdigo Penal. Parte especial I, (Coords. Dez Ripolls / Gracia Martn), Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, p. 617 y ss.

14
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todo el desarrollo embiriolgico, incluyendo, al embrin preimplantatorio.

A mi juicio, considero que la exactitud conceptual es basica para describir y mostrar
las realidades con que se nutre el Derecho punitivo; en este sentido, queda claro que
cuando me refiero al feto tengo que hacerlo desde la 6ptica amplia-moderada de dicho
término, esto quiere decir, que cuando me refiero al feto se tendra que abarcar desde el
embrion posanidatorio hasta el momento del nacimiento. Esta tesis, también, va acorde
con la definicién linguistica de la figura sometida a comentario.

Por su parte, en el plano legislativo el vocablo feto viene siendo empleado en
.y 28
distintos documentos legales

2.4. Concebido

En palabras de CABANELLAS DE TORRES % Viene a ser: el wlo fecundado de la mujer;
sin embargo, el profesor ESPINOZA ESPINOZA % , precisando la figura, lo considera
como el ser humano antes de nacer que, pese a que depende de la madre para su
subsistencia, est genticamente individualizado frente al ordenamiento jurdico y, como tal,
se convierte en un concepto de imputacin de los derechos y deberes los cuales lo
favorecen. Entonces, debe destacarse, que con el vocablo concebido se hace referencia
al ser humano intrauterino que va desde la concepcin al aborto, nacimiento o muerte de
la embarazada.

La doctrina y legislacién romana otorgaban a la criatura en gestacion una fisionomia
juridica especial: se le consideraba como una anticipacién de la «persona» o, mas bien
dicho, como una persona futura, una esperanza, segin la expresion que va

2 Vase al respecto: RESOLUCIN DE LA COMISIN EJECUTIVA DEL MINISTERIO PBLICO N 704-98-MP-CEMP, 04 de noviembre
de 1998; RESOLUCIN MINISTERIAL N 465-99-SA-DM, Normas del Programa de Planificacin Familiar, 25 de septiembre de 1999
(La violencia familiar est asociada a riesgos en la Salud Reproductiva porque: Es causa de embarazos no deseados, incrementa el
riesgo de aborto provocado, incrementa el riesgo de contraer Enfermedades de Transmisin Sexual (ETS) y el SIDA, afecta la
capacidad de la mujer para el uso correcto de anticonceptivos y en el embarazo aumenta el riesgo para la salud de la mujer y el
feto); RESOLUCIN DE GERENCIA GENERAL N 251-GG-ESSALUD-2000, Normas Complementarias al Reglamento de pago de
prestaciones econmicas (b. Cuando la asegurada opte por diferir o adelantar parte de un perodo o la totalidad del mismo, debe
comunicarlo al mdico o, excepcionalmente, al profesional de obstetricia tratante, quien verificar y evaluar el estado del embarazo y
condiciones del feto, procediendo a otorgar la Constancia de Embarazo Normal por el tiempo que a su criterio corresponda,
teniendo en cuenta que la actividad laboral de la afiliada no ponga en riesgo la continuidad del embarazo); LEY N 27282, de 08
noviembre de 2000, Ley del Fomento de la Donacin de rganos y Tejidos Humanos (Artculo 13.- Puede ser donante de mdula sea
toda persona natural, siempre que no exista riesgo para su salud o del feto tratndose de gestantes, debiendo cumplir con los
exmenes establecidos y otorgar su consentimiento de manera expresa, libre e informada); DECRETO SUPREMO N
018-2001-PROMUDEH, Lineamientos de Poltica de Juventud (el embarazo precoz asociado con diversos problemas de salud para

la gestante y el feto y la probable interrupcin de su permanencia en el sistema educativo).

29
Cfr. CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: Diccionario jurdico elemental, 5 reimpresin, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires,
1982, p. 60.

30
Cfr. ESPINOZA ESPINOZA, Juan: Estudio de derecho de las personas, 3 edicin, Editorial Huallaga, Lima, 2001, p. 34.

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 15



El delito de lesiones contra la vida humana dependiente: precisiones de dogmatica penal y
politica criminal

desarrollandose de instante a instante hasta llegar a ser una realidad maravillosa y
perfecta al transformarse en un ser humano.

Por otro lado, los diferentes textos legales que rigen nuestra sociedad vienen a
utilizar el término «concebido» , para referirse al ser humano intrauterino a quien se le
otorga derechos, como por ejemplo el derecho a la vida. De dichas disposiciones se
aprecia que el vocablo concebido es el ms utilizado.

2.5. Nasciturus

A lo largo de distintos textos de doctrina jurdica se suele manejar el trmino nasciturus
. 32 . .
para referirse al ser humano que habr de nacer ™ ; es decir, es el sujeto de derecho que
. . 33
ha sido concebido, pero todava no alumbrado

Sin embargo, se debe precisar que cuando manejamos dicho término tenemos que
tener presente que éste, engloba dos figuras: el coceptus que se refiere al concebido, y el
cocepturus que hace referencia al ser humano el cual habr de ser concebido. En esta
misma Inea se podra decir que con la expresin nasciturus nos referimos al ser humano en
sus distintas etapas dentro del tero materno; es decir, abarca al pre-embrin (preferira
hablar, por razones anteriormente expuestas, de embrin preimplantatorio), embrin, feto y
concebido. En principio se podra decir que el vocablo nasciturus equivale al concebido,
pero lo cierto es que con el primer vocablo, incluso, hacemos referencia al segundo.

Por ultimo, me atreveria a decir que en el cuerpo de los textos legales de los ultimos
tiempos (me remito a la legislacion nacional) no se ha hecho uso del término «nasciturus,
siendo, por el contrario, de uso exclusivo en el mbito de la doctrina donde es de comn
aplicacin.

2.6. Persona

El trmino persona proviene de personae, que se empleaba para designar la mscara del
e 34 .
teatro, en poca romana, el cual amplificaba la voz del actor (personare) = . Sin embargo,
. . . 35 . .
en lenguaje comn o wilgar, persona es sinnimo de hombre ™ ; en esta Inea el Diccionario

31 Vase al respecto: art. 2, inc. 1. de la Constitucin de 1993; arts. 1, 392, 598, 617 y 856 del Cdigo Civil de 1984; art. 124-A del
Cdigo Penal; Arts. | del TP y 1 de la Ley N 27337, Cdigo de los Nios y Adolescentes; art. 17 del Decreto Ley N 17505 del 18 de
marzo de 1969, Cdigo Sanitario (derogado por la Ley N 26842); art. Ill del TP de la Ley N 26842 del 20 julio de 1997, Ley General
de la Salud; art. IV del TP del Decreto Legislativo N 346 de 06 de julio de 1985, Ley de Poltica Nacional de Poblacin; Resolucin
Suprema N 014-2002-SA de 27 junio de 2001; Resolucin Suprema N 015-2002-SA del 13 julio 2002 (Mesa Multisectorial por la
Maternidad Saludable); Art. 3 y 4 del Decreto Supremo N 016-2002-SA, (Reglamento de la Ley N 27604 que modifica la Ley
General de la Salud N 26842, respecto de la obligacin de los establecimientos de salud a dar atencin mdica en caso de

emergencias y parto) .
32
GARCA VELUTINI, Oscar: Sobre derechos personales y la dignidad humana, Editorial Sucre, Caracas, 1980, p. 111.

33
Cfr. RODRGUEZ VALCRCEL, Luis: Proteccin jurdica del nasciturus, en: Las tesinas de Belgrano, universidad de Belgrano, N

14, noviembre, 2001, p. 6. (disponible en: http://www.ub.edu.ar/investigaciones/teoria/14_valcarcel.pdf).
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de la Real Academia de la Lengua espaola considera a la persona como aquel individuo
de la especie humana.

Cabe destacar, que de acuerdo con la doctrina civilista se considera persona «el
hombre y traslaticiamente, en su caso, ciertas organizaciones humanas, en cuanto
alcanzan la cualidad de miembros de la comunidad juridica» % : en este sentido, desde el
punto de vista del derecho positivo ¥ persona es el hombre una vez nacido % , ya sea
como individuo, o colectivamente organizado siempre que cumpla con la formalidad de su
inscripcin exigida por la norma * Las primeras son llamadas personas fsicas, naturales
o de existencia visible; en tanto que las segundas, son llamadas personas jurdicas y
tambin morales e ideales, son las que se encuentran formadas por determinacin de la ley.

Para efectos de Derecho penal se considera persona al ser humano quien ha dejado
atras la vida fetal y ha pasado a formar parte de la sociedad. En términos generales,
teniendo en cuenta el Derecho civil y el Derecho penal, se puede decir que persona es el
ser humano quien deja tras de si la vida fetal para adquirir una vida en comunidad. Sin
embargo, el debate en la literatura penal se presenta en determinar el momento preciso
en la cual se deja la vida intrauterina.

3. Posturas en torno al Imite mnimo de la vida humana

Ahora bien, superadas las posturas filosficas y teleolgicas, por todos es sabido, que la
vida humana intratero pasa por todo un proceso biolgico-vital que va desde la fecundacin,

34
La expresin se utiliz tambin para sealar al individuo, independientemente de su capacidad, como lo prueba el hecho de que

Gayo, en el Libro Primero de sus Instituciones, dedicado al ius quod ad personas pertinet, incluye entre las personas a los esclavos
quienes eran considerados como objetos de derecho. Tambin se consideraba en Roma como personas a entidades colectivas, las

cuales hoy en da, se les viene a denominar personas jurdicas.
35
Cfr. JAVIER CASTIELLA, Jos: ob.cit.
36
Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, Federico: Derecho civil de Espaa, Tomo Il, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1984, p. 30.

7
Vase el art. 1 del Cdigo Civil de 1984. «La persona humana es sujeto de derecho desde su nacimiento». Al sefialarse en nuestro
Cédigo que la existencia de la persona principia al nacer, lo hace exclusivamente por razones de necesidad, seguridad, y precision

en lo que respecta al momento en que se es titular de ciertos derechos patrimoniales.

38
En sentido contrario, es la posicin de los que consideran que la existencia de la persona se inicia desde que se produce la

concepcin, criterio que se basa en el hecho de que, desde ese mismo momento, el ser concebido adquiere derechos,
especialmente relacionados con las donaciones y las sucesiones, aunque queden supeditados al nacimiento con viabilidad, e
incluso reciben una proteccin penal, por cuanto la destruccin del feto configura el delito de aborto; con mayor detalle: RODRGUEZ
VALCRCEL, Luis: ob.cit., p. 17 y ss.

39
Cfr., ampliamente, FERNNDEZ SESSAREGO, Carlos: Derecho de las personas. Exposicin de motivos y comentario al libro

primero del Cdigo Civil peruano, 7 edicin, Editorial Grijley E.l.R.L., Lima, 1998, p. 31.
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concepcin, anidacin, gestacin, inicio de la actividad cardiaca, inicio de la actividad
cerebral, parto y que culmina con el nacimiento. Luego del Itimo acontecimiento estamos
frente a una vida humana independiente (persona) protegida, en Derecho penal, por los
delitos contra las personas como es el caso de los delitos de homicidio.

Es, entonces, en torno a todo el proceso bioldgico-vital que se han venido
elaborando diversas posturas que obedecen a criterios médico-biolégicos, los cuales
vienen a precisar cuando se da el inicio de la vida humana. En este sentido, debo adoptar
la sistematizacion que hace el profesor universitario VARSI ROSPIGLIOSI, cuando trata
de separar las etapas por la cual pasa el desarrollo del ser humano en formacion, por
cuanto se trata de una clasificacion detallada del tema; no obstante, lineas después
adoptaré mi posicién personal.

3.1. Postura de la fecundacin

En primer lugar debo manifestar que la fecundacin est sujeto a todo un proceso biolgico y
que por esa razn no se le puede limitar a un solo acto “0 ; hago esta precisin, porque
comnmente se le ha venido confundiendo con la concepcin, y esto porque la rapidez con
que se produce la fecundacin implica ya la concepcin instantnea 4 ; pero, lo que en
realidad ocurre es que la concepcin es producto de la fecundacin, y esto, claramente se
puede observar en la reproduccin asistida 2 y, en especial en la fecundacin in vitro ®
donde el proceso de fecundacin dura entre diez y veinticinco horas “

Entonces, cuando el espermatozoide hace contacto con el éwlo, fendmeno que
ocurre en las trompas de Falopio, comienza el proceso de la fecundacién, en ese

40
Vase, en este sentido, VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: Derecho gentico. Principios generales, 3 edicin, Editorial San Marcos,
Lima, 1998, p. 47.

VIDELA ESCALADA: Principio de la existencia de la persona, en: Tutela de las personas, Buenos Aires, Universidad de Buenos
Aires, 1993, p.25; citado por VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 47.

4 El acelerado desarrollo de los mtodos de reproduccin asistida ha dado lugar a la introduccin en algunos casos, y a la propuesta
y al perfeccionamiento en otros, de un gran nmero de tcnicas, (). Todas ellas se incluyen en uno de estos tres grupos
fundamentales: 1) Obtencin de uno solo de los gametos (masculino o femenino) y su transferencia posterior al cuerpo humano; 2)
Obtencin de ambos gametos masculinos y femeninos y su transferencia al cuerpo humano, de donde tiene lugar la fecundacin y; 3)
Fecundacin in vitro y posterior transferencia de los embriones al cuerpo humano; al respecto vase GISBERT CALABUIG, Juan

Antonio: Medicina legal y toxicologa, Masson S.A., Barcelona, 2000, p. 516.

’ La fecundacin in vitro la inicia PINCUS en conejos en 1930, mientras que la puesta a punto en la especie humana correspondi al
fisilogo de la Universidad de Cambridge, EDWARDS, en la dcada de los sesenta. Sus estudios en colaboracin con STEPTOE
culminaron con el nacimiento de la nia LOUISE BROWN, el 25 de julio de 1978, concebida tras la fecundacin del ovocito, extrado
de su madre por laparoscopia, con espermatozoides del marido, en un pequeo recipiente de vidrio (de donde el nombre de

bebs-probeta), seguido de su implantacin en el tero de la madre; Ibidem.

44
Cfr. MARTNEZ, Stella Maris: Manipulacin gentica y Derecho penal, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 77.

18 "Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



CAPITULO I. LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE: LIMITE MINIMO Y MAXIMO

momento el éwilo empieza a generar la membrana de fecundacién, la cual impedira que
los demas espermatozoides ingresen. Luego, el espermatozoide valiéndose de una
enzima (hialuronidasa) que perfora la pared owlar penetra al interior del éwlo. Tan
pronto como la cabeza del espermatozoide penetra en el 6wilo se produce en la célula
fecundada un bloqueo absoluto que impedira la peliespermia *°

Los partidarios de esta postura han demostrado que con el avance de la ciencia * 1o
queda ms que afirmar que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la fecundacin i
, que viene a ser la unin del gameto femenino y masculino, es decir, cuando el
espermatozoide hace contacto con el wlo ® , surgiendo con ello una nueva vida, distinta
a la de sus padres, titular de un patrimonio gentico nico, indito y, hasta ahora, irrepetible.
As, la fecundacin marca el comienzo de un proceso continuo de desarrollo, en cuyas
etapas sucesivas la dotacin gentica de cada individuo se mantiene en cada una de sus
clulas y durante toda su vida. De este modo, puede hablarse con propiedad de una
identidad biolgica de cada individuo vivo desde su concepcin hasta su muerte.

Cabe destacar que esta postura se muestra contraria a la tesis la cual indica que la
vida humana empieza cuando el éwlo fecundado se anida en el utero materno (postura
de la anidacién), pues sus defensores sefalan que si bien es cierto el Utero es necesario
para que el embrion llegue a adulto, este acontecimiento no afade nada a la
programacion del nuevo individuo, aunque, definitivamente, si influye en su realizacion.
Por ello, no hay dato cientifico alguno que permita suponer el comienzo de la vida en la
implantacién * , entonces no queda ms que decir que el embrin, antes de implantarse en
el tero, es ya un ser humano %

Finalmente, para los seguidores de esta postura la vida humana tiene su inicio con la
fecundacion y asi lo entendio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina, al
emitir la sentencia de fecha 05 de marzo del 2002. Dicho fallo resolvia la accién de
amparo planteada por la Asociacién Civil Portal de Belén contra el Ministerio de Salud y
Accion Social de la Nacién argentina a fin de que se le ordene revocar la autorizacion y
prohiba la fabricacion y comercializacion de la pildora «Imediat», por ser un farmaco con

45
Cfr. ampliamente VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 48.
46
Este problema no ha sido ajeno a otras ciencias, y ha pasado a ser un punto tcnicolIcientfico que conjuga diversas disciplinas
como la embriologa, fisiologa, biologa y gentica, habiendo incluso surgido una ciencia, la ontognesis, que estudia el fenmeno de la
concepcin.
7
Cfr. BASSO, Domingo: Nacer y morir con dignidad, en: Estudios de biotica contempornea, Buenos Aires, 1989, p. 83 y ss.

48
Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 48.

49
Cfr. VEGA M / VEGA J / MARTNEZ BAZA: Consideraciones sobre el comienzo de la vida humana, en: Reproduccin asistida en
la Comunidad Europea. Legislacin y aspectos bioticos, Secretariado de Publicaciones de la Universidad, Valladolid, 1993, p. 273

(disponible en: http://www.bioeticaweb.com/inicio_de_la_vida)

0
SUAREZ A: L'embryon est une persone si l'adult qui dort est une personne. Mdicine et Higiene, 1990, p. 3458-3462; citado por
VEGA M/ VEGA J / MARTNEZ BAZA: ob.cit., p. 273.
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efectos abortivos. El alto Tribunal resolvié °' ordenar al Estado Nacional que deje sin
efecto la autorizacin, prohibiendo la fabricacin, distribucin y comercializacin del
medicamento. La resolucin se bas en que: la vida humana comienza con la concepcin; la
concepcin ocurre en el momento de la fecundacin; todo lo que interrumpa el proceso que
inicia con la concepcin es abortivo; la inhibicin de la anidacin interrumpe el proceso
iniciado con la concepcin; uno de los efectos del frmaco Imediat es inhibir la anidacin por
cuanto interrumpe el proceso iniciado con la fecundacin, siendo por ello una pldora
abortiva.

3.2. Postura de la concepcin

Como ya lo indique en el punto precedente, la concepcin es el segundo instante en la

! Para entender la posicin adoptada por el alto Tribunal argentino se hace necesario citar los considerandos 4, 5, 6, 7, 9y 10 del
fallo del 05 de marzo del 2002. As: 4) Que sobre el particular se ha afirmado que el comienzo de la vida humana tiene lugar con la
unin de los dos gametos, es decir con la fecundacin; en ese momento, existe un ser humano en estado embrionario. En este
sentido, la disciplina que estudia la realidad biolgica humana sostiene que tan pronto como los veintitrs cromosomas paternos se
encuentran con los veintitrs cromosomas maternos est reunida toda la informacin gentica necesaria y suficiente para determinar
cada una de las cualidades innatas del nuevo individuo (). Que el nio deba despus desarrollarse durante nueve meses en el vientre
de la madre no cambia estos hechos, la fecundacin extracorprea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacin (). 5)
Que, en esa inteligencia, Jean Rostand, premio Nobel de biologa seal: existe un ser humano desde la fecundacin del wlo. El
hombre todo entero ya est en el wlo fecundado. Est todo entero con sus potencialidades... (). Por su parte el clebre genetista
Jrome Lejeune, sostiene que no habra distincin cientficamente vlida entre los trminos embrin o preembrin, denominados seres
humanos tempranos o pequeas personas (). 6) Que en el mismo orden de ideas W. J. Larson, profesor de Biologa Celular,
Neurobiologa y Anatoma de la Universidad de Cincinatti sostiene: En este contexto comenzaremos la descripcin del desarrollo
humano con la formacin y diferenciacin de los gametos femenino y masculino, los cuales se unirn en la fertilizacin para iniciar el
desarrollo embriolgico de un nuevo individuo (). A su vez B. Carlson, profesor y jefe del Departamento de Anatoma y Biologa
Celular de la Universidad de Michigan afirma: El embarazo humano comienza con la fusin de un huevo y un espermatozoide (). Por
su parte T. W. Sadler, profesor de Biologa Celular y Anatoma de la Universidad de Carolina del Norte entiende que: El desarrollo de
un individuo comienza con la fecundacin, fenmeno por el cual un espermatozoide del varn y el ovocito de la mujer se unen para dar
origen a un nuevo organismo, el cigoto (). 7) Que asimismo, es un hecho cientfico que la construccin gentica de la persona est all
preparada vy lista para ser dirigida biolgicamente pues EI ADN del huevo contiene la descripcin anticipada de toda la ontognesis en
sus ms pequeos detalles (). 9) (...)el frmaco "Imediat" tiene los siguientes modos de accin: "a) retrasando o inhibiendo la owulacin
(observado en diferentes estudios con mediciones hormonales-pico de LH/RH, progesterona plasmtica y urinaria); b) alterando el
transporte tubal en las trompas de Falopio de la mujer del espermatozoide y/o del wilo (estudiado especficamente en animales de
experimentacin -conejos- se ha observado que el trnsito tubal se modifica acelerndose o hacindose ms lento). Esto podra inhibir la
fertilizacin; ¢) modificando el tejido endometrial producindose una asincrona en la maduracin del endometrio que lleva a inhibir la
implantacin”. 10) Que el Itimo de los efectos sealados ante el carcter plausible de la opinin cientfica segn la cual la vida comienza
con la fecundacin constituye una amenaza efectiva e inminente al bien jurdico primordial de la vida que no es susceptible de
reparacin ulterior. En efecto, todo mtodo que impida el anidamiento debera ser considerado como abortivo. Se configura as una
situacin que revela la imprescindible necesidad de ejercer la va excepcional del amparo para la salvaguarda del derecho
fundamental en juego (..). Por ello, (), se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apelada, se hace
lugar a la accin de amparo y se ordena al Estado Nacional -Ministerio Nacional de Salud y Accin Social, Administracin Nacional de
Medicamentos y Tcnica Mdica-, que deje sin efecto la autorizacin, prohibiendo la fabricacin distribucin y comercializacin del frmaco

"Imediat".
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formacin de la vida y, es en este momento en que verdaderamente comienza la vida
humana > , pues, es el punto final de una fase compleja llamado proceso de fertilizacin %
. El' wilo ya fecundado u ovocito pronucleado es una clula que contiene dos ncleos con 23
cromosomas cada uno, el del hombre y el de la mujer, pero con diferente informacin
gentica %

En este estado el ovocito pronucleado va sufriendo grandes cambios, dando lugar a
la denominada «singamia» que es el intercambio de informacién genética de cada uno de
los pronucleos aportados por los padres. Luego de ello se da lugar a la formacion del
cigoto (6wlo fecundado), éste es una célula diploide que contiene los 46 cromosomas
que definen a la especie con toda la informacion que ese individuo necesita para cada

. 55 . .
fase de su vida — . Esta fusin se realiza en un proceso que dura de 22 a 23 horas
. 56
contadas desde la concepcin

Asi, el cigoto pasa los dias siguientes bajando por la trompa de Falopio y
multiplicando rapidamente el numero de células por medio de una division, de la cual
resulta una masa de células llamada «morula» * , cada una de la cuales contiene una
copia de los genes que se convertirn en feto. Con la divisin celular adicional, la mrula se
convierte en una estructura externa de clulas en forma de concha con un grupo interno de
clulas, etapa en el desarrollo del embrin que se denomina blastocito. El grupo externo de
clulas se convierte en las membranas que alimentan y protegen el grupo interno de clulas
que luego se transforman en feto.

La tesis aqu desarrollada es avalada por diferentes autores tales como LJEUNE,
VARSI ROSPIGLIOSI, CREUS *® , ZAVALA DE GONZLEZ *° , SERRANO GMEZ % , PEA

52
Vase en este sentido: VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 48; RUBIO CORREA, Marcial: Reglas del amor en probetas de

laboratorio. Reproduccin humana asistida y derecho, Fondo editorial de la PUCP, Lima, 1996, p. 20.
53 I i i . i
Cfr. SERRA, ngelo: La contribucin de la biologa al Estatuto del embrin, (disponible en:

http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm)
54
En este sentido vase VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 48.

Todas las clulas de un ser humano en cualquier fase de su vida tienen los mismos 46 cromosomas, con toda y la misma
informacin para producir las sustancias necesarias para cada estructura y cada funcin. Este material fue aportado por el padre y la
madre al momento de la concepcin a travs de sus gametos. Esos 46 cromosomas no slo definen la especie sino las caractersticas

propias de tal individuo.
56
Cfr. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: ob.cit., p. 49.

57
Fase del desarrollo embrionario que va desde las cuarenta horas de la fecundacin hasta los cinco das en que se forma ya el

blastocito.
58
Cfr. CREUS, Carlos: Derecho penal. Parte especial, Tomo I, 3 edicin, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1990, p. 6.

9
Cfr. ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde: Aborto, persona por nacer y derecho a la vida, 1983, citado por RODRIGUEZ
VALCARCEL, Luis: ob.cit., p. 18.
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CABRERA °' y HUGO VIZCARDO % . Los citados afirman que la vida humana comienza
a existir desde el momento mismo de la concepcin. A ello, habra que agregar que
algunos textos legales internacionales no tienen dudas en afirmar que la vida comienza
en la concepcin, como por ejemplo La Convencin Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San Jos de Costa Rica) seala en su art. 4 inc. 1 que: Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estar protegido por la ley y, en general a
partir del momento de la concepcin. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Finalmente considero que la vida humana empieza a existir desde el momento de la
concepcion, mi afirmacién se ve respaldada por las aseveraciones medico-cientificas que
giran alrededor del inicio de la vida.

3.3. Postura de la anidacin

Los que propugnan la postura de la anidacin manifiestan que la vida humana comienza
con la implantacin del wlo fecundado (cigoto) en el tero de la madre, y esto ocurre
aproximadamente 14 das despus de la fecundacin. ste evento biolgico est sujeto a una
complej%lsy a la vez organizada serie de cambios que finalmente concluye en la formacin
del feto

El respaldo de esta tesis la encontramos en diferentes postulados. Asi, se dice que la
anidacién del 6éwlo fecundado implica una serie de estimulos y respuestas integradas, es
decir, se aprecia un dialogo activo entre las células maternas y las células del embrion y
por consiguiente, un rol activo para ambos. Es por ello, que en esta etapa del proceso
biolégico se deja atras la probabilidad y se llega a la certeza * de la vida humana; y esto
en razn de que a partir de este momento existe un salto cualitativo en el desarrollo del
cigoto y que el mismo est dado por su fijacin en el tero materno la cual logra una
vinculacin orgnica recibiendo los primeros impulsos necesarios para su desarrollo, pues
hasta ese momento el embrin no tiene contacto con el organismo materno y existe un
50% de probabilidades de que, por causas naturales, no llegue a anidar en el tero
materno *° . Esta hiptesis de la seleccin natural coincide con los Itimos avances de la

60
Cfr. SERRANO GMEZ, Alfonso: Derecho penal. Parte especial, 2 edicin, Editorial Dykinson, Madrid, 1997, p. 65.

61
Cfr. PEA CABRERA, Ral: Tratado de Derecho penal. Parte especial, Tomo |, 2 edicin, Ediciones Jurdicas, Lima, 1994, p. 209 y

SS.

62
Cfr. HUGO VIZCARDO, Silfredo: Lecciones de Derecho penal. Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, 2 edicin, INPICAJ,
Lima, 1997, p. 58 y 193.

SERRA realiza un interesante y completo trabajo donde describe detalladamente, entre otros, el complejo proceso de la

anidacin del wlo fecundado en el tero materno; con mayor detalle SERRA, ngelo: ob.cit. (disponible en:

http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm)

64
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (1999), p. 25.

6

5
Ver ampliamente MUOZ CONDE, Francisco: Derecho penal. Parte Especial, 11 edicin, Tiran lo Blanch, Valencia, 1996, p. 81.
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ciencia que sostiene que un alto porcentaje de los embriones abortados en este perodo
presentan anomalas significativas % Con ello se demuestra que es cierto que son
frecuentes las anomalas cromosmicas y, de hecho, la gran mayora de los huevos
eliminados por la naturaleza en las primeras semanas del embarazo, presentan fuertes
anomalas cromosmicas numricas y estructurales que les hacen incapaces de
desarrollarse hasta su trmino.

Ademas de lo anterior, también se dice que previamente a la anidacién no se
garantiza la individualidad del ser en formacion, por cuanto sélo hay un conglomerado de
células humanas sin identidad propia, pues basan su fundamento en que antes del
término de la anidacion, un 6wlo fecundado puede originar mas de un individuo, es el
caso del embarazo gemelar monocigético, también, en ocasiones, de forma
extraordinaria, se puede producir un embrién por la fusiéon de dos embriones, es decir se
da la formacién de quimeras. Por ello, segun estas observaciones, la individualidad del
embrion no se produce hasta la anidacion que ocurre alrededor del dia 14 después de la
fecundacion '

En contra de esta postura surge la idea de que equiparar la implantacion con el inicio
de la vida humana se estaria dejando absolutamente desprotegido % a los embriones
hasta antes de su anidacin en la matriz materna como, tambin, los wlos fecundados in
vitro, sea cual fuere el estado de evolucin que los mismos hayan alcanzado %

3.4. Postura de la formacin de los rudimentos del sistema nervioso
central

Los impulsores de esta postura manifiestan que estaremos, verdaderamente, frente a un
ser con vida cuando en ste se produce la primera actividad del sistema nervioso central.
Con ste acontecimiento, surgen los rudimentos de lo que ser la corteza cerebral, por lo
que recin con la presencia de la llamada Inea primitiva o surco neural estaramos frente a
un ser viviente que, ms all de su composicin gentica, tiene una pauta selectiva
especficamente humano "  Dentro de esta postura, algunos de sus adherentes
sostienen que con la emisin de impulsos elctricos cerebrales " verificables puede
estimarse que se ha iniciado la vida especficamente humana "2

66
Cfr. MARTNEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 84.
67
Cfr. MARCO BACH: Fecundacin in vitro y transferencia de embriones (FIVET), en: Cuadernos de Biotica, 1990, p. 25-39.
68 . . . . . . .
Sobre la proteccin del embrin preimplantatorio vase el trabajo de GONZLES MANTILLA, Gorki: ob.cit., p. 40 y ss.
69
Cfr. MARTNEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 84.
70
Cfr. MARTNEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 84 y ss.

1
MARTNEZ, citando a RUFF y LACADENA, manifiesta que la actividad elctrica del cerebro comienza a ser registrable a las ocho

semanas; al respecto vase MARTINEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 85.
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El razonamiento de esta tesis gira en torno a la afirmacién de que en todo momento,
de la vida, pueden darse tejidos y 6rganos, pero sin la presencia de un cerebro humano
funcional, éstos no pueden constituir un ser humano, al menos en sentido médico A
ello habra que agregar que los fracasos importantes en la formacin de la corteza cerebral
suelen verse acompaados de abortos espontneos, en los cuales el cuerpo de la madre
acta como si no reconociese al embrin. Principalmente por este motivo resultan
excepcionalsimos los supuestos de fetos anenceflicos nacidos a trmino.

Finalmente, también, viene a avalar esta postura, el concepto de muerte cerebral, ya
que, si aceptamos que un ser humano dotado de una estructura corporal en la plenitud de
su desarrollo -pero poseedor de un cerebro que no revela la existencia de impulsos
eléctricos- es un cadaver, cuyos 6rganos pueden ser extraidos e implantados en otro
sujeto, no podemos, simultaneamente, proclamar la calidad de persona en el sentido
juridico penal del término de una criatura viviente mucho menos evolucionada, que no
posee aun ni siquiera los principios del drganos susceptible de emitir tales impulsos. Bajo
esta concepcidn numerosas legislaciones establecieron que el fin de la vida humana esta
dado por la falta de actividad eléctrica del encéfalo. De esta forma lo prescribe nuestra
Legislacion Nacional en la Ley N° 26842 ", Ley General de Salud, de fecha 20 de julio
de 1997.

3.5. Postura personal provisional

Examinado las distintas posturas, que bajo diferentes fundamentos, determinan el
momento en que se da la vida humana. Me hago de este apartado para adoptar una
posicin provisional personal, respecto del inicio de la vida humana; no sin antes
establecer, que Ineas ms abajo desarrollar ampliamente mi posicin en relacin del inicio de
la vida humana y a partir de ello su proteccin penal frente a ataques que menoscaba su
salud.

Como se observa, las posiciones anteriormente desarrolladas vienen a justificar que
éstas no son mas que las distintas etapas por las que pasa el ser en formacién cuando se
encuentra en el seno materno. Asi, alineando estas posturas tendremos que el proceso
de la vida humana se iniciara con la fecundacion " , luego tendr ocasin la concepcin, la

72
Cfr. MARTNEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 85.

3
Vase GOLDENING, J.M.: The brain-life theory: towards a consistent biological definition of humanness, Journal of Medical
Ethics, I, 1985, p. 204, citado por SERRA, ngelo: ob.cit. (disponible en:

http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm)

™ Art. 108. «La muerte pone fin a la persona. Se considera ausencia de vida al cese definitivo de la actividad cerebral,
independientemente de que algunos de sus drganos o tejidos mantengan actividad biolégica y puedan ser usados con fines de
transplante, injerto o cultivo. El diagnéstico fundado de cese definitivo de la actividad cerebral verifica la muerte. Cuando no es
posible establecer tal diagndstico, la constatacién de paro cardio-respiratorio irreversible confirma la muerte. Ninguno de estos
criterios que demuestra por diagnostico o corroboran por constataciéon la muerte del individuo, podran figurar como causas de la

misma en los documentos que la certifiquen».

24 "Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



CAPITULO I. LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE: LIMITE MINIMO Y MAXIMO

anidacin, la formacin de los rudimentos del sistema nervioso y finalmente el nacimiento.

Sin embargo, para determinar el inicio de la vida, me acojo a la postura de la
concepcion, pues cientificamente (en base a la embriologia) se ha demostrado que es el
momento en que verdaderamente se inicia la vida humana, pues el éwlo fecundado
(gracias al acto de fecundacion) ya contiene 46 cromosomas, que es la suma de los 23
cromosomas que aporta cada uno de los padres. De ahi en adelante estamos frente a
una vida que merece la proteccion del Derecho.

4. Posiciones del Derecho constitucional, civil y penal
en torno al comienzo de la vida humana

41.

Realizado el estudio de las diferentes posiciones quienes explican y determinan el inicio
de la vida humana y, bajo mi postura provisional en la cual determino que la vida tiene
lugar con la concepcin; ahora corresponde evaluar la realidad que la ciencia mdica
(embriologa) pone ante nuestros ojos y as determinar su trascendencia en el plano
jurdico.

A mi juicio, considero que el Derecho no determina, cientificamente, en qué momento
se da inicio a la vida, sino mas bien, ésta debe adaptarse a la verdad que arroja la
ciencia. En este sentido, tenemos la participacién del Derecho constitucional, civil y penal
para efectos de proteccion de la vida, cuya génesis viene determinada cientificamente
por la ciencia médica.

Posicin del Derecho constitucional

La ley fundamental plasma los lineamientos, objetivos, fines y los derechos y valores
consagrados en un Estado democrtico e . As, la vida humana intrauterina encuentra
amparo constitucional a travs del art. 2, inc. 1 de la Constitucin de 1993 donde se
establece que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece. Lo esencial
de esta norma consiste en dar derecho de goce al concebido en todo aquel derecho del
que pueda servirse mientras se halla en el tero de su madre "

La doctrina constitucional entiende que la concepcion es el punto clave para
determinar el inicio de la vida humana e ; y as lo entiende RUBIO CORREA 7 al

75
En este sentido cfr. LANGMAN / SALDER: Embriologa mdica, 6 edicin, traducida por la Dra. Irma Lorenzo, Editorial mdica

panamericana, S.A., 1991, p. 46.

76
ROXIN, Claus: Derecho penal. Parte general, Tomo |, 2 edicin, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 55 y ss.

77
BERNALES BALLESTEROS, Enrique: La constitucin de 1993. Anlisis comparado, 3 edicin, ICS Editores, Lima, 1997, p.117 y s.

79
Cfr. RUBIO CORREA, Marcial: ob.cit., p. 138.
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4.2

manifestar que la vida humana empieza de modo natural y usual, pocos instantes despus
de la unin fsica del wlo con el espermio. El autor cuando hace referencia a pocos
instantes de la unin fsica del wlo con el espermio entiende que la fecundacin es un acto
previo a la concepcin y es verdaderamente con sta Itima que tiene lugar el inicio de la
vida.

Por ello, es de suma importancia determinar la génesis de la vida, ya que, sin duda
alguna, la vida es el fundamento, la condicién necesaria y determinante de la existencia
humana; es inherente a la persona. De ello se deriva el principio de la inviolabilidad de la
vida humana, de modo que es deber de la sociedad y del Estado su proteccion, ya que,
es el ser mas elemental y fundamental de los derechos humanos y del cual se despliegan
todos los demas derechos.

Los principales derechos constitucionales que le corresponde al concebido son:
derecho a la vida, a la igualdad ante la ley, a la propiedad y herencia, a la igualdad de
derechos de los hijos, a la proteccion de la salud, entre otros. Debe recordarse que todos
los derechos contratados de manera taxativa por la Constitucion 8

Posicin del Derecho civil

En palabras de Guillermo CABANELLAS o , el Derecho civil es el regulador general de
las personas, de la familia y de la propiedad, de las cosas o bienes. Bajo este concepto, y
obedeciendo al tema en cuestin, debo ocuparme de la primera institucin (persona). En
este sentido, el ordenamiento jurdico utiliza el trmino sujetos de derecho #2 para englobar
tanto a personas naturales % , jurdicas o , organizaciones 8 y al concebido; sin embargo,
siguiendo la delimitacin terminolgica me interesa la figura del concebido, pues al Derecho
civil le corresponde la tutela de los derechos patrimoniales y personales que le
corresponden a aquel sujeto de derecho.

8
En este sentido vase: BERNALES BALLESTEROS, Enrique: ob.cit., p. 117 y RUBIO CORREA, Marcial: Estudio de la
Constitucin Poltica de 1993, Tomo |, 1 edicin, Fondo editorial de la PUCP, Lima, 1999, p.139.

80
BERNALES BALLESTEROS, Enrique: ob.cit., p. 118.

81
Cfr. CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: ob.cit., p. 94.

82

Es el ente en que el ordenamiento jurdico imputa derechos y deberes, este ente o centro de referencia normativo no es

otro que el ser humano, antes de nacer o despus de haberse producido este evento, ya sea que se le considere

individualmente o como organizacin de personas.

3
Se refiere al hombre una vez nacido como individuo

4
Organizacin colectiva siempre que cumpla con la formalidad de su inscripcin exigida por la norma.

85
La pluralidad de personas individuales que actan organizadamente en el cumplimiento de determinados fines valiosos; es una

organizacin de personas que, comportndose como persona jurdica, no ha cumplido con el requisito de su inscripcin en el registro

respectivo.
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Considero que el tema central que aqui se discute no gira en determinar cuando
tiene lugar el inicio de la vida del ser humano, pues como ya lo manifesté lineas
anteriores no es misién del Derecho determinar, bajo fundamentos cientificos, la génesis
de dicho evento biologico, sino mas bien, éste moviliza su arsenal juridico para proteger a
una realidad con vida determinada por la ciencia.

En este sentido, pienso que nuestro Cédigo Civil de 1984 viene a confirmar lo que la
ciencia determina acertadamente, pues en su art. 1 deja establecido que «la vida humana
comienza con la concepcion». Puedo decir, que esta afirmacién encuentra su total
respaldo en la doctrina civilista; pues de forma unanime sostiene, que fecundado el éwlo
estamos en presencia de un ser humano 8 ,con vida actual y no potencial que se
caracteriza precisamente por su individualidad, dado que est comprobado,
cientficamente, que desde el momento de la concepcin el nuevo ser humano cuenta con
un cdigo gentico irrepetible con caracteres propios que nunca existieron y que no existirn.
Sostienen este argumento por cuanto consideran, que cuando se unen los 23
cromosomas del espermatozoide con los 23 de wilo surge lo que se denomina cigoto, ser
nico original, con un cdigo gentico totalmente distinto e irrepetible, que se mueve a partir
de aqu hacia su destino ¥

En lineas finales, se puede decir que el Derecho civil no regula a espaldas de la
ciencia, sino por el contrario se vale de ella para regular la convivencia en sociedad; por
ello, no duda en establecer que la vida humana tiene lugar en el momento de la
concepcion. A partir de ese momento se es titular de derechos inherentes a su propio ser
y con una relevancia tal que la propia Carta Magna de la Republica se ha encargado de
garantizarlo y de protegerlos tal como ocurre con el derecho a la vida y la integridad
psico-fisica.

4.3. Posicin del Derecho penal

En esta rama del Derecho pblico debo considerar dos aspectos: el legislativo y la
doctrina. En el plano legislativo nuestra ley penal no determina -como s lo hace el Cdigo
Civil de 1984- cundo tiene lugar el inicio de la vida humana; pues, cuando protege la vida
del nasciturus a travs del delito de aborto * , hicamente hace mencin a la accin de
abortar; dejando de esta manera a la doctrina penal interpretar en que momento se debe
proteger la vida humana para efectos del delito de aborto.

Debo destacar que la doctrina penal cuando trata el tema de la proteccion de la vida
en el lecho materno, ocasiona distintas posiciones; pues unos como SERRANO GOMEZ

86

En este sentido vase ampliamente ESPINOZA ESPINOZA, Juan: ob.cit., p. 36; FERNNDEZ SESSAREGO, Carlos: El concebido
en la doctrina y en la legislacin peruana del siglo XX, en: Biotica y Biojurdica. La unidad de la vida, ediciones Jurdicas UNIFE, Lima,
2002, p. 37 y PREZ VARGAS, Vctor: Los nuevos paradigmas y los derechos del concebido como persona, en: Revista de ciencias

jurdicas. Universidad de Costa Rica, Tomo 93, septiembre-diciembre, San Jos de Costa Rica, 2000, p. 23.

87
Cfr. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo: ob.cit., p. 41.

88
Vase los arts. 114 a 120 del actual CP.
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* | HERRERO HERRERO » y RODRGUEZ DEVESA °' consideran que el mbito de
proteccin penal se inicia con la concepcin; otros (doctrina mayoritaria) como MUOZ
CONDE %, GONZLEZ RUS ¥, BUSTOS RAMREZ ** , NUEZ PAZ, * PORTOCARRERO
HIDALGO * |, VILLA STEIN ¥ , HURTADO POzZO * , ROY FREYRE * ,
BRAMONT-ARIAS TORRES ' | PRADO SALDARRIAGA ' | HUGO VIZCARDO "%y
otros consideran el momento de la anidacin del wilo fecundado en la matriz materna;
mientras, unos pocos van ms all del momento de la anidacin (momento de la actividad
cerebral).

La doctrina mayoritaria entiende que la proteccién penal de la vida humana tiene
lugar con la fijacién completa del cigoto en el utero materno; es decir, 14 dias después del
momento de la concepcién. Este criterio, ha sido ampliamente desarrollado por el
profesor espafiol MUNOZ CONDE quien encuentra el sustento en los siguientes
argumentos:

89
SERRANO GMEZ, Alfonso: ob.cit., p. 65.
90
HERRERO HERRERO, Csar: Introduccin al nuevo Cdigo penal, Editorial Dykinson; Madrid, 1996, p. 197.

1
RODRGUEZ DEVESA, Jos Mara: Derecho penal espaol. Parte especial, 18 edicin, revisada y puesta al da por el profesor
Alfonso Serrano Gmez, Editorial Dykinson, Madrid, 1995, p. 20.

92
Cfr. MUOZ CONDE, Francisco: Derecho penal. Parte especial, 11 e edicin, Tiran lo Blanch, Valencia, 1996, p. 80 y ss.

93
Cfr. GONZLEZ RUS, Juan Jos: Curso de Derecho penal espaol. Parte especial I, (dirg. por Manuel Cobo del Rosal), Marcial
Pons, Ediciones jurdicas y Sociales S.A., Madrid, 1996, p. 113.

94
Cfr. BUSTOS RAMREZ, Juan: Manual de Derecho penal. Parte especial, 1 edicin, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1996, p. 20.

95 . .
Cfr. NUNEZ PAZ, Miguel Angel: «Homicidio consentido, eutanasia y derecho a morir con dignidad», Editorial Tecnos S.A.,
Madrid, 1999, p. 321.

96

Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (1999), p. 25.
97

Cfr. VILLA STEIN, Javier: Derecho penal. Parte especial. I-A, 1 edicin, Editorial San Marcos, Lima, 1997, p. 25y ss.
98

Cfr. HURTADO POZO0, Jos: Manual de Derecho penal. Parte especial 2. Aborto, Ediciones jurdicas, Lima, 1994, p. 57.

99
Cfr. ROY FREYRE, Luis: Derecho penal. Parte especial, Tomo |, 2 edicin, Editorial y distribuidora de libros S.A., Lima, 1986, p.
255.

100
Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCA CANTIZANO, Mara del Carmen: ob.cit., p. 36.

101
Vase PRADO SALDARRIAGA, Vctor: Poltica Criminal Peruana. Aborto, anticonceptivos, drogas, delito sexuales y reforma
penal, Cultural Cuzco, S.A., Lima, 1985, p. 84.

102
Cfr. HUGO VIZCARDO, Silfredo: ob.cit., p. 194.
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«1°) Sélo a partir de la anidacion se produce una vinculacion organica entre embrion
y la madre: el embribn se adhiere a la pared del utero y recibe de él los impulsos
necesarios para su desarrollo. Hasta ese momento el embrién no tiene contacto fijo con el
organismo materno y existe un 50% de probabilidad de que, por causas naturales, no
llegue a anidar en el utero. Si todo acto de destruccion del éwilo fecundado fuera aborto,
surgiria el problema de demostrar cuando el éwlo fecundado murié a consecuencia de
maniobras abortivas o por causas naturales.

2°) De admitir que la fecundacién determina el comienzo de la vida. Habria que
considerar aborto la destruccion del éwlo fecundado en laboratorio (fecundacién in vitro)
antes de su implantacion en el utero de una mujer, lo que supondria tanto como prohibir
las técnicas de reproduccién asistida. Igualmente habria que considerar aborto la
interrupcién de un embarazo intrauterino, ya que en este tipo de embarazo, de
problematica continuidad, existe desde luego fecundacion. Ningun problema hay, en
cambio, en estos casos, si se acepta la teoria de la anidacion.

3°) La teoria de la anidacion amplia el campo de accion de los medios
anticonceptivos, de cuya irrelevancia penal se deduce que no inciden en la vida ya
surgida. Precisamente uno de los medios anticonceptivos mas utilizados, el dispositivo
’ . . .y . 103
(DIU), actua evitando la anidacién del 6wlo fecundado»

Debe destacarse, que el criterio de MUNOZ CONDE encuentra sus fundamentos en
cuestiones de politica criminal 104 ; ya que, esta postura amplia el campo de la accin de
los medios anticonceptivos que evitan la anidacin del cigoto y por ende, estos
anticonceptivos, actan dentro de la legalidad. Caso contrario, es la tesis que considera
como abortivas dichos frmacos, en este sentido, puede verse el reciente fallo del Alto
Tribunal de la nacin argentina de fecha 05 de marzo del 2002 (Supra: apartado 3.1).

Por su parte, nuestra jurisprudencia penal con ocasion del aborto entiende que «en
esta clase de delitos se tiende a proteger la vida humana dependiente, esto es, la vida del
embrion o feto, teniendo en cuenta que nuestra Constitucion Politica del Peru, consagra
en su articulo segundo inciso primero como derecho fundamental de la persona, la vida
humana y establece ademas que el concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le
favorezca» ' . Precisados, epgrafes anteriores, los trminos de embrin y feto considero
que nuestro Tribunal tiende a proteger penalmente la vida desde el momento de la
concepcin.

5. Postura personal respecto al Imite mnimo de la vida
humana dependiente

103
Cfr. MUOZ CONDE, Francisco: ob.cit., p. 81.

10

105

4
Al respecto vase BUSTOS RAMREZ, Juan: ob.cit., p. 20.

Vase Expediente N 5821-97 de fecha 26 de enero de 1998, en: Gaceta Jurdica. Explorador Jurisprudencial.
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106
Debo recordar que no es misin del Derecho determinar cientficamente el momento preciso del inicio de la vida, sino que esta

Lo desarrollado y precisado en las Ineas precedentes me permite tener un panorama
general frente al polmico debate del Imite mnimo de la vida humana dependiente. Y en
este sentido, quiero precisar dos aspectos: en primer lugar, adoptar mi posicin frente al
inicio de la vida y, en segundo lugar, precisar el mbito de proteccin del Derecho penal de
cara a la vida humana.

El primer aspecto; es decir, el comienzo de la vida, no ha sido un tema pacifico, pues
como ya hemos visto, se han alzado voces de distintas ramas de la ciencia, moral,
filosofia, teologia y derecho 109 , quienes con diferentes argumentos tratan de sealar el
momento preciso del inicio de la vida; debo agregar, tambin, que quedaron superadas las
concepciones biolgicas y jurdicas que marcaron la nocin de vida en el siglo XIX. En este
sentido, slo me resta decir que en la actualidad y gracias a los avances de la ciencia
mdica es claro que la vida existe desde el momento de la concepcin (vase supra: numeral
3.2) y como vida humana en germen es protegida por el Derecho hasta el momento del
nacimiento, acontecimiento por el cual se deja la vida fetal y se inicia la proteccin como
persona; as, tambin lo entiende el Tribunal Supremo espaol al dejar establecido que
biolgicamente es claro que la vida existe desde el momento de la concepcin y como vida
humana en germen es protegida hasta el comienzo del nacimiento o Considero; sin
embargo, que a medida que se obtengan mayores conocimientos sobre las diferentes
etapas del desarrollo embrionario y fetal, podr especificarse de manera ms acabada el
distinto grado de proteccin a brindarle en cada fase al individuo por nacer, y esto, en
funcin de los saltos cualitativos que experimente su desarrollo cuando se encuentra en el
lecho materno. Con ello debo manifestar en Ineas generales que el Derecho, si no quiere
perder su razn de ser, no puede abstenerse de proteger la vida humana en todas las
etapas de su desarrollo, incluso -sobre todo- cuando ella es ms dbil para defenderse por
S misma.

En segundo lugar, me resta determinar el ambito de proteccion que el Derecho penal
despliega sobre la vida humana, que viene a ser un evento biolégico que la ciencia
natural se encarga de determinarlo. Por ello, debo precisar que el Derecho no establece
cientificamente cuando tiene lugar el inicio de la vida, pues, no es mision de los
operadores del derecho trabajar en laboratorios cientificos —entre tubos de ensayo- para
fijar el momento preciso de la génesis de la vida humana. Como vengo advirtiendo, el
Derecho recoge la verdad cientifica y en funcién a ella le otorga una adecuada regulacién
juridica, es decir el legislador desde su propia perspectiva (aqui cabe los criterios
politico-criminales) determinara el momento a partir del cual es posible atribuir relevancia
juridica a la vida % En este sentido, como ya lo apunte, cientficamente la vida tiene
lugar en el momento de la concepcin. Lo manifestado en este prrafo tiene un claro
ejemplo en el art. 1 del Cdigo Civil de 1984 cuando establece que la vida se inicia con la
concepcin.

debe adherirse a la verdad cientfica que arroja la ciencia. Al respecto cfr. ORDOQUI CASTILLA, Gustavo: ob.cit., p. 40.

107
Vase STS, 2 Sala, 22 de enero de 1999, Ponente: Granados Prez.

10

8
Al respecto vase GONZLES MANTILLA, Gorki: ob.cit., p. 48.
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Por todos es sabido que la misin del Derecho penal, como medio de control social, es
la de proveer proteccin a los intereses o bienes fundamentales (bienes jurdico-penales)
para la convivencia en sociedad mediante la prohibicin de aquellos comportamientos que
les puedan resultar daosos. Por ello, resulta claro que la tarea del ius puniendi no es
determinar cientficamente el momento preciso del comienzo de la vida; sino que, en este
caso, se vale de una realidad precisada cientficamente (vida) para otorgarle una
adecuada proteccin jurdico-penal " En funcin a ello, considero que nuestro Derecho
penal obedeciendo al principio de mnima intervencin 1o y a cuestiones poltico-criminales
adelanta su mbito de proteccin para proteger a la vida humana desde el momento de la
anidacin del wlo fecundado en el tero materno (vase supra: apartado 3.3).

Un claro ejemplo, en legislacion comparada, de la influencia politico-criminal es la
posicion adoptada por el Codigo Penal aleman en su paragrafo § 218 que determina que
las «acciones cuyo efecto se presenta antes de la terminacién de la anidacion del huevo
fecundado en la matriz no se consideran como interrupcién del embarazo...» "

En mi opinién, los criterios politico-criminales que respaldan a nuestro Derecho penal
en un Estado social y democratico de Derecho, en este caso, obedecen primordialmente
a las exigencias de la realidad nacional que busca en una politica poblacional recogida en
el art. 6 de la Constitucidon Politica del Peru e impulsada por una serie de dispositivos
legales "z , hacer uso de determinados mecanismos mediante los cuales alcanzar los
objetivos trazados por la poltica poblacional. Bajo este contexto, considero que dos son
los argumentos bsicos:

Primer argumento. Con la anidacin del wlo fecundado se deja atrs al embrin que se
desplaza entre la concepcin y la anidacin. Con ello, se logra un espacio biolgico donde se
permite las acciones propias de las pastillas anticonceptivas de emergencia (PAE) e ,
que evitan entre otros " Ja anidacin del cigoto en el tero de la madre e , un claro

109
En este sentido cfr. MARTNEZ, Stella Maris: ob.cit., p. 87.

0 Este principio se vincula directamente con la poltica penal de un Estado, recomendando que el Derecho penal slo puede ser
empleado en la proteccin de los bienes jurdicos, de un modo excepcional y fragmentario. No se puede admitir que un Estado
pretenda mantener el control social, empleando al derecho penal como forma usual y primaria del control social, pues ello implicara
un Estado intervencionista, arbitrario en donde no habra cabida para las libertades y derechos fundamentales. Sera como una
forma de estado policiaco, donde la inseguridad ciudadana se extienda a niveles altamente peligrosos, frente a las crecientes

potestades de los funcionarios penales.
111
Vase 218 del StGB

112
Entre ellos se puede destacar: el Decreto Supremo N 011-98-PROMUDEH, publicado en el diario oficial El Peruano el 29 de
septiembre de 1998, que aprueba el Plan Nacional de Poblacin 1998-2002; Resolucin Ministerial N 465-99-SA-DM, publicado en

el diario oficial El Peruano el 25 de Septiembre de 1999, que aprueba las Normas del Programa de Planificacin Familiar y otros.
Con el vocablo otros se refiere a que las PAE, tambin, impiden la owilacin, como tambin actan bloqueando la fecundacin.

Algunos consideran a las PAE como abortivas, como ya lo hizo en su momento el Tribunal Supremo argentino al prohibir la

comercializacin del frmaco Imediat (Supra: cita 47), ya que estas impiden la anidacin de wulo fertilizado en la cavidad uterina.
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ejemplo es la utilizacin de las pldoras Imediat y Postinor-2.

Acorde con el apartado precedente, tenemos que el Per obedeciendo a un Plan
Nacional de Poblacin, aprobado el 29 de setiembre de 1998, mediante Decreto Supremo
N 011-98-PROMUDEH, recoge los acuerdos y compromisos asumidos en la Cuarta
Conferencia Internacional de Poblacin y Desarrollo e y la Ley de Poltica de Poblacin,
aprobado mediante el Decreto Legislativo N 346. Con ello, la intencin del Estado va
encaminado a establecer una poltica nacional de poblacin destinada no slo a promover
las condiciones materiales de bienestar de los individuos, sino, adems, el de frenar o
menguar el incremento de la densidad poblacional """ Esto Itimo a travs de la planificacin
familiar con el uso de los anticonceptivos. Como puede verse la realidad nacional exige
una adecuada poltica poblacional integral, basada en principios bsicos e , 'y con ello el
Derecho penal, tambin, juega un rol importante, pues permite aquellas acciones
anticonceptivas que van dirigidas a impedir el anidamiento del wilo fertilizado. Aprovecho
estas Ineas para remarcar que la legislacin penal alemana en el pargrafo 218 del StGB
considera Icitas las acciones anticonceptivas que no permiten la fijacin del cigoto en la
matriz uterina. Con ello, en el Per a travs de Resolucin Ministerial N 465-99-SA-DM,
publicado en el Diario Oficial ElI Peruano el 25 de septiembre de 1999, que aprueba las
Normas del Programa de Planificacin Familiar consiente la utilizacin de ciertos medios
anticonceptivos como son el caso de la anticoncepcin oral de emergencia, el dispositivo
intrauterino (DIU) e y otros.

El segundo argumento. Es la existencia de una suerte de seleccin natural en el
perodo comprendido entre la fecundacin y la anidacin, de la que resulta que slo el 50% de
. . . 120 121 .
los cigotos se adhiere al tero, perdindose el resto Una vez producida la

Tambin son conocidas como pldoras del da siguiente, es un mtodo para prevenir el embarazo en el trmino de pocas horas o
das despus de haber tenido relaciones sexuales. Respecto al término «embarazo» se presentan, en mi opinion, dos concepciones:
por un lado, los que consideran que el embarazo se da con la concepcion (GUILLERMO CABANELLAS) y los que establecen que
se da con la implantacién del cigoto en la cavidad uterina (PENA CABRERA). Sin embargo, por su parte, la Organizacién Mundial
de la Salud define el embarazo como el momento de la concepcién o anidacion del 6wlo fecundado en el utero. La utilizacion de
las PAE se justifica en razén de que estas actdan para prevenir un embarazo. Por ello, se dice las pastillas anticonceptivas de
emergencia no son abortivas, como si lo es, el caso de la pildora abortiva «<RU-486» que pone fin a un embarazo no deseado en su
etapa temprana. Los impulsores de las anticonceptivas de emergencia consideran que no son abortivas, por cuanto si los farmacos
se ingieren cuando ya se ha dado el momento de la anidacion, esta no funcionara y éste (El embarazo) proseguira su curso sin que

las pildoras tengan ningun efecto dafiino ni en el embridn ni posteriormente en el feto.
Conferencia realizada en la ciudad de El Cairo en septiembre del ao de 1994.
117 . . L . .
Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional peruano de fecha 28 de abril de 1997, en: Expediente N 014-96-I/TC.

8
Los principios bsicos son recogidos en el Decreto Supremo N 011-98-PROMUDEH, publicado en el Diario Oficial El Peruano, el
29 de septiembre de 1998, que aprueba el Plan Nacional de Poblacin 1998-2002.

119
El dispositivo intrauterino ms usado por la mujer es la T de Cobre 380-A que tiene una duracin de 10 aos.

120
Cfr. MUOZ CONDE, Francisco: ob.cit., p. 81 y GONZLEZ RUS, Juan Jos: ob.cit., p. 112.
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implantacin el porcentaje de prdidas se reduce a un mximo de 20%. Con esta evidencia,
se deja a salvo de la persecucin penal aquellas prdidas embrionarias producidas por
factores naturales. Bajo este contexto debo manifestar que lamentablemente aquellas
acciones humanas que verdaderamente destruyen los embriones en este momento sern
impunes. Sin embargo, cavando en la historia del Derecho, encuentro justificacin en la
celebre frase de VOLTAIRE que en su siglo pregonaba que es mejor exponerse a
absolver a un hombre culpable que condenar a un inocente, en el pensamiento anglosajn,
esta misma idea se ha expresado sealando que ms vale absolver a diez (o cien o mil)
culpables antes de condenar a un inocente.

Explicadas las dos razones, por la que el Derecho penal tutela la vida a partir de la
anidacion, debo dejar en claro, sin embargo, que el Derecho punitivo, sino quiere perder
su razén de ser debera proteger la vida humana en todas las fases de su desarrollo
biolégico. Bajo este razonamiento, considero que el espacio entre la fecundacion y la
anidacioén tendra que ser tutelado por cuestiones de politica criminal contrarias a las ya
apuntadas.

Finalmente, por todos es sabido que el Derecho penal tiene como funcién
predominante la proteccion de bienes juridico-panales (véase Infra: Cap. [V)
considerados esenciales para la vida individual y social, ya sea a través de la prevencion
de los delitos como de su sancién 122 Por ello, resulta indudable que la muerte del
embrin o del feto quedar comprendida entre los delitos de aborto, contemplados por las
legislaciones penales de todo el mundo; sin embargo, conforme a las evidencias
aportadas por los avances cientficos, se viene ampliando el espectro de figuras con la
inclusin de supuestos de produccin dolosa o culposa de lesiones (aunque no ocasionaran
la muerte al feto) contra ser humano en formacin y que en nuestra legislaciones ha sido
de reciente incorporacin.

6. El Imite mximo de la vida humana dependiente

El tema es altamente controvertido a nivel de doctrina, aunque prima facie parece no
tener mayores contrariedades. Sin embargo, al respecto han aparecido diferentes
posiciones con un mismo comn denominador: el momento en que el feto deja de ser tal
para existir como persona puede ser considerado en la iniciacin, en el transcurso o en la
terminacin del proceso del parto '®  Precisando este criterio, la literatura penal viene

121
Este porcentaje es aludido por LACADENA, remitindose a HERTIG, en tanto otros autores sealan que el 70 % de los wlos

expuestos a los espermatozoides en las trompas de Falopio son fecundados, de los que slo el 42% se implanta (Lopata) o que por

lo menos las dos terceras partes de los wlos fecundados se pierden antes de la implantacin (Mc Cormick).

122
Cfr. ANDORNO, Roberto: El embrin humano merece ser protegido por el derecho?, en: Cuadernos de Biotica, Santiago de
Compostela, 1993, N 15, p. 47.

3
Cfr. MEZGER, Edmundo: Derecho penal. Parte especial, Traduccin de la 4 edicin alemana por el Dr. Corado Finzi, Editorial

Bibliogrfica Argentina, Buenos Aires, 1959, p. 32.
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considerando tres criterios para determinar la Inea divisoria entre la vida dependiente y la
vida independiente. Los que consideran la expulsin total y separacin completa del recin
nacido de la entraa materna, para otro sector es el momento del inicio de la expulsin o la
salida del cuerpo o en su defecto alguna de sus partes, mientras a otros les interesa
nicamente las primeras contracciones propias del parto.

Con las tesis apuntadas se trata de determinar el limite maximo de la vida
dependiente o en su caso el limite minimo de la vida humana independiente; y, con el
afan de fijar los criterios iré desarrollando cada uno de ellos.

Asi, el profesor espafiol QUINTANO RIPOLLES 12 explicaba que la vida
independiente comenzaba con la respiracin pulmonar del recin nacido. Este criterio fue
manejado, tambin, por el Tribunal Supremo espaol y, esto, en razn de que solucionaba la
dificultad que plantea la prueba procesal en materia penal. Efectivamente, |la respiracin
pulmonar es fsicamente muy sencilla de determinar y probar. Sin embargo, este criterio
no es convincente para el Derecho penal, pues podra suceder que un nio completamente
desprendido del claustro materno y efectuado el corte del cordn umbilical, no tuviere an
respiracin pulmonar y que se le diese muerte "% o en su defecto se le causare lesiones.
Segn este criterio tradicional para el Tribunal Supremo espaol habra un delito de aborto o
si se causaron lesiones, un delito de lesiones al feto. Sin embargo, a mi juicio, el cual se
ve sustentado renglones abajo, existira un delito de homicidio , y si por el contrario, se
causaron lesiones, un delito de lesiones 126 contra la persona 127

Por su parte RODRIGUEZ DEVESA '? manifestaba que la vida humana
independiente comienza, sin que haya lugar a dudas, con el nacimiento y por tal, hay que
entender la separacin completa del feto del claustro materno.

Contrariamente a las posiciones precedentes, encontramos el punto de vista de
CUELLO CALON quien expresaba que la condicin de hombre (persona) surge con el
comienzo del nacimiento, y hasta que se haya iniciado la separacin del feto del claustro
materno. De la misma opinin es STAMPA BRAUN 130 quien sealaba que el nio ha nacido

124
Cfr. QUINTANO RIPOLLS, Antonio: Tratado de la Parte especial del Derecho penal, Tomo I, Volumen |, infracciones contra las

personas en su realidad fsica, 2 edicin, puesta al da por Enrique Gimbernat Ordeig, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1972, p. 79 y 80, 504 y 505.

125

Por ejemplo cuando la forma de terminar con la vida del recin nacido es impidindole respirar.

126
Vase los arts. 121, 121-A, 122, 122-A, 123 y 124 del actual CP peruano.

127
Cfr. HIGUERA GUIMER, Juan Felipe: Los delitos de lesiones al feto, en: La Ley, Actualidad penal, Ao: XVI, 2000.

128
RODRGUEZ DEVESA, Jos Mara: ob.cit., p. 22.

29
Cfr. CUELLO CALN, Eugenio: Derecho Penal. Parte especial, Tomo Il, Volumen 2, 14 edicin, revisado y puesta al da por Csar
Hernndez Camargo, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1975, p. 474 y 475.

0
Cfr. STAMPA BRAUN, Jos Mara: El objeto material en los delitos contra la vida, en: Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, Madrid, 1950, p. 519, 527 y 545.
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cuando se halla separado, aun cuando slo sea en parte, del vientre materno.

GIMBERNAT ORDEIG ™' siguiendo el criterio de la percepcin visual, considera que
es preciso que la criatura haya salido totalmente al exterior, independientemente de que
haya sido cortado el cordn umbilical o que la criatura haya respirado, pues a juicio del
citado autor la conducta aparece como ms reprobable si el autor mata a un ser que
percibe directamente, que si causa la muerte de quien sabe en el claustro materno, pero
sin que se haya establecido una relacin visual inmediata. Del mismo parecer es MUOZ
CONDE % quien hasta la 7 edicin de su obra se pronunciaba a favor de la tesis del corte
del cordn umbilical; sin embargo actualmente, considera que el criterio de la percepcin
visual y corte de cordn umbilical se podrn dar conjuntamente, pero, dice que, conviene
acentuar el primer aspecto, pues, precisamente, la muerte se puede provocar antes de
que se corte el cordn umbilical, una vez que el nio ha salido completamente al exterior.
En doctrina nacional, partidario de esta tesis es BRAMONT-ARIAS TORRES quien nos
ilustra citando un ejemplo: asfixiar al nio que ya saco la cabeza del claustro materno,
antes de que la matrona le d la welta para extraerlo definitivamente, constituir un delito
de homicidio, segn esta teora; sin embargo de mantenerse la tesis del corte del cordn
umbilical, habra que calificar el hecho como un delito de aborto 133

Apartandose de las posiciones arriba sefialados, encontramos el criterio de que la
vida humana dependiente protegida por el Derecho penal termina con los primeros
dolores del parto. Este es el criterio que en la actualidad se esta manejando y asi lo
entendio el Tribunal Supremo espafiol al emitir la sentencia de 22 de enero de 1999 el
donde seala textualmente que el comienzo del parto pone fin al estadio fetal y se
comienzo surge con el llamado periodo de dilatacin y contina con el periodo de expulsin,
en ambos tiempos el nacimiento ya ha comenzado. Las contracciones de la dilatacin
tienden a ampliar la boca del tero hasta su total extensin y al mismo tiempo empujan al
nio hacia fuera, hay ya intento de expulsin del cuerpo materno, que enlaza con las
contracciones y dolores propios de la expulsin que coincide con la fase terminal del
nacimiento o parto 135136

Finalmente la legislacion nacional al tipificar el delito de Infanticidio recogido en el art.
110 del actual Cédigo Penal delimita la vida humana dependiente de la independiente,
pues viene a sefalar que la madre puede matar a su hijo «durante el parto», y con ello se
configuraria un delito contra la vida humana independiente (homicidio). En funcion de
ello, los diferentes manuales patrios de la Parte especial del Derecho penal consideran
que «el nacimiento comienza con el parto y termina en el momento de la total
independencia del nuevo ser» ¥ Sin embargo, algunos autores como es el caso de
ROY FREYRE " hacen una interpretacin del trmino durante el parto quien considera que

131

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Delitos cualificados por el resultado y la causalidad, 1 edicin, Reus S.A., Madrid, 1966.
132

Cfr. MUOZ CONDE, Francisco: ob.cit., p. 57.
133

Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCA CANTIZANO, Mara del Carmen: ob.cit., p. 40.

135
Cfr.: STS, 2 Sala, 22 de enero de 1999, Ponente: Granados Prez y JAN VALLEJO, Manuel: Derecho penal aplicado, Juristas
Editores E.I.R.L., Lima, 2002, p. 80.
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dicho termino equivale a durante el nacimiento, el mismo que comienza cuando una parte
del cuerpo del infante se asoma al exterior, terminando en el instante en que el nio ha
sido totalmente expulsado del claustro materno.

6.1. Postura personal

Analizadas las diferentes concepciones que giran alrededor de Imite entre la vida
dependiente y la independiente, con la cual se deja atrs al estadio fetal para pasar a la

Al respecto los fundamentos de hechos son: Primero: Sobre las 6 de la tarde del da 22 Sep. 1994, en la clnica V., de esta
capital y asistida por D. Eugenio O. de las H., mdico-gineclogo, D. Mara de las Nieves M. D., casada con D. Luis Miguel F. R., dio a
luz a un nio que precis de inmediata asistencia, para su reanimacin, con intubacin del mdico anestesista, Dr. B. que se la prest y de
la urgente y posterior atencin que recibi previo el correspondiente traslado en ambulancia en la seccin de neonatologa de hospital
general de San Juan de Alicante, pese a todo lo que dicho nio viene padeciendo una encefalopata crnica, con retraso en los
patrones de maduracin psicomotriz, secundaria a factores de hipoxia-isqumica cerebral en perodo prenatal. Segundo: Dicha seora
Mara de las Nieves M. D., haba ingresado, en la tarde del anterior da 20, en la referida clnica, por indicacin de Eugenio O. de las H.
quien vena asistindola de su embarazo por quejarse aquella de fuertes dolores lumbares que, en principio, dicho doctor diagnostic
como propios de un clico nefrtico, por el que fue atendida y tratada en la meritada clnica, donde qued internada, en la tarde de
aquel mismo da, como una enferma ms, pese a que su embarazo que, en principio, fue gemelar alcanzaba ya las 38 semanas de
gestacin, aproximadamente. Tercero: Aunque, adems de anlisis de orina y de sangre, se le practic una ecografa obsttrica
(indicativa de una marcada disminucin de Iquido amnitico) y obra abdominal y de gestacin (indicativa de trabajo de parto), Eugenio
0. de las H. que la visit varias veces, la Itima, sobre las 3 de la tarde del siguiente da 22 insisti en su inicial diagnstico y no le practic
reconocimiento ginecolgico alguno, el que s le realiz, a instancias de Mara de las Nieves M. D., una matrona de la clnica, sobre una
hora despus, comprobando que aqulla se hallaba ya en con una avanzada dilatacin, por lo que la envi enseguida al paritorio de la
clnica, donde se produjo y con asistencia de Eugenio O. de las H. el expresado parto, en apenas media hora, aunque con ayuda de
ventosa, sin ninguna complicacin en el trance de expulsin y sin que se haya acreditado si el nio lleg a llorar o no, antes de ser
sometido a su apuntada reanimacin. Cuarto: El da 21 Sep. 1995, el citado Luis Miguel F. R., present la querella inicial del presente
procedimiento abreviado, imputando a Eugenio O. de las H. de un delito de imprudencia temeraria, con resultado de lesiones como
presuntamente ocasionada, antes de nacer, a su hijo, con el retraso de atender a su esposa, en la situacin de parto en que ya se
encontraba anteriormente y con el consiguiente padecimiento fetal; imputacin reiterada, despus, en su escrito de acusacin y en sus

conclusiones definitivas de esta causa, y con la se aline, en los mismos trmites, el MF

® En esta Sentencia se causaron unas graves lesiones al feto, pero como los hechos sucedieron en el ao 1994 y no estaba
tipificado, entonces, el delito de lesiones al feto, ni en la modalidad dolosa ni en la imprudente, ni la imprudencia profesional, ante el
dilema de absolver por falta de tipificacin (exigencias del principio de legalidad), el Tribunal Supremo para poder condenar por un
delito de lesiones por imprudencia (a persona ya nacida que era lo nico que exista antes del ao 1995) consider que la vida humana
comienza con el inicio del parto y que ese inicio surge con las contracciones del tero, tendentes a la expulsin, para as, de esta
forma, poder aplicar el delito de lesiones por imprudencia (a persona ya nacida, que, como he dicho era lo nico que exista antes de
entrar en vigor el Cdigo penal de 1995) y sobre todo para condenar, tambin, en concepto de responsabilidad civil al gineclogo que
caus las citadas lesiones imprudentes y que fueron calificadas de imprudencia profesional; en este sentido: HIGUERA GUIMER,

Juan Felipe: Los delitos de lesiones al feto, en: La Ley, Actualidad penal, Ao: XVI, 2000.
137
Cfr. PEA CABRERA, Ral: ob.cit., p.127.

138
Cfr. ROY FREYRE, Luis: ob.cit., p. 209.
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vida albergada en sociedad (persona), me ocupa ahora, determinar mi postura personal;
y, sta lo desarrollo teniendo en cuenta el art. 110 de nuestro Cdigo Penal vigente, en
funcin a una interpretacin sistemtica de las normas penales.

Antes que nada me permito hacer un espacio para conceptuar el término «parto» que
viene hacer un proceso de orden temporal donde concurren y fluyen mecanismos fisicos,
quimicos y psicologicos cuyo momento inicial se fija en las primeras contracciones
musculares del utero que causan los dolores propios del parto los cuales permiten la
dilatacién del cuello uterino y la posterior expulsion del producto de la concepcion, y se
prolonga hasta el momento que la placenta y la membranas logran desprenderse o ser
expulsadas (Alumbramiento) del cuerpo de la mujer que momentos previos estuvo
embarazada '

Conceptuado asi la figura del parto, considero que el limite maximo de la vida
humana dependiente viene representado por el inicio del periodo de la dilatacién la cual
se inicia con las primeras contracciones musculares uterinas causantes de los dolores
naturales de todo parto. Las contracciones de la dilatacién tienden a ampliar la boca del
utero hasta su total extension y al mismo tiempo empujan al nifio hacia fuera. No obstante
estas precisiones, cuando la ley penal apunta a la frase «durante el parto» comprende la
tres fases antes sefialadas, sin embargo para efectos penales solo interesa las dos
primeras fases, por cuanto la mision del Derecho penal es tutelar la integridad del nifio.

A ello cabe agregar que el parto natural no es la unica forma en que la vida humana
puede alcanzar el mundo exterior, sino que también puede recurrirse al parto provocado
0 cesarea. Esta forma de alumbrar a un nifo, no es tema pacifico por cuanto hay una
variedad de posturas que no llegan a ponerse de acuerdo. Asi para algunos, el limite
vendria representado, en el momento de la aplicacion de la anestesia, otros consideran el
instante en que se inicia la intervencion quirdrgica % Por mi parte considero que, en
esta situacin, el Imite mximo de la vida dependiente se produce desde el momento en que
se efecta la primera incisin del cirujano en la apertura del abdomen ! de la madre
gestante.

En lineas finales, debo manifestar que la fijacion del limite maximo de la vida humana
dependiente (fin de la vida fetal) tiene gran importancia, porque en definitiva, marca el
momento a partir del cual estaremos ante acciones que menoscaban la integridad del feto
y de la persona, con lo cual lo mas resaltante vendria dado por la aplicacién de la pena
en la que para efectos de homicidio resulta ser mas grave que la correspondiente al delito
de aborto.

139
Con mayor detalle CASTILLO ALVA, Jos Luis: Homicidio. Comentarios de las figuras fundamentales, 1 edicin, Gaceta Jurdica

S.A., Lima, 2000, p. 34.
140
Cfr. HURTADO POZO, Jos: Manual de Derecho penal. Parte especial 1. Homicidio, Ediciones jurdicas, Lima, 1993, p.6.

141
Vase LTTGER, Hans: Medicina y Derecho penal, Editorial Edersa, Madrid, 1984, p. 89; citado por CASTILLO ALVA, Jos Luis:
ob.cit., p. 39.
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7.Desarrollo de la vida intrauterina

En este apartado voy a desarrollar, en funcin de la Embriologa mdica, las etapas por las
que pasa el ser humano durante las 38 semanas que permanece en el vientre materno
luego del cual ocurre el nacimiento > De esta manera complementar lo desarrollado en
el numeral tres del presente captulo, pues el avance tcnico-mdico permite determinar los
diferentes momentos en que el ser en formacin va adquiriendo los componentes vitales
que le van a acompaar durante toda su vida y los cuales le van a dar la forma humana.

Con ello, se tendra una mejor visualizacion de cada instante del desarrollo del
nasciturus, desde el momento de la fecundacin, evento con el cual comienza el desarrollo
humano (cfr. supra: numeral 3.1), hasta el nacimiento. Y con ello verificar cuan
susceptible es ante los ataques que buscan lesionarlo o en su caso destruirle la vida
(aborto).

En este sentido, los descubrimientos cientificos de las actividades fisicas y
psicologicas del ser intrauterino refuerzan cada vez mas los derechos de todo hombre
desde el momento de la concepcién. Por ello, el proceso de gestacion intrauterino cobra
gran importancia al demostrar claramente que desde que el 6wlo se junta con el
espermatozoide se da inicio al desarrollo humano. Dicho proceso consta de las siguientes
etapas:

- Primera y segunda semana: el desarrollo humano se inicia con la fecundacin ().
La fecundacin se completa cuando se fusionan los proncleos (femenino y masculino) y se
mezclan los cromosomas maternos y paternos dando lugar al cigoto y con ello la
concepcin. A su paso por la trompa de Falopio, el cigoto se segmenta en un nmero de
clulas ms pequeas. Luego (da 3 a 4) las clulas se dividen en dos grupos. El grupo interior
prepara la formacin del embrin y el segundo la capa protectora que asegurar la anidacin y
la alimentacin; seguidamente (da 5 a 14) se da el proceso que llevar al wlo fecundado a
su anidacin. La capa exterior produce encimas que ablandan la mucosa del tero. El nuevo
organismo se enquista y se afirma (aproximadamente en el da 14) "

- Tercera semana: en el embrin ocurren cambios importantes apareciendo la estra
primitiva, formacin del aparato cardiovascular (el primero que funciona en el embrin 144 ),
formacin del sistema esqueltico, formacin del sistema nervioso central . Es en este
momento que la madre descubre generalmente que est encinta porque se interrumpe la

2
Dirigiendo la vista al tema de aborto considero esencial este apartado por cuanto la inmensa mayora de las personas ignora la
verdadera naturaleza del proceso de gestacin. As, ste desconocimiento, para efectos del delito de aborto, es la principal razn por la

cual las personas no son conscientes de la gravedad del aborto y de su intrnseca criminalidad.

143
Al respecto cfr. ampliamente MOORE / PERSAUD: Embriologa clnica, 6 edicin, traducido por el Dr. Jorge Orizaga S., Mxico,
1999, p. 46 y ss.

144
Cfr. MOORE / PERSAUD: ob.cit., p. 370
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menstruacin.

- Cuarta semana: ocurre cambios mayores en la formacin del cuerpo. Formacin de
los pulmones, comienzan a aparecer los miembros. Se desarrolla completamente los
ojos, odos, rganos nasales y el tracto digestivo. El corazn comienza a latir y bombea
sangre 1

- Quinta semana: los cambios son mnimos. Se inicia la diferenciacin sexual . El
latido del corazn es igual al de un adulto y esto se percibe mediante un
electrocardiograma.

- Sexta semana: el esqueleto del cartlago est completamente formado y se inicia la
osificacin. Ya se ha desarrollado el cordn umbilical, el cerebro coordina los movimientos
de los msculos y movimientos involuntarios de los rganos.

- Sptima semana: el concebido ya presenta todos los rganos ha desarrollado un
pncreas, una vejiga, riones, una lengua, una laringe y los msculos empiezan a aparecer.
Ya para esta etapa est formada una criatura bien proporcionada. Las facciones externas
y los rganos internos presentan caractersticas semejantes a las de un adulto. La
configuracin del cerebro, como la de un adulto, manda impulsos que coordinan las
funciones de otros rganos.

146 . . . .
- Octava semana ' : el feto tiene sus huellas dactilares inconfundibles para toda la
vida. Los prpados y las palmas de las manos responden al tacto. Si se toca la palma de la
mano, el nio la cierra en un puo.

- Novena semana: todas las estructuras corpreas estn completas; es decir el cuerpo
ya tiene toda su forma. A partir de este momento el nio solamente se desarrolla y crece.
El cuerpo entero es sensible al tacto, excepto los lados, la espalda y la parte de arriba de
la cabeza. El nio se mueve espontneamente sin ser provocado.

- Dcima semana: el nio mide aproximadamente 5 cms. El feto ha desarrollado las
huellas digitales que lo acompaarn por el resto de su vida y empieza a moverse por s
mismo. Hay un incremento en las conexiones entre los msculos y el Sistema Nervioso. Si
al nio se le intenta tocar la frente, ste reacciona y puede voltear su cabeza. Se presentan
movimientos de los brazos, doblando el codo y las muecas independientemente.

Dcimo primera semana: se pueden distinguir expresiones faciales similares a la de

los padres. Aparecen las uas y los prpados cerrados sobre los ojos.

. 147 148
- Dcimo segunda semana

trabajan; as respira, traga, dijere y orina.

. en esta etapa ya todos los rganos del feto

- Dcimo tercera semana: el nio puede patear, doblar sus pies, mover sus dedos,
hacer un puo, chuparse el dedo pulgar, doblar su mueca, mover la cabeza, abrir la boca,
presionar los labios. En esta etapa el nio traga Iquido amnitico.

- Dcimo cuarta semana a trigsimo octava semana: Para este momento, el peso de

145
Cfr. MOORE / PERSAUD: ob.cit. p. 515; SADLER: Embriologa mdica, 6 edicin Editorial medico panamericano S.A., Traducida

por Dra. Irma Lorenzo, 1991.

146

Algunos consideran que a partir de esta etapa el embrin deja de ser tal para convierte en feto hasta el momento del nacimiento.
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la criatura se increment seis veces desde la doceava semana. El feto tiene un tamao
aproximado de ocho a diez pulgadas. El nio (22 semanas) tiene un tamao aproximado de
treinta centmetros y ms o menos pesa una libra. El pelo fino empieza a crecer en sus
cejas y en su cabeza. Duerme y se despierta tal y como cuando nazca. El beb (23
semanas) puede pensar, empieza a soar y es capaz de aprender. El feto (28 semanas)
puede respirar y sus 0jos ya se abren. Para este momento, la criatura puede or.

Durante el tercer trimestre (32 semanas), el feto crece en la seguridad del interior de
su madre. El nifio es totalmente capaz de reaccionar, sentir dolor y pensar. El desarrollo
final ocurre a las treinta y dos semanas, cuando los fetos ganan control muscular y
pueden sujetar firmemente objetos.

Fin de su tiempo (38 semanas) en el vientre; algunos infantes nacen antes de las
treinta y ocho semanas.

No existe esencialmente alguna diferencia entre un feto en su tercer trimestre y un
infante prematuro. Ambos tienen un cédigo genético, forma fisica, huellas digitales, etc.,
que lo hacen un ser unico. Cada uno tiene los sentimientos y pensamientos que nos
hacen humanos. Ambos pueden sentir dolor si se les quita la vida.

il El Dr. Fermn R. Merchante establece que entre las once y las doce semanas (tres meses) el beb tiene actividad motora y de
reposo, movimientos respiratorios de retraccin y expansin torxico, mueve los brazos y las piernas; comienza a vivir las primeras
variaciones de tonalidad afectiva: estados de tensin, necesidad, insatisfaccin, malestar y bienestar. Por eso cuando el beb es
agredido, por medio de los mtodos abortivos, lucha por no morir, intensifica sus movimientos y presenta gestos de angustia y
desesperacin. MERCHANTE, Fermn citado por BASSO, Domingo: Nacer y morir con dignidad: biotica, 3 edicin, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1993, p. 351.

8 La solucin del plazo en el aborto autoriza que este debe practicarse dentro de las doce primeras semanas y que sea practicado
por un mdico. GIMBERNAT ORDEIG apunta que la limitacin de la impunidad del aborto a los tres primeros meses de gestacin
obedece a dos motivos: En primer lugar, en las reformas legislativas ha operado con el dato de que slo a partir de las doce
primeras semanas el embrin, que hasta entonces carece de actividad cerebral, empieza a adquirir un a forma semejante a la
humana. Por otra parte, el aborto que se practica al comienzo de la gestacin apenas supone un riesgo para la embarazada: mueren
ms mujeres de parto que como consecuencia e los abortos provocados dentro del Imite de las doce semanas; en cambio, si la
interrupcin se produce en un estado de embarazo ms avanzado, hay que emplear tcnicas abortivas distintas y los accidentes
mortales superan a los que se producen como consecuencia del nacimiento; con mayor detalle: GIMBERNAT ORDEIG, Enrique:
Estudios de Derecho penal, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1990, p. 62. y ss.
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1. Concepto de lesién

1.1. Generalidades

La palabra «lesion» proviene del latin «laesio», «laesionis». Sin embargo, ésta, habra que
enfocarlo desde tres perspectivas: linguistico, médico y juridico. Con ello se alcanzara un
amplio panorama del contenido que encierra el término puesto bajo estudio.

La Real Academia Espafola de la Lengua define a la lesidn como aquel «dafio o
detrimento corporal causado por una herida, golpe o enfermedad» 149 ; O en su caso,
como la «perturbacién de la situacion fisica y/o psiquica de una persona». Bajo estas
apreciaciones se le puede definir como aquel «menoscabo que sufre la integridad
corporal o la salud fisica o mental». En esta linea interpretativa, el Tribunal Supremo
espanol dejaba sentado que «lesiones es concepto equivalente a todo detrimento
causado en el cuerpo, en la salud o en la mente» 150

149
Cfr. «Diccionario de la lengua espafiola», Tomo Il, 202 edicion, Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid, 1984, p. 825.

150
Cfr. STS, 22 Sala, 20 de mayo de 1989, Ponente: Vivas Marzal
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Desde el punto de vista médico, se entiende por lesion a «toda alteracion anatémica
o funcional ocasionada por agentes externos o internos» o «cualquier anomalia local,
visible, de los tejidos de la piel, como una herida, una llaga, una erupcién o un fordnculo,
pudiéndose calificar ésta como benigna, cancerosa, grosera, oculta o primaria». Sin
embargo, desde esta dptica, los diferentes tipos de lesiones conforman un grupo muy
amplio 192

Por ultimo, en el ambito juridico-penal la figura de lesion, no obstante haber seguido
una evolucion histérica ' progresiva 194 199 , se le debe entender como el «menoscabo
de la integridad corporal o de la salud fisica o mental»; asi es entendida, sea desde el
ambito del derecho positivo, jurisprudencial 196 y doctrinario. Al respecto, es preciso
establecer que el delito de lesiones exige: a) el hecho de herir, golpear, maltratar o
agredir la salud fisica o mental de otra persona; b) un dafo a ésta, bien en su cuerpo, en
su salud o en su mente, comprendiendo la salud en sus términos mas amplios, pues la
agresion puede realizarse bien materialmente realizando dicho golpeamiento, bien
sexualmente mediante contagio venéreo o por cualquier otro medio que ataque la
normalidad fisica o produzca trastornos psiquicos " Sin embargo, una lesion tan sélo
tendra consideracion penal cuando ésta haya sido producida por una persona contra la
integridad de otra, debiendo existir para tal resultado necesaria relacién de causalidad, es
decir, el resultado lesivo tiene que ser producto del animus laedendi.

Las tres concepciones precedentes permiten apreciar que la lesidon que bien puede
sufrir un ser humano le puede ocasionar la muerte o simplemente no llegar a dicho

151
Cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 315.
152
Cfr. NEVADO PORTERO, Daniel: «El delito de lesiones», 2002 (disponible en: http://www.derecho.com/boletin/articulo)

153 N

Sobre la evolucion histérica del delito de lesiones véase el trabajo de PUIG PENA, Federico: «Derecho penal contemporaneo.
Contestaciones a los programas de las posiciones a la judicatura y al Ministerio fiscal», Tomo Il, Imprenta Clarasé, Barcelona,
1946, p. 346 y s. y NUDELMAN, Santiago: «El delito de lesiones», Libreria el Ateneo Editorial, Buenos Aires, 1953, p. 15y ss.

154 -
Véase PENA CABRERA, Raul: ob.cit., p. 261.

1% MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ viene a precisar que la doctrina del siglo pasado (S. XIX) puso el acento de la lesién en la
alteracion de la integridad fisica (...). Pero ya GROIZARD puso de relieve la imperfeccion de la ley por reducir la proteccion penal al
cuerpo y no al espiritu, afiadiendo que toda lesién fisica es también psiquica; con mayor detalle: MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, José Manuel: «Los delitos de lesiones en el Cédigo Penal espafiol», en: CDJ, N° V, Madrid, 1993.

156
En este sentido, véase: Sentencia de 05.AGT.97, Lima, en Expediente: 136-97 y STS, 22 Sala, 17 de mayo de 1994, Ponente:

Soto Nieto, establece que «las lesiones menoscaban la integridad corporal o la salud fisica o mental de la victima, y que para su
sanidad requieran, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirurgico»; STS, 22 Sala, 03 de abril de
1992, Ponente: Puerta Luis; STS, 22 Sala, 19 de septiembre de 1996, Ponente: Martin Canivell; STS, 22 Sala, 20 de septiembre de
1999, Ponente: Granados Pérez; STS, 22 Sala, 18 de octubre de 2002, Ponente: Puerta Luis; STS, 22 Sala, 24 de febrero de 2003,

Ponente: Ramos Gancedo y STS, 22 Sala, 05 de mayo de 2003, Ponente: Colmenero.

157
Cfr. STS, 22 Sala, 30 de noviembre de 1981, Ponente: Hijas Palacios.
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resultado; asi, CARRARA "*® manifestaba que la lesién es el «dano injusto en el cuerpo
humano que no destruye la vida ni va encaminado a destruirla». Por ello, es necesario
hacer una distincion entre las lesiones no mortales y las mortales, pues las primeras son
llamadas simplemente «lesiones» dando lugar a los delitos de lesiones y lesiones contra
la vida humana dependiente, mientras las segundas confluyen en las figuras de homicidio
(en sus distintas formas de comision) %9 0 aborto ' . Por ello, para precisar la figura
lesiones no mortales o simplemente lesiones, debo manifestar que son todas aquellas
que por si solas o0 por sus complicaciones, mas o menos alejadas, no producen la
destruccién de la vida (homicidio o aborto) en un caso determinado o Ahora, la
curacién de los perjuicios a la salud que causan las lesiones puede obedecer a una
restitucion integral completa, anatémica y funcional, o por el contrario puede dejar tras de
si secuelas, que unas veces puede compensarse parcial o totalmente y otras no.

Finalmente, de cada una de las definiciones expuestas se puede extraer los
siguientes términos: «dafio», «integridad corporal o de la salud fisica y psiquica» y
«agentes externos o internos». Elementos con los cuales, luego, construiremos el
contenido de la figura de «lesién» que vaya acorde con las exigencias propias de las
lesiones contra la vida humana dependiente. Asi tenemos, entonces:

1.2. Daino

Del latin damnum. La Real Academia de la Lengua define la accién de dafiar como
«causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia» "2 La doctrina juridica por
su parte se muestra mas precisa al sefalar que dafno es; «menoscabo que a
consecuencia de un evento determinado sufre una persona en sus bienes vitales
naturales, en su propiedad o en su patrimonio y del cual haya de responder otra» ' De
esta ultima definicién debe resaltarse la figura de «bienes vitales naturales» por cuanto
guarda relacién directa con la integridad del ser humano o persona natural.

En este sentido, para efectos de los delitos de lesion se debe entender a la accion de
dafiar como aquel «menoscabo que sufre el ser humano en sus bienes vitales naturales a

158
Cfr. CARRARA, Francesco: «Programa de Derecho criminal. Parte especial», Volumen |l, Editorial temis, Bogota, 1958, p. 40.

159
Véase los delitos de Homicidio: Homicidio simple (art. 106 del CP), Parricidio (art. 107 del CP), Asesinato (art. 108 del CP),

Homicidio por emocién violenta (art. 109 del CP), Infanticidio (art. 110 del CP), Homicidio culposo (art. 111 del CP) y Homicidio
piadoso (art. 112 del CP).

160

Véase los delitos de Aborto: Autoaborto (art. 114 del CP), Aborto consentido (art. 115 del CP), Aborto no consentido (art. 116
del CP), Aborto agravado por la calidad del agente (art. 117 del CP), Aborto preterintencional (art. 118 del CP), Aborto terapéutico
(art. 119 del CP) y Aborto sentimental y eugenésico (art. 120 del CP).

161
Cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 315.

162
Cfr. «Diccionario de la lengua espariola», Tomo 1,202 edicién, Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid, 1984, p. 440.

163
Cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 456.
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164

consecuencia de una accion intencional o imprudente de otro». Bajo este concepto por
«bienes vitales naturales» hay que entender a la integridad corporal y a la salud fisica y
mental del ser humano. No obstante ello, se puede decir que la corriente moderna se
orienta en considerar a la «SALUD» como el bien que viene a englobar los elementos
conformantes de los bienes vitales naturales ' , por cuanto, de conformidad con la Real
Academia de la Lengua, salud «es el estado que el ser organico ejerce normalmente
todas sus funciones». Por lo tanto, el dafio va dirigido contra la salud de todo ser humano
desde el momento mismo de su concepcion.

1.2.1. Integridad corporal y la salud fisica y psiquica

Como se dejo establecido en el parrafo precedente, la integridad corporal y la salud fisica
y mental bien pueden encajar bajo la expresién «bienes vitales naturales» y a la vez en la
SALUD. Sin embargo, conviene definir cada uno de ellos 199 para efectos practicos y
mejor visualizacion de lo que encierra cada uno de los elementos que enclaustra los
bienes vitales naturales.

a. Integridad corporal

Desde el punto de vista de la finalidad de proteccion del delito de lesiones es claro que el
. . s . . 166 .
legislador histéricamente ha querido proteger basicamente el cuerpo . En este sentido,

. . 167 ,
la integridad corporal en palabras de SOLER "~ vendria a ser el cuerpo humano como un
todo integrado, que guarda cierta arquitectura, cierta forma, tanto en su aspecto exterior
como en su aspecto interior. Por esta razén es concebida como una de las dimensiones
168 169
de la salud del ser humano.

Ahora bien, la integridad corporal se ve dafada cuando se altera o se destruye la
integridad o arquitectura del cuerpo humano " En suma, se concibid a la lesion como
aquella accion, la cual va dirigida a menoscabar la integridad corporal o la salud fisica o
mental de la persona, entendida después del nacimiento, pues no se comprendié lesionar
a la persona humana en formacion.

Bajo este concepto cabe hacer algunas preguntas basicas para la debida aplicacion

En este sentido, cfr.r PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: «Delitos de lesiones», 12 edicién, Editorial Libreria Portocarrero

S.R.L., Lima, 2003, p. 15 y BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 97.

165

Con mayor detalle PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 18 y ss.

166
Cfr. STS, 22 Sala, 10 de marzo del 2003, Ponente: Granados Pérez.

167
Cfr. SOLER, Sebastian: «Derecho penal argentino», Tomo lll, Tipografia editora argentina, Buenos Aires, 1963, p. 133.

68
Salud es el estado en que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones. Lo contrario a la salud es la enfermedad.

169 .
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan: ob.cit., p. 69.

170

Véase al respecto SOLER, Sebastian: ob.cit., p. 116.
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(en los delitos de lesiones al nasciturus) del término en cuestion: ¢ cuando el ser humano
adquiere la forma del arquetipo humano?, se puede hablar de integridad corporal del ser
humano desde su concepcién hasta el momento de la anidacion?; pues bien, estas
interrogantes no estuvieron previstas por los antiguos legisladores, ya que unicamente
concibieron como susceptibles de lesién a las personas ya nacidas.

A ello cabe objetar que el concepto adoptado a partir de la idea del cuerpo humano
de la persona una vez nacido no es coherente con la nocién de cuerpo que se tiene del
ser humano en sus primeros dias de formacion, por cuanto, como ya lo apuntamos
anteriormente, en los primeros dias de vida del nasciturus, éste es una célula unica que
tiene vida propia y conforme se traslada al utero va desarrollandose; no obstante,
anidado el 6wlo fecundado tampoco hay un cuerpo definido tal como lo exige el concepto
hasta aqui manejado, propio para referirse a las lesiones contra las persona humanas ya
nacidas.

Por ultimo, de acuerdo a las investigaciones médicas, es notorio que el nasciturus
adquiere la forma del arquetipo humano, conforme ya lo indicamos anteriormente (véase
supra: Cap. |, 7), en el termino de la novena semana de gestacién, momento en el cual el
feto unicamente crece y se desarrolla hasta desprenderse del lecho materno.

b. Salud fisica

, s . SRR 171 . 172
La salud fisica se refiere al estado fisiologico = normal y sano del organismo '~ humano
. el s . . 174 .
173 , es decir al equilibrio funcional del organismo . Por lo tanto, hay presencia de la
el s . 175
salud cuando el estado de equilibrio se mantiene

Conforme a esta redaccién de la salud fisica, para efectos de la lesion, se le produce
dafo cuando se causa el desequilibrio funcional en una persona sana o en un enfermo
agravando su mal o creandole otro que antes no adolecia. Este tipo de lesiones son
visibles.

Este concepto de salud fisica, para efectos de lesiones contra el nasciturus, es
aplicable sélo cuando el ser en formacién alcanza cierto desarrollo y adquiere la forma
humana con lo cual sera, pues, la Unica forma de producirle un dafio que le causare el
desequilibrio funcional de sus organismos. Por este motivo, antes de ello (forma humana)
no se puede hablar de danos en la salud fisica; por cuanto el ser en formacion, en sus
primeros dias, carece de organismos, ya que estos van apareciendo conforme
transcurren los dias, por ejemplo, el pulmdn aparece en la cuarta semana de gestacion

1
La Fisiologia es la ciencia que tiene por objeto el estudio de las funciones de los organismos vivientes.

2
Conjunto de drganos (cualquiera de las partes del cuerpo animal o vegetal que ejercen una funcién) del cuerpo animal o

vegetal.
173

Cfr. MEZGER, Edmundo: ob.cit., p. 72.
174

Cfr. SOLER, Sebastian: ob.cit., p. 134.

175
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 20.
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(con mayor detalle véase supra: Cap. |, 7).

c. Salud psiquica o mental

La salud psiquica o mental de una persona viene representada por el equilibrio de sus
funciones psiquicas; al respecto, agrega el profesor VILLA STEIN e que la salud
psicolégica tiene que ver con el funcionamiento mental en su triple dimension cognitiva,
afectiva y comportamental.

El deterioro del equilibrio de las funciones psiquicas, constituyen las lesiones en la
salud psiquica o0 mental que han de ser de origen patolégico. Un claro ejemplo de esta
clase de dafos es la «produccidon de malestares fisicos de cierta entidad, como la
produccién de terror """ o de asco» ""° . En palabras de PORTOCARRERO HIDALGO 179
y HUGO VIZCARDO "® el menoscabo en la salud mental puede ser duradero o
relativamente pasajero b

Pese a la claridad de lo antedicho, la dificultad se presenta al trasladar el concepto al
periodo in fieri del ser humano, pues el menoscabo de esta dimension de la salud es
posible Uunicamente cuando el nasciturus, durante su desarrollo intrauterino, alcanza el
completo desarrollo de la actividad cerebral (Supra: Cap. I, 7) en la cuarta semana de
gestaciéon. En esta linea el problema aflora por el lado de la prueba procesal; pues,
¢,como se comprueba que el feto o producto de la concepcion sufre un mal mental
provocado?, cuando éste segun un extremo de la definicion son pasajeros; por tanto,
¢,cémo se comprobaria que hubo una lesion en la salud mental?, cuando el proceso de la
enfermedad se desarrolld dentro de la etapa de gestacion. En suma son sdlo algunas
complicaciones.

1.3. Los agentes lesivos

176
Cfr. VILLA STEIN, Javier: ob.cit., p. 185.

7
«Es evidente, en el caso, que el someter a un nifio de 11 afos a presenciar el asesinato de su hermana, luego de haberle dado

explicaciones cripticas, que no pueden sino haberlo aterrorizado, retine todos los elementos conceptuales de una lesién corporal.

Si el solo enfrentamiento del nifio al cadaver, someterlo a la percepcién del mismo, hubiera sido probablemente suficiente para

configurar la lesion corporal, imponerle presenciar como se daba muerte a su hermana de 3 afios reune sin duda todos los....»; con

mayor detalle STS, 22 Sala, 09 de junio de 1998, Ponente: Bacigalupo Zapater.

178
Cfr. STS, 22 Sala, 10 de marzo del 2003, Ponente: Granados Pérez.

179
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 22.

180
Cfr. HUGO VIZCARDO, Silfredo: ob.cit., p. 259.

La Ley no exige en modo alguno que el menoscabo de la salud psiquica de la victima sea de caracter permanente. Por lo

tanto, cabe considerar que un menoscabo transitorio de la salud mental es suficiente para configurar la gravedad requerida por el

tipo del delito de lesiones. Por otra parte, el menoscabo no debe alcanzar la gravedad de una enfermedad mental. En este sentido

véase la STS, 22 Sala, 09 de junio de 1998, Ponente: Bacigalupo Zapater.
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Los agentes lesivos quienes provocan el dafio en la salud de las personas pueden ser
agentes externos y agentes internos. Sin embargo, para efectos del Derecho penal
interesa el agente externo; no obstante, para un completo estudio haré referencia de los
agentes internos. Volviendo a los agentes externos, GISBERT CALABUIG realiza una
interesante clasificacion al cual me suscribo.

1.3.1.Agentes externos

Al respecto, los agentes externos que causan lesion en la salud del ser humano sea en
su vida autdbnoma como dependiente o fetal pueden ser: mecanicos, fisicos, quimicos,
bioldgicos y psicoldgicos.

a. Agentes mecanicos

Son cuerpos sélidos que actuan sobre la integridad personal de manera dinamica o
estatica causando la atricion de los tejidos; en la primera el agente en movimiento es
dirigido contra la integridad de la persona, por ejemplo el proyectil de un arma de fuego
182 ; mientras en el segundo la persona es proyectada contra el agente mecanico que se
encuentra en estado inmovil.

Considero que sobre la integridad del feto los agentes mecanicos actian de manera
dinamica, es decir, el medio mecanico empleado se dirige contra su integridad. Estos
agentes mecanicos pueden ser, por ejemplo, sondas o canulas " Jos cuales produciran
un menoscabo en la salud del nasciturus con el propdsito de causarle lesién.

b. Agentes fisicos

v s ., 184 185 .. 186
Los agentes fisicos pueden ser la temperatura sea fri6 ~ o calor ", la electricidad :
L. 187 . . 188 189 . Z .
sea atmosférica o industrial, los rayos X , laser y otros. Estos actuan sobre la
persona y en este caso sobre los individuos en formacién, unas veces destruyéndolo

182
«De la pericia balistica forense y de los informes médicos se halla acreditado que efectivamente se efectud un disparo, pero

ello de ninguna manera acredita la responsabilidad del encausado en el hecho que se le imputa...», Recurso de nulidad N°

2646-97, en: Gaceta Juridica, Explorador Jurisprudencial, 2000.

183
Véase HUGO VIZCARDO, Silfredo: ob.cit., p. 203.

184
La accion del frio sobre el organismo pueden producir congelaciéon de primer grado, segundo grado y tercer grado; al respecto

véase ampliamente GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 382. Con mayor detalle, también, véase BASILE, Alejandro:
«Lesiones. Aspecto médico-legales», Editorial Universidad, Buenos Aires, 1994, p. 107 y ss.

185
Tiene que ver directamente con las quemaduras. Estas, siguiendo la clasificacion clasica de DUPUYTREN pueden ser:

Quemaduras de primer grado, segundo grado, tercer grado, cuarto grado, quinto grado y sexto grado.

186
Ampliamente BASILE, Alejandro: ob.cit., p. 110 y ss.

187
Claro ejemplo de ello son los rayos.
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(quitandole la vida) y otras alterandolo gravemente en sus elementos anatémicos, como
por ejemplo las anomalias esqueléticas (lesiones); en otros casos provocando simples
reacciones propias del cuerpo humano. Por otro lado, las consecuencias producto de la
accién de estos agentes son a menudo irremediables.

c. Agentes quimicos

Cuando se habla de agentes quimicos se debe pensar en aquellas sustancias que estan
dotados de propiedades causticas 190 y que aplicados o puestas en contacto sobre el
individuo provocan la destruccion y la necrosis = de los tejidos que conforman el cuerpo
humano; el ejemplo mas representativo lo constituyen los acidos y alcalis.

Sobre el particular, el medio quimico para actuar sobre el feto, debe ser ingerido por
la madre o introducido via vaginal de manera tal que afecten directamente al ser en
formacion. Por ejemplo, tenemos: el metilmercurio que produce la atrofia cerebral y
retraso r;rg?ntal en el feto; la talidomida que causa el desarrollo anormal de los miembros
delfeto .

d. Agentes biolégicos

En cuanto a los agentes biolégicos ha sido tarea de la jurisprudencia, y en especial la

espanola, en sefalar, de forma unanime, que éstos son causantes animados como es el
. . . 193 . 194

caso de los virus (VIH y Rubéola), las bacterias , parasitos , enfermedades

venéreas (sifilis, gonorrea y otros), etc.

Estos agentes al alcanzar el organismo humano desarrollan en el individuo un

Llamados también rayos, consisten en un movimiento ondulatorio, 0 mas exactamente electromagnético, analogo en lo

esencial a la luz, a los rayos calorificos y ultravioletas, de los que se distinguen por la longitud de onda y la frecuencia de vibracion.

La longitud de onda de los rayos X es mucho menor que en esas otras radiaciones y por ello tienen un poder de penetracion en los
tejidos mucho mayor. Al respecto cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 392.

189

«En el caso, los hechos, (...), ocurrieron, en sintesis, del siguiente modo: a) las lesiones en la nariz fueron inicialmente

asistidas mediante exploracion clinica y por rayos X, reduccion de fractura y férula de yeso con la correspondiente medicacion, tal

y como consta en el informe de sanidad del médico forense...»; STS, 22 Sala, 12 de julio de 1999, Ponente: Delgado Garcia.

190

Corrosivo, que quema y desorganiza los tejidos animales. En cirugia apliquese al medicamento que destruye los tejidos.

Ademas, estas pueden ser acidos (acido sulfuroso, sulfurico, nutricio, fénico, fosférico) alcalis (hidroxido sodico, céalcico, amoniaco)

sales (nitrato acido de mercurio, cloruro de zinc, oxalato de potasio) y gases bélicos (iperita, lewisita).

191
Mortificaciéon o gangrena de los tejidos del organismo. Se dice principalmente del tejido dseo.

192

193

Véase ampliamente MOORE / PERSAUD: ob.cit., p. 190.

Organismo unicelular microscopico, principalmente de forma alargada (bacilos) o redonda (cocos).

Dicese del animal o planta que se alimenta a costas de las sustancias organicas contenidas en el cuerpo de otro ser vivo al

que vive asidio temporal o permanentemente.
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1.4.

;s e 195 ~
proceso patolégico especifico  que le van a danar su salud.

Ahora, estos causantes para actuar sobre el nasciturus (entendido como un ser
saludable) deben ser transmitidos por un sujeto infectado por un determinado virus como
son los casos del SIDA, enfermedades venéreas u otros que son trasmitidas al feto a
través de la mujer gestante. Estos agentes pueden causar malformaciones cardiacas
como es el caso del virus de la rubéola '

e. Agentes psicolégicos

Por ultimo, los agentes psicologicos actian en la misma forma que los agentes
bioldgicos, la jurisprudencia admiti®6 como causa de lesiones, desde un punto de vista
penal, a los medios psicolégicos. Sin embargo para efectos de los delitos de lesiones
contra el feto, este medio tendria que valerse de la madre gestante para afectar la salud
del nasciturus. Un ejemplo de lesion por agente psicoldgico puede ser el caso en que un
individuo amenaza constantemente de muerte a una madre embarazada causandole de
esta ma11517era procesos emocionales que van a influenciar en la salud psiquica del hijo no
nacido .

1.3.2. Agentes internos

Al respecto GISBERT CALABUIG " manifiesta que en cuanto a los agentes internos que
causan lesiones, se concretan en la practica en un solo mecanismo: el «esfuerzoy, lo
cual se traduce en una intensa contraccién muscular cuya energia mecanica es capaz de
originar efectos lesivos de cierta importancia. Ahora bien, los efectos de estos medios
lesionales para los fines del Derecho penal tienen minima o ninguna relevancia juridica.

Postura personal

Llegado a este punto, se tiene una vision general de lo que encierra cada uno de los
elementos que engloba la figura de lesion. Con ello, en las lineas siguientes me ocuparé
de pronunciarme respecto de un concepto de lesidon que pueda tranquilamente abarcar al
ser humano en el periodo in fieri. Y con ello, se habra completado el nucleo basico de
todo sistema que tutela penalmente la vida y la salud (homicidio, aborto, lesiones y
lesiones al nasciturus o feto).

De lo anteriormente desarrollado en este capitulo, se tiene en principio una
conceptualizacion de lesion desde tres puntos de vista: linglistica, médica y juridica. De
cada una de ellas se extrajo los vocablos de «dafo», «integridad corporal o salud fisica y

195
Al respecto cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 398.

196
Cfr. MOORE / PERSAUD: ob.cit., p. 190.

197 -
Cfr. COUSINO MAC IVER, Luis: «Manual de medicina legal», Editorial Juridica Chile, Santiago, 1940, p. 29.

198
Véase GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 316.
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psiquica» y «agentes externos o internos»; luego se definié cada uno de estos términos
llegando a la conclusion de que con la expresion «salud» se comprende a los «bienes
vitales naturales» y a la vez los vocablo «integridad corporal y salud fisica o mental».
Luego de ello se traté el estudio de los diferentes agentes que causan las lesiones.

Como se ha observado, el concepto de lesion hasta aqui manejado no presentaria
mayores inconvenientes si en su aplicacion, Unicamente, se tendria al frente a la persona
ya nacida o en su caso al feto (ajustado a su fiel concepto). El problema, sin embargo, se
presenta cuando se traslada el arsenal conceptual de lesiones para su aplicacion
respecto al ser humano en sus primeros dias de formacion, esto es desde el periodo de la
concepcidon hasta la anidacion del cigoto en la matriz materna, incluso mas alla, pues el
embrion alcanza la forma de ser humano semanas después de la anidacion. Con ello el
término de «integridad corporal», conceptualmente, no cubre el menoscabo que se
produciria al producto de la concepcion en sus primeros dias de vida cuando aun no tiene
la forma de cuerpo humano. De igual forma la utilizacion de la expresion «salud fisica»
que se refiere al equilibrio funcional de los organismos seria inutil en los primeros dias de
vida por cuanto no se aprecia la presencia de los organismos; en esta linea se encuentra
la problematica de la utilizacion del término «salud psiquica o mental». Por otro lado,
merece hacer mencién a los agentes que causan la lesién, éstos no presentan mayores
inconvenientes cuando se trata de las personas después de su nacimiento, siendo por el
contrario, para su accion directa contra el nasciturus hacerlo a través de la madre
gestante. En resumen las contravenciones se presentan en los primeros dias o semanas
de vida de la persona, pues hasta la octava semana no ha alcanzado aun la forma
humana y por consiguiente es casi imposible que el concepto clasico de lesion abarque
los danos que se producen a la persona no nacida en sus primeros dias de existencia.

Frente a este panorama, quiero antes que nada detenerme y ampliar el contenido de
la figura «SALUD». En torno a este vocablo se puede observar tres conceptos. La
primera, la cual se desprende de su significado linglistico que lo define como el «estado
en el cual el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones»; en segundo lugar
tenemos el concepto recogido por BRAMONT-ARIAS TORRES para quien «la salud es el
estado en el cual una determinada persona desarrolla normalmente sus funciones,
entendido por funcién el ejercicio de un érgano o aparato» y; en tercer lugar tenemos la
definicion realizada por Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que ha definido a la
salud como «el estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades». A partir de ello, en palabras de la doctrina
nacional mas especializada, con el vocablo de salud se incluye sin dificultad a la
integridad corporal y la salud fisica o mental 9 pues siguiendo en esta linea a
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE “*, el término de salud no debe circunscribirse a un
concepto restringido identificado a la ausencia de enfermedad.

En este sentido cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 15 y BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto /

GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 97 y ss.

200 .
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: «EI delito de lesiones», Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, p. 22 y ss.;
citado por BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 97.
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De conformidad con el parrafo precedente considero que la lesion es el dafo en la
salud (en su sentido linglistico) del ser humano. Por cuanto comprende a la salud del
nasciturus en los primeros dias o semanas de existencia, cuando aun no ha alcanzado la
forma humana. A este concepto basico se puede agregar que la lesidon puede ser
causada por agentes externos sean estos mecanicos, fisicos, quimicos, biolégicos y
psiquicos, derivados de una accion externa dolosa o imprudente. Este concepto le es
facilmente aplicable a la persona en formacion cuando ésta, en sus primeros dias de
formacion, v. gr. en el periodo comprendido desde la concepcion a la anidacion e incluso
unas semanas mas alla de la anidacion del 6wlo fecundado en la matriz de la madre.

2. Clasificacion juridica de las lesiones

2.1.

Los delitos de lesiones en atencion a la accion que despliega el sujeto activo sobre el
sujeto pasivo, pueden clasificarse en lesiones producidas por conductas dolosas y las
producidas de manera culposa o imprudente; por otro lado, atendiendo al resultado de la
lesion, éstas pueden ser graves o leves.

En el marco juridico de la ley penal, los delitos de lesiones se encuadran dentro de
los delitos contra el cuerpo y la salud.

Para localizarlo en el actual Cddigo Penal de 1991 (Decreto Legislativo N° 635,
promulgado el 03 de abril de 1991 y publicado en el Diario Oficial El Peruano el 08 de
abril del mismo afo), hemos de situarnos en el Libro Segundo (Parte especial - Delitos),
Titulo | (Delitos contra La Vida, El Cuerpo y La Salud), Capitulo Il (Lesiones) mas
concretamente en los articulos 121 a 124 (También puede hablarse de tipos delictivos de
lesiones en el art. 124-A -«Lesiones en el concebido»). Y con el caracter de Falta las
lesiones se positivan en los articulos 444 a 443 del referido Codigo, pertenecientes al
Libro Tercero (Faltas), Titulo Il (Faltas contra la persona).

Lesiones producidas por conductas dolosas y culposas

2.2

Segun la accién que despliega el sujeto activo sobre la victima para causarle la lesion,
éstas pueden ser conductas dolosas o culposas.

Estas conductas estan tipificadas en la mayoria de los Cddigos Penales como por
ejemplo el Cédigo Penal espafol de 1995 o el Codigo Penal colombiano del 2000. En lo
que respecta a nuestro ordenamiento legal, el Cédigo Penal de 1991 viene a tipificar las
conductas dolosas 201 en los articulos 121, 121-A, 122, 122-A y 124-A, mientras las
culposas e imprudentes en el articulo 124.

Lesiones graves y leves

Las lesiones graves estan contenidas en los arts. 121 y 121-A del CP peruano de 1991.
El primer articulo es el punto de referencia para tratar las lesiones graves donde se

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 51



El delito de lesiones contra la vida humana dependiente: precisiones de dogmatica penal y
politica criminal

requiere que el dafio causado a otra persona le afecte con cierta magnitud a su salud 208
En este sentido, no siendo el punto cardinal de la presente investigacién desarrollar los
delitos de lesiones contra las personas, me resta citar la clasificaciéon que al respecto
hace el profesor PORTOCARRERO HIDALGO *** cuando desarrolla el art. 121 del CP
para hacer referencia a las conductas (correspondiente a cada uno de los incisos del
articulo en cuestion) las cuales producen las lesiones graves:

o1 Véase el Codigo Penal peruano: «Articulo 121.- El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios. Se consideran lesiones graves: 1. Las que ponen en peligro
inminente la vida de la victima. 2. Las que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen impropio para su funcién,
causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave y
permanente. 3. Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica o mental de una persona que
requiera treinta o mas dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa. Cuando la victima muere a consecuencia de la
lesion y si el agente pudo prever este resultado, la pena serd no menor de cinco ni mayor de diez afios». «Articulo 121- A.-En los
casos previstos en la primera parte del articulo anterior, cuando la victima sea menor de catorce afios y el agente sea el padre,
madre, tutor, guardador o responsable de aquel, la pena sera privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios,
suspension de la patria potestad segun el literal b) del Articulo 83 del Codigo de los Nifios y Adolescentes e inhabilitacion a que se
refiere el Articulo 36 inciso 5. Igual pena se aplicara cuando el agente sea el conyuge, conviviente, ascendiente, descendiente
natural o adoptivo, o pariente colateral de la victima. Cuando la victima muera a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever
este resultado, la pena sera no menor de seis ni mayor de quince afios». «Articulo 122.- El que causa a otro un dafio en el cuerpo
o en la salud que requiera mas de diez y menos de treinta dias de asistencia o descanso, segun prescripcién facultativa, sera
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con sesenta a ciento cincuenta dias-multa. Cuando la victima
muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo prever este resultado, la pena sera no menor de tres ni mayor de seis afios.
«Articulo 122- A.- En el caso previsto en la primera parte del articulo anterior, cuando la victima sea menor de catorce afos y el
agente sea el padre, madre, tutor, guardador o responsable de aquel, la pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afos, suspension de la patria potestad segun el literal b) del Articulo 83 del Cdédigo de los Nifios y Adolescentes e
inhabilitacion a que se refiere el Articulo 36 inciso 5. Igual pena se aplicard cuando el agente sea el conyuge, conviviente,
ascendiente, descendiente natural o adoptivo, o pariente colateral de la victima. Cuando la victima muera a consecuencia de la
lesion y el agente pudo prever este resultado, la pena sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios». «Articulo 124-A.- El que
causa dafo en el cuerpo o en la salud del concebido, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de un afio ni mayor
de tres»

202

Véase Cadigo Penal peruano «Articulo 124.- El que por culpa causa a otro un dafio en el cuerpo o en la salud, sera reprimido,
por accién privada, con pena privativa de libertad no mayor de un afio y con sesenta a ciento veinte dias-multa. La accién penal se
promovera de oficio y la pena sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de dos afios y de sesenta a ciento veinte
dias-multa, si la lesion es grave. La pena privativa de la libertad sera no menor de tres afios ni mayor de cinco afios e inhabilitacion,
segun corresponda, conforme al Articulo 36 incisos 4), 6) y 7), cuando el agente haya estado conduciendo un vehiculo motorizado
bajo el efecto de estupefacientes o en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en proporciéon mayor de 0.5
gramos-litro, o cuando sean varias las victimas del mismo hecho o el delito resulte de la inobservancia de reglas técnicas de
transito. La pena sera no mayor de tres afios si el delito resulta de la inobservancia de reglas de profesion, de ocupacién o industria

y cuando sean varias las victimas del mismo hecho, la pena sera no mayor de cuatro afios»
203 .
Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 102.

204
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO: Juan: ob.cit., (2003), p. 31 y ss.
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. . . T 205
«1. Lesiones que ponen en peligro la vida de la victima

2. Este inciso presenta los siguientes tipos de lesion

«2. Las que mutilan un miembro u 6rgano principal del cuerpo o lo hacen impropio
para su funcion, causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia
psiquica permanente o la desfiguracion de manera grave o permanente». La inclusion del
inciso 2 es personal.

. . . . 206
a. Las que mutilan un miembro u érgano principal

. . ., . , L 207
b. Las que hacen impropio para su funcién a un miembro u érgano principal

. . . . 208
c. Las que ocasionan incapacidad para el trabajo

. . . 209
d. Las que ocasionan invalidez permanente

205
En primer lugar las «heridas» son lesiones traumaticas con solucidon de continuidad de la piel que son causadas por agentes

lesivos externos o internos. Estas heridas pueden poner en peligro la vida de una persona, pero ello depende de una serie de
factores, tales como la salud, la fortaleza, la edad, etc., o que la herida se pueda agravar; con mayor detalle: PORTOCARRERO
HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 32y ss.

206 La accion de «mutilar» es sinénima de cortar, cercenar, amputar o extirpar, de manera total o parcial, un miembro u 6rgano de
cualquier parte del cuerpo humano; cfr.. PENA CABRERA, Rall: ob.cit., p. 286 y PUIG PENA, Federico: ob.cit., p. 348. Miembro
(del latin membrun)es cualquier extremidad del cuerpo humano unida al tronco, al que debemos agregar que los miembros
bilaterales son cuatro, dos inferiores, utiles para la sustanciacion y locomocién, y dos superiores, utiles para el tacto y la
aprehension, mas uno no bilateral, el miembro viril, Util para la procreacion; los miembros inferiores se dividen en muslo, pierna y
pie y los superiores, en brazo, antebrazo y mano; ampliamente: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 34 y ssy
BASILE, Alejandro: ob.cit., p. 35 y s. Organo (del griego organon) es el conjunto de tejidos o de érganos de menor importancia que
actian simultaneamente en el ejercicio de una funciéon determinada, debe ser entendido no en su contenido anatémico sino
funcional, asi para al anatomia, érgano es un rifidn, un ojo; y para el lenguaje juridico, 6rgano es el conjunto de los rifiones, de los
dos ojos, pues se les considera como sinénimo de funcién, de donde para la legislacion, la perdida de un rifién debe entenderse
unicamente como debilitamiento de la funcion renal, y la perdida de los dos, como la anulacion de la funcion renal; con los ojos y

otros es igual.

207
Por miembro u érgano principal debe entenderse aquel «cuya funcion sea esencial o preeminente en la vida, que tenga una

fundamental importancia y cuya elevada dignidad funcional sea tal que su perdida acarrea al que la sufre, una gran depreciacién en
sus actividades». En cuanto a la distincion de lo principal o no del miembro u érgano, ciertamente el unico criterio posible para ello
ha de extraerse desde el bien juridico y segun la importancia que revista para la salud del sujeto. En este sentido, un criterio de
distincion sera necesariamente de naturaleza funcional; con mayor detalle: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA
CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 104.

Es la incapacidad para realizar cualquier tipo de trabajo material omental, en cualquier etapa de la vida, de tal forma que puede
ser agraviada una persona que se encuentra en actividad laboral, como un cesante o jubilado (...) la inhabilitacién puede ser
temporal o transitoria; con mayor detalle: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 49 y ss.

9
El agraviado a consecuencia de la lesion queda inhabilitado de manera permanente para realizar cualquier tipo de trabajo, sin
la posibilidad de que la lesion se revierta, al respecto ampliamente: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 52 y ss;
BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 104.
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. , ’ . 210
e. Las que ocasionan anomalia psiquica permanente
. . .. 21
f. Las que ocasionan desfiguracion grave y permanente
s . ~ 212
3. Las que infieren cualquier otro dafio =~ »

Para cerrar con el primer dispositivo debemos hacer mencién de la figura conocida
en la doctrina penal como «lesiones graves seguidas de muerte» contenida en el ultimo
parrafo del art. 121. Esta es una figura donde la accién inicial es una lesién producida por
una accién dolosa y de cuya consecuencia resulta la muerte del agraviado, pero de
manera culposa 21

Finalmente en esta parte de las lesiones graves tenemos el art. 124-A, cuya esencia
para determinar su gravedad es la relacion que existente entre el sujeto activo y pasivo.
De ello se desprende tres supuestos: forma agravada por la edad de la victima, por la
calidad del agente y por la muerte de la victima 21

Las lesiones leves estan contenidas en el art. 122 del CP peruano y en palabras de
BRAMONT-ARIAS TORRES se le puede definir como cualquier dafio a la salud que no
quede comprendido en el art. 121 del CP, siempre que requiera de diez a treinta dias de
asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa 218 . En esta misma linea, también,
tenemos a las lesiones leves a menores y a parientes, contenidas en el art. 122-A del
mismo cuerpo de leyes.

210
Son lesiones que causan trastornos mentales permanentes, no interesa que estas, con el aporte medico, welvan a su estado

de salud normal.; mayor detalle: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 52.

! Significa desmejorar, afear, ajear la estética corporal de la persona tal cual es. La lesion tiene que ser permanente y
notoriamente desfigurante, descartdndose los supuestos de lesiones que se extingan por el proceso renovatorio de lo tejidos o
aquellas que se materializan en regiones del cuerpo que habitualmente se ocultan con la ropas. No es necesario que la
desfiguracion sea repulsiva, es suficiente que socave la armonia o belleza del rostro o del cuerpo en general, es decir, que
simplemente afee o disminuya de modo imborrable la armonia natural; ampliamente: HUGO VIZCARDO, Silfredo: ob.cit., p. 272 y

SS.

2 Ante la imposibilidad de prever toda la gama de las lesiones graves que se puedan causar, la ley utiliza esta formula. Sin
embargo, estas conductas, tiene que ser distintos a los expresamente tipificados pero no excluye que sean semejantes; con mayor
precision: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 57 y ss.

213 En este sentido: HUGO VIZCARDO, Silfredo: ob.cit., p. 278 y ss.; PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 62 y
ss.; BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 106 y ss.; PENA CABRERA,
Radul: ob.cit., p. 294 y ss.

214 Con mayor detalle: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003) p. 97 y ss.; BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto /
GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 107 y ss

215 .
BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto / GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: ob.cit., p. 111.
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3. Valoracion médica del daino ocasionado en la salud
del ser humano

Como es sabido, las lesiones necesitan de una valoracion llevada a cabo por un personal
médico especializado (perito 218 ) cuya actividad esta dirigida a conocer con exactitud y
objetividad los dafos ocasionados por la lesion en la integridad del ser humano y de esta
manera obtener una evaluacion final que permita al operador juridico determinar las
consecuencias juridicas del hecho delictuoso.

Producida la lesién, ya sea a consecuencia de una accién dolosa como culposa, y
determinando la responsabilidad penal del agente, ésta da origen a la aplicacion de las
consecuencias juridicas del delito: pena, medida de seguridad y reparacion civil.

En este apartado nos interesa la reparacion civil que se determina, conforme el art.
92 de CP, conjuntamente con la pena; pues esta destinado a reparar el dafo producido,
lo que se hace para compensar el perjuicio fisico y econémico derivado de la lesion,
existiendo asi la necesidad de evaluar dicho dafio corporal para que el Juez pueda
establecer la cuantia de la compensacion. Es éste un principio comun a las legislaciones
modernas: si el dafiador ha causado menoscabo en la esfera juridica de una persona
(nacida y no nacida), es logico que la reaparicién debida consista en reintegrar esa esfera
lesionada a su estado anterior a la produccién del dafo o, si esto no es posible,
compensarlo adecuadamente 21

En suma, la reparacioén civil por el dafio causado sera determinada por el Tribunal o
por el Juez competente, para ello se apoyara en datos objetivos sobre el dafio existente
facilitado por un profesional o equipo médico adecuado. La valoracién o indemnizacion
del «dano corporal» suponen por definicion, una valoracién equitativa por parte del
Magistrado, por cuanto esa valoracién es siempre discrecional, necesariamente
circunstancial y de imposible objetivacion. CALABRESI ' sefala que «la completa
compensacion es una ilusiony, teniendo en cuenta que se trata de un dano inmaterial y la
determinacion de su equivalencia en dinero (o pena) sera por estimacién o apreciacion
aproximativa. Puede deducirse asi facilmente la gran importancia y dificultad que posee
esta actuacion a la hora de evaluar los dafios a las personas, lo que, junto con el gran
numero de casos existentes, determina que deban ser conocidos en profundidad por el

216
Especialista, conocedor, practico o versado en una ciencia, arte u oficio. Quien posee titulo estatal de haber hecho

determinados estudios o de poseer experiencia en una rama del conocimiento o en una actividad cualquiera. La Academia agrega,
para definir al perito judicial, al que interviene en el procedimiento civil, penal o de otra jurisdicciéon, como la persona «que
poseyendo especiales conocimientos tedricos o practicos, informa bajo juramento, al juzgador sobre puntos litigiosos en cuanto se

relacionan con su especial saber o experiencia»; CABANELLAS DE TORRES, Guillermo: ob.cit., p. 243.

217
Cfr. GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 455.

218
Citado por GISBERT CALABUIG, Juan Antonio: ob.cit., p. 455
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profesional de la medicina.
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CONTRA LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE

CAPITULO lIl: PROTECCION PENAL DE
LA SALUD EN UN SISTEMA SIN DELITO
DE LESIONES CONTRA LA VIDA
HUMANA DEPENDIENTE

1. Nota introductoria

Hasta antes de la entrada en vigencia del Cédigo Penal espafiol de 1995 las lesiones que
se cometian contra el nasciturus eran impunes. Esta es la afirmacién que ha justificado la
inclusion de la figura de lesiones contra la vida humana dependiente (lesiones al feto,
lesiones al no nacido y lesiones al concebido) en algunos codigos punitivos de reciente
data (véase infra: Cap. IV). Sin embargo, valgan verdades, la impunidad, ante la carencia
de un tipo penal expreso, no fue absoluta.

Para ello, me remonto a la Europa occidental de finales de los afios sesenta y
principios de los setenta. Cuando gran conmocion causo6 saber que miles de nifios recién
nacidos padecian graves lesiones que fueron producto de la ingesta, por parte de las
madres, de un farmaco denominado «Contergan». Ante este hecho, el Derecho penal
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germanico que no tipificaba el delito de lesiones al nasciturus se vio imposibilitado de
valerse de una figura legal expresa que castigara dicho comportamiento; sin embargo,
tras arduos debates, se desarrolld6 una basta doctrina penal con el fin de castigar
penalmente a los responsables de la fabricacion del farmaco.

En aquella época los ojos de los estudiosos del Derecho penal estuvieron puestos
sobre el Tribunal de Aquisgran quien se encargé del proceso que finalmente culminé en
el compromiso por parte de la empresa productora del farmaco de indemnizar a los
perjudicados. Cabe agregar que tras el «caso Contergan» se empiezan a realizar
propuestas de lege ferenda a favor de una expresa tipificacién de las lesiones fetales 219

2. El caso Contergan: un hecho paradigmatico

En la entonces Republica Federal de Alemania, de la década de los cincuenta, desde el
interior de los laboratorios de la empresa farmacéutica Chemie-Grunenthal de Stolberg,
se venia elaborando un farmaco que se denomind Thalidomide 20 Luego de ello, tras
una agresiva campafa publicitaria, en octubre de 1957, se le pondria a la venta en el
mercado farmacéutico tanto aleman como de gran parte del mundo bajo la denominacion
de «Contergan» 221

Las pildoras eran un tranquilizante y somnifero elaboradas especialmente para
mujeres embarazadas 222 , por esta razon, los médicos de la época no dudaron en
recetarlas a las madres en estado de gestacion por cuanto, éstas contrarrestaban los
malestares propios de los primeros meses de todo embarazo (aliviar las nauseas, los
vomitos y otras molestias asociadas al embarazo). Empero, los efectos secundarios 2 de
las pildoras no se hicieron esperar, pues, éstas afectaban directamente al feto. Y esto se
pudo apreciar, prima facie, cuando las madres daban a luz a nifios cuyo comun
denominador era la ausencia de la mayor parte del brazo y la presencia de pequefas
manos en forma de aleta que se extendian directamente desde el hombro, dando lugar a
la denominada focomelia *** o miembros de foca (véase en anexo, grafico N° 01). Otra

9 i
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: «El delito de lesiones al feto. Incidencia en el sistema de tutela penal de la vida y la salud»,
Editorial Comares, Granada, 2002, p. 77.

220
Palabra compuesta derivada de N-phthaloylglutamide o amida de acido italiglutamico

221

Contergan fue la primera denominacion que se le dio a la sustancia quimica Talidomida, ya que por ejemplo en Suecia se le

denomino Neurosedyn.

222
Pues el medicamento se vendia con el rétulo: «Especialmente conveniente para el embarazo»

223
Por otra parte, y aunque demasiado tarde para muchos nifios, en el curso de las investigaciones se logré6 demostrar que la

droga interfiere el suministro de sangre de las extremidades durante el desarrollo del embrion, lo que explicaria la particular

capacidad teratogénica que convirtié a este medicamento, en el error farmacolégico mas dramatico del siglo XX.
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deformidad frecuente fue la aplastia radial, la ausencia del pulgar y del hueso adyacente
en el antebrazo, ademas de la deformacién de los miembros bilaterales; la droga también,
causaba deformidad en los ojos y las orejas, los genitales, los rifiones, el conducto
digestivo y el sistema nervioso %% Cabe agregar que en algunos casos se provocaba la
muerte del recién nacido **°

Las consecuencias que sufrieron los hijos de las madres los cuales habian ingerido
el medicamento fueron alarmantes, pues las cifras de los perjudicados se elevaban en
miles de afectados > . Ante este tragico hecho la respuesta por parte de los padres de
aquellos nifios disminuidos en su salud y de los médicos no se hizo esperar por encontrar
la causante de tales resultados. Las sospechas quedaron confirmadas cuando los padres
de algunos nifios deformados empezaron a facilitar datos a los especialistas, lo cual
permitié descubrir una serie de coincidencias: la mayoria de las madres de nifios
afectados habian ingerido la pildora en el segundo mes del embarazo, precisamente el
mes en que se forman los brazos y las piernas del feto, se llegd a la conclusién de que el
causante era la pildora Contergan 228

Asi, la denuncia de los hechos llegaria hasta los tribunales alemanes, en especial del
Tribunal de Aquisgran quien se encargd de ventilar el llamado «Caso Contergan». Pero
sin embargo, el problema se presentaria al momento de determinar la relaciéon causal

224
La « focomelia»,defecto congénito muy raro antes del desastre de la «talidomida», es la forma anémala de los miembros, ya

sea superior o inferior, donde le falta el segmento mas proximal —generalmente el que la une al resto del cuerpo humano

adoptando asi la forma de aletas de foca.

225
Cfr. GAMERO ESPARZA, Carlos: «Pildoras en su laberinto», en: Revista Vivat, Afio V, Noviembre del 2002, N° 40 (disponible

en: http://www.2.uah.es/vivatacademia)

226
La muerte no solo fueron por las causas propia de la pildora «Contergan», sino que también eran provocadas por los propios

padres al ver la deformidad de su hijo recién nacido. Un hecho que conmovié al mundo fue el conocido «proceso de Lieja», en el
que cuatro miembros de una familia y su medico fueron acusados y absueltos de eutanasia practicada en una nifia recién nacida
que, como consecuencia de la ingestion por parte de su madre del farmaco antes mencionado, habia nacido sin brazos. JIMENEZ
DE ASUA describia asi este proceso: “Susanne Vandeput (...) dio a luz a una nifia sin brazos. Al verla grito: «No podemos dejarla
que viva ni por su bien ni por el mio». El 22 de mayo de 1962 vino al mundo. La esperaban con jubilo y hasta pensaron llamarla
Corine. La triste nueva de la deformacion de la criatura fue dada inmediatamente al padre, Jean Vandeput, a la abuela y hermana.
Los dias 23, 24 y 25 no le mostraron la recién nacida a la madre, a pesar de sus demandas, con el pretexto de que era muy débil y
necesitaba calor suplementario. El 26 se le entregaron y al verla profiere las palabras transcritas inmediatamente convoca una
especie consejo de familia ante en cual entre sollozos: «es preciso que la mate inmediatamente, después no tendia valor para
hacerlo». Todos aprueban. El 29 del mismo mes se implora ante el Dr. Castres, médico de la familia, auxilio para hacer
desaparecer a la deforme criatura. Tras de vacilaciones angustiosas Castres accede a procurar un somnifero, capaz de dormir
definitivamente a la infeliz Corine. La atribulada madre, sola, le propina la droga y la nifia muere”. Citado por RAMON RIBAS,
Eduardo: ob.cit., p. 76.

22 Pero nunca se conoceran cifras exactas de ello debido a que el medicamento fue consumido indiscriminadamente en paises
donde no habia control farmacolégico. Al respecto cfr. GAMERO ESPARZA, Carlos: ob.cit.

228
Cfr. GAMERO ESPARZA, Carlos: ob.cit.
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entre el medicamento y las malformaciones de los nifios.

3. El Derecho penal aleman. Un Derecho sin delito de
«lesiones al feto» frente al «xcaso Contergan»

Como quedd dicho en los epigrafes anteriores, la comunidad no hizo esperar su reaccion;
es asi que en 1968, tras varios afios de investigaciones, se inicia el denominado
«Proceso Contergan», en el que se acusaba a siete directivos de la empresa alemana
Griinenthal **° , por estimarlos responsables de la producciéon y comercializacion del
farmaco sin haber observado previamente, en los ensayos pertinentes (entre los cuales
se encontraba la investigacion de los posibles efectos secundarios del medicamento), el
debido cuidado **°

Seria entonces el Tribunal de Aquisgran, que bajo el amparo de un Cdédigo Penal
aleman (StGB) carente de una tipificacion expresa del delito de lesiones contra el
nasciturus, fuera quien se ocupo del proceso penal, en el cual debia decidirse la
responsabilidad penal de aquellos directivos de la empresa quimica Grinenthal. En ese
momento los operadores juridicos entendieron que la conducta seria subsumible en los
delitos de homicidio culposo (§ 222 StGB) il , realizados a través de las acciones
prenatales que, de manera imprudente, provocaron el resultado de muerte postnatal, y de
lesiones corporales también culposas (§ 230 StGB) 22 , subsumiendo en ellas las
lesiones imprudentes en el feto con efectos postnatales subsistentes ?*  Como puede
verse el Derecho penal aleman, sin contar con un tipo penal que proteja al feto contra
ataques que deterioren su integridad, tuvo que enfrentar el hecho, a través, de los tipos
penales que se menciona en este parrafo 2

229
Cfr. Diario Médico: «Pruebas preliminares no demostraron efectos secundarios graves. El consumo de talidomida produce

malformaciones», en: Diario Médico.Com (disponible en: http:// www.diariomedico.com/medicinasiglo/noticia1961.html)

230 .
Cfr. LUTTGER: « Der Begnin der Geburt und das Strafrecht. Probleme an der Grenze Zwischen Leibesfructcharakert und
menschqualitéat», en JR, FET 4, April, 1971, citado por RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 85y ss.

§ 222. Homicidio culposo Quien cause la muerte de una persona por imprudencia, sera castigado con pena privativa de la

libertad hasta cinco afios o con multa

232
§ 230. Lesion corporal culposa Quien por imprudencia cause la lesiéon corporal de otra persona, sera castigado con pena

privativa de la libertad hasta tres afios o con multa.

233 .

Cfr. LUTTGER: «Der Beginn der Geburt und das Strafrecht», ob.cit., p. 136; «La distincion del embrion y feto frente a la calidad
de persona en el proceso Contergan» ob.cit. , p. 71; ROMEO CASABONA: «El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humanay, ob.cit., p. 404; citados por RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 86.

234 .
Asi se desprende del LG Aachen, sentencia de 18 de diciembre de 1970; citado por RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 86.
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Entonces, seria, tras mas de dos anos de juicio, que el Tribunal resolvié sobreseer el
proceso, de modo que no llegdé a condenar penalmente a los imputados, toda vez que la
empresa Grinenthal se comprometié a indemnizar a las victimas con un fondo de 114
millones de marcos >

De la resolucion emitida por el Tribunal germanico, con la cual se concluyé el
proceso del «caso Contergan» se puede apreciar tres aspectos importantes que son
desarrolladas de manera exhaustiva por RAMON RIBAS, del cual no me queda mas que
citar las conclusiones a las cuales arrib¢ tras el analisis de la sentencia Aachenn de fecha
18 de diciembre de 1970. Asi:

«1. Los abortos imprudentemente causados son, por ausencia de prevision legal en
. . P 236 . . . ' x
dicho sentido, atipicos . Solo el aborto doloso es punible conforme a la legislacion
penal alemana.

2. Las acciones prenatales que causaron la muerte de nifios poco después de su
nacimiento realizan el tipo de homicidio imprudente (§ 222 StGB).

3. Las acciones prenatales que, pese a incidir sobre el feto, causaron lesiones a las
personas nacidas, cuyas funciones quedaron impedidas o gravemente menoscabadas,
. . . . 237
realizan el tipo de lesiones imprudentes (§ 230 StGB)» = .

Son entonces, estos tres puntos mediante el cual el Tribunal de Aquisgran busco
soluciones juridico-penales tras los hechos acaecidos. Sin embargo ante ello, la
apreciacion del caso Contergan por parte de los juristas alemanes no se hizo esperar, tal
como se verd lineas mas abajo.

4. El debate en la doctrina alemana tras el «caso
Contergan»

El debate doctrinal que se produjo en Alemania tras el caso Contergan en el circulo
penal, gird entre las posiciones de los juristas Schroéder, Tepperwein, Liattger y Kaufmann
quienes aportaron importantes soluciones, las cuales deben tenerse en cuenta.

4.1. La posicion de Schroder

El notable jurista aleman al estudiar el «caso Contergan» concluyé que en doctrina penal

235 ~

Cfr. HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: «La responsabilidad por el producto en Derecho penal», Tirant lo
blanch, Valencia, 1995, p. 50.
236

De conformidad con el actual Cédigo Penal aleman (StGB) el aborto imprudente o culposo es impune, pues la doctrina

alemana y, con ella el legislador, ha considerado innecesaria la tipificacion de dicho modalidad de aborto.

237 .
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 103.
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y, para este caso especifico, el hecho decisivo para la determinaciéon del tipo (sea
homicidio, aborto o lesiones) realizado viene dado por el momento de la produccion
efectiva del resultado, es decir, éste determinara la tipicidad de la conducta. Asi por
ejemplo, la causacién de la muerte del feto por expulsién prematura constituye una forma
de homicidio, aun cuando la accion delictiva se haya efectuado cuando el ser se
encontraba en el utero materno, pues la muerte se produce una vez situados en el
espacio tipico de aquél, esto es, después de la expulsion y, por tanto cuando ha tenido
lugar ya el nacimiento

En sintesis, en opinion de SCHRODER el criterio que debe manejarse ante un hecho
delictivo y determinar su tipicidad estara dado por el resultado efectivamente producido,
ademas no considera punible aquellas conductas culposas o imprudentes que incidieran
sobre la integridad del feto.

4.2. La posiciéon de Tepperwien

La notable jurista elabor6é una extensa y exhaustiva monografia, por lo que en palabras
de RAMON RIBAS ** citaremos las conclusiones que la propia autora ofrece en su
notable monografia de 1973 titulada «Praenatale Einwirkunngen als Toétung oder
Korperverletzung».

«1. Las acciones que actuan antes de la concepcién, esto es incidiendo sobre las
células germinales.

Estos son, en todo caso, impunes, con dependencia que conduzcan a unas lesiones
0 a la muerte del feto o persona que llegue a nacer. Los delitos de homicidio y lesiones
presuponen un objeto no lesionado que reuna todas las cualidades a las que estos tipos
ligan su proteccion en el momento en que se produce la lesidon en sentido natural, esto
es, su modificacién. Dado que las células germinales no son todavia un ser humano ni
poseen salud, la actuacién sobre ellas carece de trascendencia penal.

2. Las acciones que coinciden con la concepcion.

En el caso especial en el que se concibe un ser humano con capacidad vital limitada
o con una enfermedad hereditaria, debe afirmarse también la impunidad de la conducta:
matar o lesionar no equivale a concebir o crear, es decir, a escatimar, desde un principio,
la duracién de la vida o la salud.
3. Acciones que inciden con posterioridad a la concepcion pero antes del nacimiento.
Si la accion incide sobre el feto provocando la muerte del nifio poco después de
. . . . , 240
nacer o nazca lesionado, son aplicables, en principio, los paragrafos § 211~ ss. y § 223
238 .
Véase ampliamente RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 161 y ss.

239
Ibidem, p. 199 y ss.

240
§ 211. Asesinato (1) El asesino se castigara con pena privativa de la libertad de por vida (2) Asesino es quien por placer de
matar, para satisfacer el instinto sexual, por codicia, o de otra manera por motivos bajos, con alevosia, o cruelmente, o con medios

que constituyen un peligro publico, o para facilitar otro hecho o para encubrirlo, mata a un ser humano.
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4.3.

24 ss., pues el resultado producido pertenece a estos tipos. No obstante, la punibilidad de

la conducta esta condicionada por la culpabilidad del autor:

- Imprudencia: Si el autor ha actuado negligentemente la conducta no sera punible.
De la atipicidad del aborto imprudente se extrae una decision legislativa que afecta a todo
ataque culposo que incide sobre el feto, independientemente de que el resultado lesivo o
letal acontezca antes o después del nacimiento.

- Error (dolo e imprudencia): En caso de que el autor haya actuado dolosamente
sobre el feto sin contar con la posibilidad de que el resultado alcanzara a una persona,
debera acudirse a una solucion concursal; junto a una tentativa de aborto resultan
aplicables los tipos de homicidio o lesiones imprudentes.

- Dolo: Si el autor incidié sobre el feto con conocimiento de que el resultado
alcanzaria a la persona, son aplicables los paragrafos 211 ss., 223 ss. No obstante,
cuando el resultado sea la muerte de la persona debemos establecer diferencias en
atencion a la causa y tiempo del fallecimiento: si éste tiene lugar como consecuencia de
una expulsion prematura y poco tiempo después de ella, sera aplicable el paragrafo 218
(interrupcion del embarazo). En cambio, si la muerte tiene su origen en causas distintas
de la falta de madurez debera encuadrarse la conducta en los tipos de homicidio.
Finalmente, cuando la muerte obedece a una interrupcion prematura de la gestacion pero
acontece largo tiempo después del nacimiento también seran aplicables los paragrafos
211 ss».

La posicion de Hans Luttger

24

Littger manifestaba que el Derecho penal de su tiempo expulsaba, de manera
inequivoca, las concepciones que incluyen acciones prenatales en los tipos de lesiones y
homicidio al ambito de una ilegitima analogia en contra del reo. Por ello, decia, debe
excluirse su aplicacion por lo siguiente:

«1. Las acciones prenatales que determinan la muerte con posterioridad al
nacimiento:

- Si existe dolo de abortar: Aborto doloso consumado.

- Si la accion es imprudente: Aborto culposo imprudente.

2. Acciones prenatales lesivas cuyos efectos permanecen en la persona nacida:
- Si existe dolo de lesionar: Lesiones fetales atipicas.

- Si el comportamiento es imprudente: Lesiones a feto atipicas» 242

Asi, proponia una solucién de lege ferenda, que consistia en introducir al cuerpo
legal penal aleman, la figura del delito de aborto culposo y otro de lesiones imprudentes
. . .y . . . 243
al feto que sancionaran la infraccién profesional de ciertos deberes de cuidado

1
§ 223. Lesion corporal (1) Quien inflija a otro malos tratos corporales o darfie su salud, sera castigado con pena privativa de la

libertad hasta cinco afios o multa. (2) la tentativa es punible.

242 .
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 217.
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4.4. La posicion de Armin Kaufmann

Las acciones prenatales que determinan la muerte de la persona nacida no realizan, en
ningun caso, el tipo de homicidio  E tipo aplicable viene marcado por la calidad
juridica del objeto cuando la accién incide sobre él. Dado que en estos supuestos el ser
humano no es aun persona 240 Yy, si, en cambio, feto, se realiza, objetivamente, el tipo de
aborto, y, por cierto, con independencia del tiempo transcurrido entre el inicio del
nacimiento y la muerte. Si el sujeto actu6 dolosamente, la conducta debera calificarse,
por tanto como aborto doloso consumado.

Cuando la muerte del nifio es causada por una accion prenatal imprudente, la
exclusion del tipo de homicidio se produce, ademas de por las razones anteriores, por el
efecto de cierre derivado del parag. 218 28 aunque fuera preciso atender al resultado v,
en consecuencia, pudiera estimarse realizado el tipo de homicidio, el castigo de esta
clase de homicidio imprudentes prenatales equivaldria a la tipificacion del aborto
imprudente, provocandose una intolerable reglamentacion del ambito de vida de la madre
y otras personas que se relacionan con ella. La conducta debe calificarse, en definitiva,
como aborto culposos atipico.

En los supuestos de acciones prenatales dolosas cuyos resultados permanecen
después del nacimiento tampoco es aplicable el delito de lesiones. Aqui la cuestion se
plantea, no obstante, de modo diverso a los casos anteriores. En estos ultimos concurrian
dos tipos penales, el de aborto y el de homicidio, que, al menos aparentemente,
resultaban parcialmente realizados: la accidon era de naturaleza abortiva mientras el
resultado era propio del tipo de homicidio. Sin embargo, la introduccion de la figura de
aborto y la posicion del legislador por el momento de la accién, sustraian ciertos
resultados del ambito del homicidio. Ahora, en cambio, sélo se discute si se cumplen las
exigencias requeridas por el unico tipo cuya aplicabilidad se cuestiona. En este caso, son
la letra y la estructura legales las que impiden entender concurrente una conducta tipica:
si la lesion consiste en una disminuciéon o empeoramiento del estado fisico o psiquico del
ser humano, y los delitos de lesiones exigen que la misma se produzca en una persona,
no cabe sino negar la tipicidad de las lesiones causadas al feto. Aunque sélo trascienden

243
Ibidem, p. 219.

244 -
En contra de la posicion de SCHRODER.

245
Para el Derecho aleman la calidad de persona se adquiere con el inicio del nacimiento.

® § 218. Interrupcion del embarazo (1) Quien interrumpa un embarazo, sera castigado con pena privativa de la libertad hasta
tres afios o con multa. Acciones cuyo efecto se presenta antes de la terminacion de la anidacion del huevo fecundado en la matriz
no se consideran como interrupcién del embarazo en el sentido de ésta ley. (2) En casos especialmente graves, el castigo sera de
pena privativa de la libertad de seis meses hasta cinco afios. Un caso especialmente grave se presenta por regla general cuando el
autor 1. actue contra la voluntad de la embarazada o 2. cause culposamente un peligro de muerte o un grave dafio en salud de la
embarazada. (3) Si la embarazada comete el hecho, entonces el castigo sera de pena privativa de la libertad hasta un afio o multa.

(4) La tentativa es punible. La embarazada no sera castigada por la tentativa.
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socialmente cuando ya se convirti6 en persona, no son mas que una consecuencia o
efecto de una previa actuaciéon sobre el proceso fisiolégico fetal que perdurara mas alla
del nacimiento. Calificacion juridica: lesiones fetales dolosas atipicas.

Acciones prenatales culposas las cuales causaron lesiones a un feto cuyos efectos
alcanzan a la persona nacida. Una vez mas, como ya ocurriera con la accion prenatal que
imprudentemente causé la muerte del nacido, en la exclusién de la aplicabilidad del tipo
de lesiones culposas concurren diversas razones, que, por otra parte, consideradas
aisladamente, serian suficientes para enervar aquella figura. Al argumento derivado del
hecho de que el resultado se perfeccioné ya con anterioridad a la adquisicién de la
cualidad de persona, por lo que lo unico que permanece es la percepcion de sus
consecuencias, se afiade ahora el efecto de cierre que produce el paragafro 218: también
el castigo de las conductas prenatales imprudentes cuyos resultados no alcanzan el nivel
de muerte fetal, sino simplemente el nivel inferior de lesiones del feto, supondria una
invasion insoportable del espacio de libertad de la mujer embarazada y de los terceros
quienes entran en contacto con ella. Calificacion juridica: lesiones fetales impunes.

En lineas finales, se puede advertir del pensamiento del notable jurista aleman
KAUFMANN su tendencia de castigar penalmente aquellas conductas dolosas que
causen lesiones en el nasciturus.

5. Escenario actual de la doctrina alemana

Como ya se ha venido apuntando la Talidomida o Contergan provoco en el Derecho
penal aleman la elaboracion de diversas posturas de los mas reconocidos juristas.
Producto de ello, es que desde entonces ha permanecido estatica, en el seno de la
ciencia penal, la discusion respecto a la atipicidad de aquellas conductas humanas que
menoscaban la integridad del feto 7

Por otra parte, las voces que reclamaban la necesidad de crear una figura penal
expresa, la cual tutele la salud del no nacido y sancione, en consecuencia, las lesiones
fetales, en la actualidad no ha tenido eco, ya que esto se debe en palabras de RAMON

248 . . . s . . .o . .
RIBAS por la falta de concientizacién colectiva que identifique la ausencia de un tipo
de lesiones al feto como un grave problema del sistema penal. Y esto lo podemos
confirmar en el actual StGB aleman que aun no contempla esta modalidad delictiva.

Finalmente el caso Contergan sera siempre un punto de referencia para aquellos
ordenamientos que busquen la tipificacién de aquellas acciones, las cuales menoscaben
la salud del nasciturus.

247 .
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 237.

24

8
Ibidem. p. 237.
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CAPITULO IV: LA REGULACION DE LOS
DELITOS DE LESIONES CONTRA LA
VIDA HUMANA DEPENDIENTE EN
DERECHO COMPARADO

1. Cuestiones preliminares
El tradicional Derecho penal 9 de las diferentes naciones de tradicion
juridica-germanica, hasta tiempos recientes se ocupaban soélo de aquellas conductas
ilicitas mas usuales, como por ejemplo el homicidio, robo, fe publica y otros. Sin embargo,
de cara al mundo moderno, producto del desmedido avance tecnoldgico, el ius puniendi

249
En el tiempo del Derecho penal tradicional se hablaba en ofensa a los derechos subjetivos del individuo; se evolucioné

después respecto de la admisibilidad de ofensas a los derechos colectivos y de los bienes supraindividuales. Ahora, ya se
propugna el reconocimiento de bienes juridicos universales o planetarios. La ecologia, indiscutiblemente, constituye ejemplo
patente de esa tendencia de globalizacion de los bienes juridicos. Otros ejemplos son: genética, seguridad, informatica, seguridad

en las comunicaciones, seguridad en los medios transnacionales de transporte, seguridad en internet, etc.
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era incapaz de punir aquellas acciones criminales que afectaban intereses individuales
como también colectivos. Es por esto ultimo que en Derecho penal moderno las
novedades legislativas penales se presentan sobre todo en su Parte Especial 250 , pues
obedece a que el actual escenario delictivo, decorado por el avance tecnolégico, vienen
apareciendo nuevas conductas que atentan contra aquellos bienes juridicos
fundamentales necesarios para la convivencia del ser humano en sociedad. Asi, los
Cddigos Penales de distintos paises vienen puniendo las acciones que atentan contra la
integridad corporal y la salud del nasciturus, pero cada una de ellas atendiendo a su
propia técnica y politica legislativa.

Ante este panorama la forma como se debe reaccionar frente al delito constituye la
esencia de la Politica criminal. Tradicionalmente cada pais tenia sus propias directrices
politico-criminales. Como expresion de la soberania, cada Estado procuraba delinear sus
formas de control de la criminalidad. Todo eso esta cambiando rapidamente con relacion
a algunos delitos. Hoy la gran reivindicacion consiste en la uniformizacion de la reaccion
contra los delitos que perturban el "orden internacional”, particularmente el organizado.

En funcién de lo anterior, se observa que los Estados Democraticos de Derecho se
han visto en la necesidad de adecuar sus normativas penales a la nueva orientacion
doctrinaria, la cual considera al Derecho Penal como ultimo recurso (ultima ratio) para
resolver los conflictos sociales y por consiguiente el instrumento mas efectivo para lograr
la paz y seguridad juridica de los pueblos. Con ello se observa claramente que los
actuales Cdédigos Penales, es decir, de reciente vigencia, se orientan por una mayor
vocacion penalizadora que despenalizadora ! gstas son las pautas que han de
configurar el devenir del Derecho punitivo en su aproximacion a los aspectos mas
positivos de la globalizacion. Lo manifestado se refleja con nitidez al observar el
contenido de la Parte especial de las modernas legislaciones penales que vienen
puniendo el delito de lesiones al feto, la manipulacion genética, el delito ecoldgico, las
escuchas telefénicas ilegales, el lavado de activos, la inseminacion artificial no
consentida, la intromision ilegitima en la intimidad ajena, la proteccion penal de la propia
imagen, la utilizacién de informacién privilegiada, la tutela punitiva de la vida silvestre, el
trafico de influencias, el delito informatico, los delitos relativos a la energia nuclear y
radiaciones ionizantes, el delito urbanistico, delitos contra los derechos de los
trabajadores y una amplia lista de delitos sociolJecondémicos 202 , entre otros.

Reduciendo el amplio elenco de las nuevas formas de criminalidad, debo centrarme

250 -
En este sentido véase HASSEMER, Winfried / MUNOZ CONDE, Francisco: ob.cit., p. 27.

251 _
Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco: «Proteccion de los derechos fundamentales en el Cédigo Penal», en: CDJ, Madrid, p. 461.

252
La era de la globalizaciéon coincide con la era de la explosiéon de la delincuencia organizada. Nadie ignora que el crimen

organizado, en principio, tiene finalidad econémica. Por eso parece apropiado decir que el crimen organizado (en la actualidad) es
el crimen de los poderosos (crimenes of the powerful). En razén de todas las facilidades que la globalizacion proporciona (transito
libre para mercancias, libre circulacién financiera, informatizacién del planeta, etc.), algunos delincuentes se internacionalizaron e
innimeros crimenes se globalizaron: narcotrafico, trafico de seres humanos, trafico de armas, trafico de 6rganos humanos, trafico

de animales, corrupcién internacional, ciberdelincuencia, etc.
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en las lesiones contra la vida humana dependiente. Al respecto, es claro que la primera
positivizacion de esta forma de criminalidad lo afectarian los legisladores espafioles
cuando comprenden, por primera vez, valga la redundancia, la figura de «lesiones al
feto» en el vigente Cddigo Penal espafiol de 1995. Con ello se trataba de llenar el vacio
legal. En tal virtud, puedo decir, sin animo de equivocarme, que hasta la fecha, en
Europa, es la Unica Legislacién penal de influencia germanica que castiga penalmente los
comportamientos dirigidos a menoscabar la salud del nasciturus. Motivo por el cual viene
desarrollando una doctrina que paulatinamente se viene incrementando.

Siguiendo el camino legislativo emprendido por el Cédigo Penal espanol en materia
de lesiones al feto, hicieron lo propio, en América Latina, los legisladores salvadorefios y
colombianos. Los primeros lo materializaron al promulgar el Cédigo Penal de 1998
convirtiéndose asi en la primera legislacion latinoamericana en recoger la figura en
cuestidon, mientras los segundos lo harian con la promulgacién del Cdédigo Penal del
2000. Por su parte la Republica de Costa Rica aprobaba por unanimidad en 1998 el
Proyecto del Cédigo Penal que viene a recoger la figura materia de comentario.

Antes de pasar a desarrollar cada una de las legislaciones que contempla las
lesiones al nasciturus, debo manifestar que la intencién de este capitulo apunta a
describir de manera general los articulados que caen bajo la figura en debate.

En lineas finales, tomando las palabras de MORILLAS CUEVA %% considero que el
Derecho Penal del futuro debe de continuar siendo un derecho basado en el principio de
intervencion minima, sin caer en un excesivo simbolismo, pero al mismo tiempo ha de
afrontar la criminalizacion de nuevas formas de delincuencia, siempre bajo la cobertura
del absoluto respeto a los principios delimitadores del moderno Derecho Penal, entre los
que légicamente se encuentra el caracter de ultima ratio.

2.Espaina [Cédigo Penal de 1995]

2.1. Generalidades

En Espana el impulso codificador proviene de la necesidad de sustituir una normativa que
hundia sus raices en el siglo XIX (Cédigo Penal de 1848) y que obedeciera a las
exigencias del mundo moderno. Por ello, el Codigo Penal de 1995 ha de constituir una
pieza basica del ordenamiento juridico propio de un Estado social y democratico de
Derecho como lo es el Estado espanol segun la Constitucion de 1978 #*  Asilas cosas,
el 23 de noviembre de 1995 mediante Ley Organica N° 10/1995 se promulgo el Cédigo
Penal de 1995, la cual entr6 en vigor desde el 24 de mayo de 1996. De esta manera y

Cfr. MORILLAS CUEVA, Lorenzo: «Reflexiones sobre el Derecho penal del futuro», en: Revista Electronica de Ciencias
Penales, 22 de abril del 2002.

254 .
Cfr. SALA SANCHEZ, Pascual: «Rasgos generales del nuevo Cddigo Penal», en: CDJ, Madrid, 1994.
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2.2.

conforme a su exposicion de motivos entraba a regir en el pueblo espafiol un coédigo que
tutele los valores y principios basicos de la convivencia social y obedezca al principio de
la intervencion minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez
mas compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia.

De conformidad con las ultimas lineas del parrafo anterior se criminalizé aquellas
conductas, sean dolosas o imprudentes, que causaren dafios en la salud del ser,
producto de la concepcion bajo la nomenclatura de «lesiones al feto». Esta figura se
recogeria a través de sus articulos 157 y 158 contenidos en el Titulo 1V, del Libro Il del
Cddigo Penal espanol vigente. Con ello, se colmaba el vacié legal que provocaban
aquellas acciones dirigidas al feto con el fin de menoscabar su salud.

Figura delictiva dolosa

25

Articulo 157. El que por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion
o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo
una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de prisién de uno a cuatro afos
e inhabilitacién especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios
de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o
privados, por tiempo de dos a ocho afos 29

En principio, sujeto activo puede ser cualquier persona, incluso la mujer gestante
pues el precepto legal no las excluye de la sancion penal. Mientras que el sujeto pasivo,
. . 256
conforme al articulado, viene a ser el feto

El comportamiento tipico se perfecciona cuando se causa por cualquier medio o
procedimiento, sea material o moral, incluido el contagio de enfermedades por conducto
de la madre, una lesion o enfermedad que perjudique gravemente el normal desarrollo
del feto, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica. Por tanto, quedarian
excluidas aquellas lesiones o enfermedades en el feto que no perjudiquen gravemente su
normal desarrollo, 0 no provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica 2

Teniendo en cuenta la accion del agente y su relacion con el objeto de la accion, se
trata de un delito de resultado material. Siguiendo esta misma linea es susceptible de
. e " 258 T ~

cometerse por omisién en atencion del art. 11 7 del Cédigo Penal espanol.

5
Cédigo Penal espaiiol, Editorial Praxis, S.A., Barcelona, 1996, p. 53 y ss.

256 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: ob.cit., p. 133 y ss.

257 .
Cfr. HHGUERA GUIMERA, Juan Felipe: «Los delitos de lesiones al feto», en: La Ley, Actualidad penal, Afio: XVI, 2000.

8
Art. 11. del Cédigo Penal espafiol Los delitos o faltas que consistan en la produccién de un resultado sélo se entenderan

cometidos por omisién cuando la no evitaciéon del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sentido

del texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la omision a la accion: a) Cuando exista una especifica obligacion

legal o contractual de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido

mediante una accion u omision precedente.
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La lesion al feto, en comentario, es dolosa, pues debe comprender el conocimiento
de que el medio utilizado es idéneo para producir las lesiones tipicas y la voluntad de, a
e 259
pesar de ello, utilizarlo

Respecto a la figura del concurso, se advierte que si el agente ademas de causar
lesiones al feto, le causa lesiones o0 en su defecto la muerte a la mujer embarazada,
existira un concurso de delitos en atencién al art. 77 **° del Cddigo Penal del pais de la
Peninsula Ibérica.

El delito de lesiones al feto es ley especial respecto del aborto ! No obstante en el
tipo doloso de éste, cuando el propdsito fuera el de destruir el producto de la concepcion,
las lesiones finalmente causadas se castigarian como aborto en grado de tentativa, salvo
que las lesiones estén mas gravemente penadas, en cuyo caso se aplicaria el tipo de
lesiones por razén de la alternatividad.

Respecto a las penas se prevé la prision de uno a cuatro afos e inhabilitacion
especial para ejercer cualquier profesidn sanitaria, o para prestar servicios de toda indole
en clinicas, establecimientos o consultorios ginecologicos, publicos o privados, por tiempo
de dos a ocho anos.

2.3. Figura delictiva imprudente

Articulo 158. El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el articulo
anterior, sera castigado con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueron cometidos por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesién, oficio o cargo por periodo de seis meses a dos anos.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.

Bajo este precepto penal el sujeto activo puede serlo cualquiera, excepto la madre
gestante, mientras el sujeto pasivo es el feto.

Respecto a la conducta prohibida o comportamiento tipico me resta remitirme a lo
desarrollado en las lesiones al feto causadas de manera dolosa.

En el contexto de este articulo sé6lo es punible la imprudencia grave; se agrava la
imprudencia en los casos de imprudencia profesional y se excluye la responsabilidad de
la embarazada.

259 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: ob.cit., p. 135.

00 Art. 77 del Cadigo Penal espafiol 1. Lo dispuesto en los articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo hecho
constituya dos o mas infraccione, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer otra. 2. En estos casos se aplicara en
su mitad superior la pena prevista para la infraccién mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. 3. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se

sancionaran las infracciones por separado.

261
Comprendidos en los arts. 144, 145 y 146 del Cdédigo Penal espafiol.
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Se castiga aqui, expresamente, por tanto, la imprudencia profesional, que no es mas
que un supuesto pero agravado de la imprudencia grave. En este caso se impone
ademas de la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana («asimismo» indica
este art. 158, parrafo segundo), la pena propia de la imprudencia profesional cual es la de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de
seis meses a dos afios >

Las lesiones al feto por imprudencia profesional pueden ser producidas, por ejemplo,
cuando el médico realiza el diagndstico prenatal, o también cuando como consecuencia
del diagndstico prenatal se presta el tratamiento al feto.

Concurren, en concurso ideal, las lesiones al feto con las que eventualmente se le
puedan causar a la mujer embarazada.

La imprudencia profesional se castiga ademas de la pena de arresto de siete a
veinticuatro fines de semana con la de inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios.

3. El Salvador [Codigo Penal de 1998]

3.1. Generalidades

La Republica de El Salvador encargé a La Asamblea Legislativa elaborar un nuevo
Cddigo Penal que reemplazaria, después de 24 afos de vigencia, al Cédigo Penal de
1974. Seria, entonces, el 13 de agosto de 1998, fecha en que se promulgaria el nuevo
Cddigo Penal a través del Decreto Legislativo N° 378 2% Como pude observarse de los
considerandos del referido decreto se decia que el viejo cuerpo legal punitivo en la
actualidad ya no se perfila de la misma manera porque su contenido no guarda
concordancia con el texto de la Constitucién de la Republica de 1983, ni con la realidad
politica y social que vive el pais. Ademas, esto se justificaba en que los Estados se han
visto en la necesidad de adecuar sus normativas penales a la nueva orientacion
doctrinaria que considera el Derecho Penal como ultimo recurso para resolver los
conflictos sociales y el instrumento mas efectivo para lograr la paz y seguridad juridica de
los pueblos.

De conformidad con el epigrafe anterior, y en atencidon a las nuevas formas de
criminalidad y mas aun influenciado por la doctrina espafiola en materia penal, seria uno
de los primeros paises de Latinoamérica y segundo a nivel mundial que se encargaria de

262 .
Cfr. HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit., (2000).

Publicado en el Diario Oficial N° 156, Tomo 340, de fecha 25 de agosto de 1998 (disponible en:

http://www.unifr.ch/derechopenal)
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tipificar expresamente las lesiones contra la vida humana dependiente bajo la
denominacion de «lesiones en el no nacido». Esta efigie legal esta contenido en el
Capitulo Il bajo la nomenclatura «De los delitos relativos a la vida del ser humano en
formaciony», del Titulo | «Delitos relativos a la vida» del Libro Il «De los delitos y sus
penas», del referido Codigo Penal.

3.2. Figura delictiva dolosa

Articulo 138. El que ocasionare en el no nacido una lesién o enfermedad que perjudicare
gravemente su normal desarrollo o provocare en el mismo una grave tara fisica o
psiquica, sera sancionado con prisidon de dos a cuatro afos.

Sujeto activo puede serlo cualquiera, no tendiendo inconveniente de comprender a la
mujer gestante. El sujeto pasivo puede serlo el embrién como el feto, pues esto se
deduce de la glosa legal al utilizar el término «no nacido» para referirse al sujeto pasivo.

Del texto legal se desprende que el comportamiento humano tipico se configura
cuando por cualquier medio sea material o moral se causa una lesién o enfermedad cuyo
resultado afecte gravemente el normal desarrollo del feto o embridén o; le provoque una
grave tara fisica o psiquica.

Es un delito de resultado y también es posible la comisidon por omisién. No hay
inconveniente en admitir la tentativa.

En lo que respecta a su aspecto subjetivo este requiere que el comportamiento
humano sea realizado con dolo, es decir, conciencia y voluntad de cometer algunos de
los actos constitutivos del delito.

En lo que respecta a las consecuencias juridicas del delito; es decir, la penalidad,
para esta modalidad de lesiones al «no nacido» es la prision que va de dos a cuatro
afos.

3.3.Figura delictiva culposa

Articulo 139. El que culposamente ocasionare las lesiones descritas en el articulo
anterior, sera sancionado con multa de cincuenta a cien dias multa.

La embarazada no sera penada al tenor de este precepto.

Del precepto legal se desprende que sujeto activo tranquilamente puede ser
cualquier persona, con la unica excepcion de la madre gestante. En lo que se refiere al
sujeto pasivo éste puede ser tanto el embrién como el feto.

Respecto de la conducta prohibida, los cuales causan los resultados prohibidos me
remito a lo desarrollado en la figura anterior (art. 138).

El aspecto subjetivo exige que el agente no desee el resultado lesional. En este caso
lo que se va a castigar es la accion (falta de prevision y debido cuidado) y no el resultado.

Como puede verse, se trata de un delito de accion culposa por ende no es admisible
la tentativa.
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El culpable de la accion tipica culposa sera sancionado con una pena de multa de
cincuenta a cien dias multa.

4. Costa Rica [Proyecto del Cédigo Penal de 1998]

4.1. Generalidades

El 14 de abril de 1998 se aprobd por unanimidad el Proyecto del Cédigo Penal de Costa
Rica. Este proyecto fue impulsado por los siguientes argumentos: por un lado la
necesidad de reemplazar el Cédigo Penal de la década del setenta por cuanto no iba de
la mano con la realidad social, econémica y politica de Costa Rica y; por otro lado la
criminalizacion de conductas que en este momento no se encuentran debidamente
descritas en un tipo penal y eliminar otras que ya no tienen sentido en la realidad actual.

A la fecha se esta a la espera de la promulgacion del nuevo Cédigo Penal. No
obstante a ello, retomando el tema de interés debo manifestar que el Proyecto recoge las
lesiones contra la vida humana dependiente bajo la denominacion de «lesiones al
producto de la concepcion» contenida en el Capitulo IV, del Titulo I, del Libro Il del
Proyecto del Cdédigo Penal de la Republica de Costa Rica ?* Precisando la técnica
legislativa debo manifestar que esta clase de lesiones contra la vida dependiente estan
recogidas en su forma de comision dolosa (art. 143) y culposa (art. 144).

4.2. Figura delictiva dolosa

Articulo 143. Quien cause al producto de la concepcion una lesion que perjudique su
normal desarrollo, sera sancionado con pena de prisidon de seis meses a dos afos.

Al autor se le podra imponer ademas la pena de inhabilitacion que corresponda, de
dos a ocho afios.

La descripcion de esta figura dolosa permite considerar como sujeto activo a
cualquier persona que realice la conducta tipica, incluso la propia madre. En este caso,
conforme al vocablo «producto de la concepcion» debera considerarse como sujeto
pasivo a la persona en formacion desde el momento mismo de su concepcion, hasta su
nacimiento; es decir, comprende tanto al embriéon como al feto.

El acto material, el cual configura el tipo, se perfecciona cuando se causa una lesién
que perjudique el normal desarrollo del embrién o feto. En este sentido no demanda que
el resultado sea grave como lo exige la legislacion penal espafiola (ver supra) y
colombiana (ver infra) respectinvamente.

Se trata de un delito de resultado. Ademas, tranquilamente se configura la tentativa.

Publicado en el Alcance N° 9, de La Gaceta N° 82 de fecha 29 de abrii de 1994 (disponible en:

http://www.unifr.ch/derechopenal)
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El aspecto subjetivo requiere que el comportamiento sea ejecutado con dolo, es decir
con conocimiento y voluntad de cometer el acto constitutivo del ilicito penal.

La pena aplicable, al sujeto responsable, en este delito es de prisidon de seis meses a
dos afios. Ademas, conforme al segundo parrafo, el agente podra ser merecedor de una
pena de inhabilitaciéon que corresponda de dos a ocho afios.

4.3.Figura delictiva culposa

Articulo 144. Quien por culpa, con excepcién de la madre, cause lesiones al producto de
la concepcion, sera sancionado con pena de treinta a sesenta dias multa.

Respecto al sujeto activo puede serlo cualquier, excepto, por disposicion legal, la
mujer embarazada. Sujeto pasivo es el producto de la concepcidn en cualquier etapa de
su desarrollo hasta antes de su nacimiento, sea embrién o feto.

En cuanto a la conducta prohibida debo remitirme a lo establecido en las lesiones
dolosas (art. 143).

Por su parte el aspecto subjetivo requiere que el resultado sea no querido, es decir,
sea producto de la inobservancia del debido cuidado por parte del agente.

La pena que se establece para esta clase de delitos es la pena de multa que fluctua
entre los treinta a sesenta dias multa.

5. Colombia [Cédigo Penal de 2000]

5.1. Generalidades

Obedeciendo a la coyuntura politica, la nacidon colombiana exigia un nuevo Cédigo Penal.
Cuerpo legal que se elaboré en el seno de Congreso colombiano observando las nuevas
tendencias dogmaticas y liniamientos politico-criminales. En este sentido se promulgo el
nuevo Codigo Penal 265 colombiano, mediante Ley N° 599 de 2000 de fecha 24 de julio. El
Cddigo de conformidad con su art. 476 entraria en vigencia el 24 de julio del afio 2001.

También fue preocupacion comun de los legisladores colombianos tutelar la salud del
nasciturus por lo que no dudaron en incluirlo bajo la denominacién de «lesiones al fetoy,
tal cual lo tipifica el Codigo Penal espafiol. La referida figura legal esta contemplado sea
en su comisién dolosa (art. 125) como culposa (art. 126) y contenida en el Capitulo V (De
las lesiones al feto), del Titulo | (Delitos contra la vida y la integridad personal), del Libro |l
(Parte especial. De los delitos en particular) del Cédigo Penal vigente.

265
Véase el texto legal completo en: Sistema Peruano de Informacion Juridica (SPIJ), version 2003.
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5.2. Figura delictiva dolosa

Articulo 125. El que por cualquier medio causare a un feto dafio en el cuerpo o en la
salud que perjudique su normal desarrollo, incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4)
afos.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra también
la inhabilitacién para el ejercicio de la profesidén por el mismo término.

La descripcion del delito de lesiones al feto doloso permite considerar como sujeto
activo a cualquier persona inclusive la mujer gestante. Por su parte respecto al sujeto
pasivo, al igual que en la figura dolosa espafola, sélo puede serlo el feto.

El acto material que configura el tipo o conducta prohibida, se perfecciona cuando
por cualquier medio material o moral se causa un dafo en el cuerpo o en la salud del feto
el cual le va a perjudicar su normal desarrollo.

Respecto al aspecto subjetivo se requiere que el comportamiento del agente sea
realizado con dolo, es decir conciencia y voluntad de cometer algunos de los actos
constitutivos del delito.

El tipo penal es un delito de resultado. También es posible su comisién por omision y
admite la tentativa.

La pena establecida en este delito, para los que resulten culpables, es la pena de
prision que fluctia entre un minimo de dos afios a un maximo de cuatro afios. Ademas si
la conducta fuera realizada por un Profesional de la salud; a demas de la pena de prision,
se le impondra la inhabilitacion para el ejercicio de su profesion por el mismo término de
la pena de prision.

5.3. Figura delictiva culposa

Articulo 126. Si la conducta descrita en el Articulo anterior se realizare por culpa, la pena
sera de prision de uno (1) a dos (2) afios.

Si fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra también la
inhabilitacion para el ejercicio de la profesién por el mismo término.

La version culposa de las lesiones al feto permite apreciar que el sujeto activo puede
ser cualquier persona, incluso la mujer en estado de gestacion. Como puede observarse
de las modalidades culposas hasta aqui tratados, la legislacidon colombiana es la Unica
que no excluye de la comision de este delito a la mujer embarazada.

En este caso al igual que el articulo anteriormente analizado, debe considerarse
como sujeto pasivo al feto.

Respecto al comportamiento delictivo que configura esta clase de delito me resta
volcarme al articulo desarrollado anteriormente.

En esta version culposa, se requiere el comportamiento del agente sea producto de
la inobservancia del debido cuidado, siendo por ello el resultado dafioso no querido.
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Respecto a la pena, se aplica pena de prision no menor de uno ni mayor de dos afnos
y, al igual que el precepto legal anterior, la inhabilitacién para el ejercicio de la profesion
por el mismo término cuando resultare culpable un profesional de la salud.
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CAPITULO V: DETERMINACION DEL
BIEN JURIDICO-PENAL TUTELADO EN
LOS DELITOS DE LESIONES AL
NASCITURUS

1. El bien juridico-penal. Concepto y contenido
material

Quiero empezar este capitulo afirmando que cuando nos remitimos a los diferentes
manuales de la Parte especial del Derecho panal se observa, en muchos casos, la poca
dedicacion al bien juridico-penal, ya que, por ejemplo en los delitos de homicidio se
sefiala que el bien juridico protegido es «la vida humana». Pero en muchos casos
también ignoramos toda la construccion teérico-penal que hay detrds de ese bien; por
ello, la imperiosa necesidad de desarrollar una breve teoria del bien juridico-penal que
apoyada en puntos fundamentales encontrara su trascendencia en el tiempo.

El Derecho penal desde su aparicion en el escenario juridico ha sufrido un notable
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desarrollo, pues se le ha ido incorporando figuras penales con lo cual se ha
implementando su arsenal conceptual, dandole de esta manera un sentido mas
humanista. En este sentido, en 1834 gracias a la labor de BIRNBAUM % hace su
aparicion en el contexto del Derecho punitivo, la figura del bien juridico-penal mediante el
cual se intenté conseguir una definicion material del delito; pues hasta ese momento el
delito era considerado como pecado y desobediencia a la voluntad divina " Desde ese
momento continla su ascendiente vida, ya como postulado practicamente irrenunciable
268 Y, asi, hoy sabemos que detras de cada figura delictiva esta presente un bien juridico
269 el cual necesita de proteccion legal.

Sin embargo, afos mas tarde gracias a los trabajos de Karl BINDING (1841-1920) y
Franz VON LISZT (1851-1919) la figura del bien juridico-penal adquiere un contenido
material. El primero de ellos lo hace a través de una concepcién inmanente al derecho
(Positivista-juridico o Normativista) por lo que considerd que el bien juridico es un bien del
Derecho *’° que elige los objetos que en opinion del legislador merecen proteccion 27 ,
asi en palabras del propio BINDING, el bien juridico, es una creacién exclusiva del
legislador, quien actua sin otra limitacion que su propia consideracién y la que impone su
I6gica 272 2% Ep contra, aparece el pensamiento de VON LISZT, quien desde una
posicion trascendente al Derecho (Positivista-naturalista o Sociolégica), consideré al bien
juridico como un bien propio de los hombres reconocido y protegido por el Derecho 2 ,

6 .
La historia juridico-penal nos remite a la labor de Birnbaum, cuando en 1834 publica el articulo «Uber das Erfordermis einer
Rechtverletztung zum Bergriff der Verbrechns», en la Revista Archiv des Criminalrechs N° 15; en este sentido Véase: BERAUN
SANCHEZ, David: «El bien juridico en el derecho penal», en: RPCP, N° 9, Lima, p. 646

67 .
Cfr. MATA y MARTIN, Ricardo: «Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro. Aproximacién a los presupuestos de la
técnica de peligro para los delitos que protegen bienes juridicos intermedios-tutela penal del medio ambiente, delitos econdmicos,

seguridad del trafico», Editorial Comares, Granada, 1997, p. 2.

8 .
GONZALEZ RUS, Juan José: «Bienes juridicos y Constitucion. Bases para una teoria», en: Serie Universitaria 201, Fundacién

Juan March, p. 15.

269 .
Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: «Reflexiones sobre la problematica del bien juridico», Universidad de
Salamanca, 1990, p. 2.

270
En este sentido véase: CARO CORIA, Carlos: «Sobre la moderna teoria del bien juridico-penal en Espafia y el rechazo del

funcionalismo sistematico de Jakobs», en: Themis. Revista de Derecho, N° 35, 1997, p. 141; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE,

Ignacio: ob.cit., p. 3.
271
Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: «Comentario al Codigo Penal», Grijley, Lima, 2001, p. 31.
272 .
Cfr. HORMAZABAL MALEREE, Hernan: «Politica penal en el Estado democratico», en: El poder penal del Estado. Homenaje a

Hilde Kaufmann, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 159.

273
Con ello se alcanzaba una definicion puramente formal del bien juridico.

274 .
Véase BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: ob.cit., p. 4.
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ya que todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o la comunidad; ergo,
el orden juridico no crea el interés, lo crea la vida, pero la proteccion del Derecho eleva el
. , . , . T 275

interés vital a la categoria de bien juridico

Luego de la concepcién de VON LISZT, el bien juridico se ve influenciado por el
Neokantismo, el Finalismo y el Nacional-socialismo. Asi, el Neokantismo concebia al bien
juridico como aquel interés del individuo y de la sociedad que es protegida por la ley,
frente a una situacion determinada de las relaciones sociales, asi se le ubicd en un
ambito netamente subijetivo espiritual o de valores, dejando de lado la realidad social; ello
significd un retroceso en la concepcion del bien juridico 278 que hasta ese momento se
habia ganado. Por su parte el Finalismo reconoce la naturaleza trascendental del bien
juridico y lo entiende como los valores fundamentales de la vida en comunidad; es decir,
el bien juridico es un bien vital " de la comunidad o del individuo, que por su
significacion social es protegido juridicamente ?®  Finalmente el Nacional-socialismo
aleman abandoné la figura de bien juridico, reemplazandolo por infraccion al deber 2 ,
es decir, una traicion a la fidelidad que todo individuo le debe al pueblo aleman 280 ;en
palabras de GONZALEZ RUS ! sera a partir de aqui cuando se inicie el deterioro de la

nocion de bien juridico.

Terminada la Segunda Guerra Mundial vendria la etapa de la posguerra y con él se
inician los movimientos de reforma del Derecho penal que tendrian como norte al ser
humano. Con ello nuevamente cobra auge la discusion sobre el bien juridico (en su
contenido material y sus funciones); surgiendo asi, por un lado un consenso al definir al
objeto de la tutela penal desde una postura trascendente al Derecho; pero por otro lado,
las divergencias surgen al tratar de explicar el contenido material del bien juridico 262 , al
respecto la discusion se hace mas aguda con el surgimiento de las corrientes de caracter
socioldgico y constitucionalista 268

275
Cfr. VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe: ob.cit., p. 31.

276 . .
Cfr. BERAUN SANCHEZ, David: ob.cit., p. 650.

277

Puede a parecer de las mas diversas formas: como objetos psicofisicos o espiritual-ideal (vida honor) como estado real

(tranquilidad del hogar), como relacion vital (matrimonio, parentesco), relacién juridica (propiedad, derecho a caza) o aun como

conducta de tercero (deber de fidelidad el empleado publico, bien juridico protegido contra el soborno).

278

VVéase ampliamente WELZEL, Hans: «Derecho penal. Parte general», Editora juridica Chile, Santiago, 1970, p.12 y ss.

279
Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: ob.cit., p. 32.

280 . .
Véase BERAUN SANCHEZ, David: ob.cit., p. 652.

281 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: ob.cit., p. 17.

28

28

2 . R
En este sentido cfr. BERAUN SANCHEZ, David: ob.cit., p. 656

3
Ibidem, p. 656.
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Las teorias socioldgicas. Sus partidarios entienden que en un Estado democratico
la determinacion del objeto protegido por la norma penal no puede estar reducida a una
exclusiva decisién del legislador, ya que responde a una base que tenga contenido social
284 , €sta comunicara su decision a las instancias politicas quienes formalmente tengan el
deber de materializar dicha decisién; entonces el concepto social de bien juridico es
valido para ejercer una funcién de limite al ius puniendi %Al respecto existen dos
tendencias: la individualista y la del perjuicio social. Los seguidores de la tesis
individualista o monista manifiestan que los bienes juridicos deben preocuparse por
proteger un interés individual indispensable, acomodandose a la proteccién de los
individuos y delimitandose en base a dicha funcion, de esta manera se pretende evitar la
desmesurada ampliacion de la intervencion penal, aceptando la proteccion de aquellos
intereses colectivos que de manera cercana protegen valores individuales, por eso el
rechazo de esta corriente a los delitos de peligro abstracto, a través de la cada vez mas
difundida anticipacion de la tutela de los bienes, mediante la configuracion de delitos de
peligro abstracto que buscan proteger bienes juridicos de caracter colectivo,
caracterizados por ser altamente hipotéticos y hasta improbable la lesion del bien. Por
otro lado, se tiene la tesis relativa al perjuicio social la cual es ante todo disfuncionalidad
en el sistema social **° , SU maximo representante es el aleman Gunther JAKOBS quien a
través de su corriente del Funcionalismo sistematico considera que el bien jurdico
tutelado penalmente ser la validez fctica de las normas; en tal sentido, el Derecho penal
no protege bienes jurdicos sino la vigencia de la norma jurdica " Ello es asi, ya que en
su concepcion del Derecho penal, la teoria del bien juridico carece de funcién garantista e
identifica al bien juridico con la proteccién de normas penales.

Las teoras constitucionalistas. Las teoras constitucionalistasSus impulsores
vienen a criticar la teora sociolgica por cuanto consideran su imposibilidad de dotar al
objeto de la tutela penal de contenido material y manifiestan que en un Estado democrtico
el instrumento ms idneo para tal efecto es la Constitucin. Al respecto se tiene: La teora
constitucionalista estricta, sus defensores manifiestan que la Carta Magna contiene de
manera explcita o implcita el catlogo de bienes jurdicos los cuales el Derecho penal debe
proteger o mejor dicho, stas consideran como intereses jurdicos penalmente relevantes
slo aquellos exprofesamente contenidos en clave constitucional con lo que la Constitucin
Poltica se convierte tambin en programa penal; as, el proceso de criminalizacin primaria
(elaboracin de la ley penal) alcanzar sus orgenes en la decisin del constituyente % la

Cfr. GOMEZ BENITEZ, José Manuel: «Sobre la teoria del bien juridico. Aproximacién al ilicito penal», en: Revista de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Complutense, N° 69, 1983, p. 98.

285
Ibidem, p. 111.

286
Ibidem, p. 106.

287
Cfr. CARO CORIA, Carlos: ob.cit., p. 146

8
Cfr. REYNA ALFARO, Luis: «Los delitos informaticos. Aspectos criminoldgicos, dogmaticos y de politica criminaly», Jurista
Editores E.I.R.L., Lima, 2002, p. 214.
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teora constitucionalista amplia, sta adopta un doble sentido: en primera Inea presenta a la
Constitucin como un marco referencial, 0 sea como un espacio poltico libre y democrtico
dentro del cual los actores sociales van a definir las condiciones esenciales para el
desarrollo del sistema social. En ese sentido, la vinculacin que debe existir entre norma
penal y una constitucional se limita a las caractersticas bsicas del Estado, constituyendo
la Carta Magna un marco de referencia obligatoria al legislador penal en la configuracin
de los bienes jurdicos. En segundo lugar, pone de relieve una vinculacin programtica
entre el bien jurdico y el sistema socio personalista a los que la Constitucin desea servir
de marco.

Finalmente en palabras de CARO CORIA puedo decir que el bien juridico-penal
«desde su creacion por BIRNBAUM en 1834, constituye uno de los conceptos que aun
presenta una considerable falta de claridad» o a decir de CUELLO ** «todavia
presenta muchas facetas oscuras».

1.1. Toma de postura

Tras haber hecho un recorrido por la historia y a la vez por las diferentes teorias que
tratan el contenido material del bien juridico-penal debo tomar posicion respecto a su
contenido material; pues bien, ésta (mi posicion) se situa, en una zona intermedia entre
las teorias sociolégica y las constitucionalistas; ya que sin privar de importancia al
aspecto social, reconozco como pauta limitativa de la proteccion penal los valores que la
Constitucién asume, ya sea de una manera directa o derivada, extrayéndolos de sus
principios basicos, lo que, a su vez, hace prevalecer la elevada garantia y seguridad
juridica que supone el referente de normas constitucionales, que es el parametro
marcadamente mas estable de la normatividad juridica.

2. El bien jurdico protegido en los delitos de lesiones
al nasciturus

De lo anteriormente desarrollado en este captulo slo queda resumir la figura del bien
jurdico como aquel ndulo o corazn del delito, pues ofrece un criterio material decisivo en
la interpretacin y construccin de la teora jurdica del delito, y de los tipos en particular 29
.Por ello, resta ahora precisar el bien jurdico protegido por el delito de lesiones contra la
vida humana dependiente y antes que nada, dejar establecido que se trata de un bien

289
CARO CORIA, Carlos: ob.cit., p. 138.

0
Cfr. CUELLO, Joaquin: «Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal», en: Anuario de Derecho

Penal y Ciencias Penales, Tomo 34, 1981, p. 462.

1 B}
Cfr. COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomas: «Derecho penal. Parte general», 42 edicion, Tiran lo blanch,
Valencia, 1996, p. 289.
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jurdico individual. No obstante, se debe precisar que la funcin de los rtulos que
encabezan los distintos tipos penales no es necesariamente la determinacin del bien
jurdico protegido, sino que por medio de frmulas abreviadas se intenta individualizar las
diferentes conductas previstas, de modo que el ttulo al que se alude desempea una
funcin meramente ilustrativa >

En principio debo destacar que gracias a los avances médico-cientificos quedoé ya
superada la idea que el ser humano en formacion es un ente magico y misterioso y que
no gozaba, por ello, de derecho alguno. Hoy, por el contrario, como puede verse en el
Preambulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de la Naciones Unidas, de fecha 20 de noviembre de 1959, proclama que: «El
nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especial,
incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento», y en el
Principio 4° se reconoce incluso «el derecho a cuidados prenatales (es decir, antes de su
nacimiento) adecuados» ?®  Del mismo modo, constitucionalmente se puede afirmar que
nuestra Constitucion de 1993 garantiza no solo la proteccién de la vida del nasciturus,
sino también su salud, puesto que no olvidemos que el art. 2 inc. 1 dice que: «... El
concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece».

De entrada debo manifestar que de acuerdo a la doctrina mayoritaria representada
por GONZLEZ RUS ** , MUOZ CONDE ** | HIGUERA GUIMER ** | RAMN RIBAS **" |
PORTOCARRERO HIDALGO ** y GARCA CANTIZANO ** el bien jurdico-penal que se
protege en esta clase de delitos es la salud del nasciturus, entendido como aquel estado
donde el ser humano en formacin ejerce normalmente toda sus funciones, propias de

cada etapa de su formacin hasta alcanzar el nacimiento.

Ahora bien, los partidarios que consideran que el bien jurdico protegido por el delito
es la salud del nasciturus, encuentran el inconveniente al tratar de explicar el desvalance

292 _
Véase VALLE MUNIZ, José Manuel: «El delito de estafa», Bosch, Barcelona, 1987, p. 77, citado por DONNA, Edgardo Alberto /

DE LA PUENTE, Javier Esteban: «Aspectos generales del tipo de estafa», en: Revista Latinoamericana de Derecho, Afio I, N° 1,

enero-junio, 2004, p. 39 (disponible en: http://www.juridicas.unam)

293
Cfr. ROBERTSON, J. A.:«The right to procreate and in utero fetal therapy», en: The Journal of Legal Medicine, 1982, p. 343 y
ss., citado por HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit. (2000).

294 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: ob.cit., p. 133.

295 _
Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco: ob.cit., (1996), p. 121.

296 .
Cfr. HHGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit., (2000).

297 .
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p.

298
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 172.

299 .
Cfr. GARCIA CANTIZANO Maria del Carmen: «El nuevo delito de lesiones en el concebido», en: Actualidad Juridica, Gaceta
Juridica, Tomo 103, Junio, 2002, p. 73.
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punitivo que se aprecia al confrontar las lesiones al nasciturus con los delitos de aborto;
como puede verse se produce un agravio comparativo en la medida en la cual se pena
ms un ataque a la salud del feto, que un ataque a su vida A respecto habr que
explicar dogmticamente dicha desproporcin punitiva.

Algunos autores tratando de explicar la desproteccion punitiva afirman que, en el
periodo fetal se produce una inversion valorativa en relacién con el periodo postnatal: en
éste es mas importante la vida que la salud; en aquél, es mas relevante la salud que la
vida *°' . Esta tesis encuentra su apoyo en la comparacin que se realiza entre los marcos
penales de los delitos de aborto y lesiones al no nacido; as como tambin, la indicacin
eugensica; que, segn se indica, relativiza el valor que posee la vida de los fetos
lesionados hasta lograr situarla, desde una posicin valorativa por debajo de la salud del
ser humano no nacido, de donde se deriva que es ms importante la vida que la salud. A
mi entender la vida del nacido o no nacido, sano o enfermo, siempre ser ms valiosa que
la salud.

Por otro lado tenemos la tesis del conflicto de intereses. Conflicto que se produce
entre los intereses de la madre embarazada frente al hecho abortivo y la vida del
nasciturus. Empero, ello no significa desconocer la vida del embrién o feto: la vida es el
principal derecho y la del nasciturus goza de proteccién constitucional porque hay la
obligacién de no interrumpir u obstaculizar la gestacién y la de proteger juridicamente tal
evento biolégico e incluso con sanciones penales (aborto). Sin embargo, hay excepciones
a dicha regla por ejemplo cuando hay un conflicto entre la vida del nasciturus y otros
bienes o derechos de rango constitucional y deban prevalecer éstos; es decir, la vida de
la gestante sobre la del embridn, ya que se dice que seria injusto impedirle defender su
vida y se protegeria mas la vida del no nacido que la del nacido: es absurdo porque
mayor entidad juridica tiene la vida del nacido y su aniquilacion es homicidio. Hay que
ponderar los bienes y valores constitucionales en conflicto. También es injusto imponer a
la gestante el sacrificio de su salud, como también obligar a la mujer a soportar un
embarazo por una violaciéon y humillar su vida ante un crimen que wlneré su dignidad:
propiciaria los repugnantes homicidios (infanticidios) por causa de «honor». Y es injusto
-no exigibilidad de otra conducta- compeler a la gestante si hay contraindicaciones
eugeénicas. Y es injusto constrefir a la gestante si el embarazo implica sufrir un conflicto
grave. En estos supuestos deben primar los derechos constitucionales de la mujer y
acaso subsistiria la proteccion penal del nasciturus de no haber tales indicaciones o
estado de necesidad: pero dificilmente pueda negarse el derecho de la mujer al libre
desenvolvimiento de su personalidad y a no tener hijos cuando no lo desea, lo cual, dicho
sea al pasar, también constituiria -de producirse el nacimiento del hijo no querido- una
verdadera desgracia para éste. Extremar la defensa de la vida conduciria a negar lo

00
Véase RODRIGUEZ MESA: «Algunas consideraciones sobre el bien juridico protegido en el delito de lesiones al feto», en:
RDPCr., N° 6, 1996, p. 1077, citado por RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 356.

CUERDA RIEZU encontraba el fundamento en esta afirmacion en la forma de pensar de la sociedad asi decia «...si se
pregunta a los padres sobre este asunto, la mayoria de ellos responderan que en la época del embarazo consideran mas relevante
la salud que la vida del feto; que prefieren perder un hijo a tenerlo tarado...»; con mayor detalle CUERDA RIEZU, Antonio: «Limites

juridicos-penales de las nuevas técnicas genéticas», en: ADPCP, 1988, p. 422.
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aceptado aun por la Iglesia Catdlica: la legitima defensa. Es justo que haya una
proteccion penal del nasciturus; pero no en contra de los derechos humanos de la mujer.

Para un sector de la doctrina espafiola el bien juridico penal que se protege con las
lesiones al feto recogidas en los arts. 157 y 158 del Codigo Penal espafiol de 1995 es la
salud de las personas nacidas quienes sufrieron la lesiéon con anterioridad al nacimiento.
Esta idea es la manejada por CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC quienes
afirman que ahora, se sigue protegiendo la salud e integridad de las personas. El objeto
de proteccion, pues, no es el feto mismo, sino la persona que nacera con taras fisicas o
psiquicas %2 Con ello se afirmaba que los delitos de lesiones al no nacido constituirian
simplemente en un apéndice de los delitos de lesiones. Esta afirmacion encuentra su
sustento en el aspecto penolégico, pues tanto la legislacién penal espafola, peruana
(autoaborto %03 pena privativa de libertad no mayor de dos afos. Lesiones en el
concebido *** : pena privativa de libertad de uno a tres afios) y colombiana (aborto 5
prision de uno a tres afos. Lesiones al feto %, prision de dos a cuatro afos) castigan las
lesiones al nasciturus con una pena mayor respecto al delito de aborto. Con ello, se dice,
que el legislador no quiso reconocer la salud del feto como el bien juridico-penal sino tan
sblo sancionar las agresiones prenatales cuya incidencia final se produce en la persona
nacida >’ . Ante esta consideracin surgen los argumentos en contra que consideran: en
primer lugar que no es posible esperar hasta el nacimiento del infante lesionado para
hacer intervenir al Derecho penal; la salud de la persona en formacin constituye tambin
un bien jurdico constitucionalmente reconocido.

La doctrina mayoritaria no duda en considerar que el bien juridico-penal protegido en
los delitos de lesiones contra la vida humana dependiente es la salud del nasciturus. Y
esto viene dado en principio por mi posicion intermedia respecto al contenido material del
bien juridico, es decir, teniendo en cuenta las necesidades sociales y como limite el
marco constitucional. Es decir, en las primeras, las innumerables conductas abortivas las

302 .
Cfr. CARBONELL MATEU, Juan Carlos / GONZALEZ CUSSAC, José Luis: «Comentario al Cédigo penal de 1995», Volumen I,

(coord. Tomas Vives Antén), Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 813.

303
Articulo 114.- Autoaborto La mujer que causa su aborto, o consiente que otro le practique, sera reprimida con pena privativa

de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicio comunitario de cincuentidds a ciento cuatro jornadas.

04
Articulo 124-A.- El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, sera reprimido con pena privativa de la libertad

no menor de un afio ni mayor de tres

05
Articulo 122. Aborto. La mujer que causare su aborto o permitiere que otro se lo cause, incurrira en prisién de uno (1) a tres
(3) afos. A la misma sancién estara sujeto quien, con el consentimiento de la mujer, realice la conducta prevista en el inciso

anterior.

6
Articulo 125. Lesiones al feto. El que por cualquier medio causare a un feto dafio en el cuerpo o en la salud que perjudique
su normal desarrollo, incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4) afios. Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud,

se le impondra también la inhabilitacion para el ejercicio de la profesion por el mismo término.

307 .
Cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 342y s.
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cuales no llegaron a consumarse y las constantes negligencias médicas condujeron a los
legisladores a castigar estas conductas, pero siempre teniendo como limite a la
Constitucion, Ley de leyes, que ampara la vida y salud del nasciturus.

3. Ubicacion sistematica del delito de lesiones contra
la vida humana dependiente

En palabras de BUSTOS RAMIREZ % 6l bien juridico en la Parte especial no soélo

especifica las garantias del ciudadano en relacion a cada delito, sino que ademas fija el
ambito del injusto y al mismo tiempo permite una ordenacion en grupos de los diferentes
delitos, sefalando en relacion a tales grupos la graduacién jerarquica existente.

Asi la ubicacién sistematica del delito de lesiones contra el nasciturus en nuestro
ordenamiento penal le corresponderia ubicarse después de los delitos de lesiones contra
la persona, para ello sera necesario aperturar un nuevo capitulo donde se tipifique las
distintas modalidades delictivas que menoscaben la salud del no nacido. Con ello se
estara acorde con la funcién jerarquirizadora del bien juridico-penal.

308 .
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan: ob.cit., p. 5.
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CAPITULO VI: EL DELITO DE
«LESIONES EN EL CONCEBIDO» EN EL
CODIGO PENAL PERUANO. ESPECIAL
REFERENCIA AL ART. 124-A

1. Consideraciones preliminares

La incorporacion del llamando delito de «Lesiones en el concebido» en la legislacion
penal peruana forma parte de la mas recientes innovaciones a nuestro Cédigo Penal de
1991; ya que, las reformas, en materia penal han sido de lo mas variadas (delitos contra
la libertad sexual, contra el patrimonio, contra los derechos de autor, terrorismo, etc.), lo
que constituye una evidente regresion del proceso renovador en materia penal de 1991,
pues las modificaciones operadas desde ese entonces han variado los lineamientos
observados en el vigente Codigo punitivo *%" No obstante a ello, estoy seguro que la
admisién de nuevas figuras delictivas en el Cdédigo Penal, un claro ejemplo de dicha

309
Cfr. REYNA ALFARO, Luis Miguel: ob.cit., p. 255.
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afirmacion es el delito de «Trafico de érganos y tejidos humanos» 310 y otros que
siguiendo el tramite ordinario estan a la espera de ser aprobados, promulgados y
publicados.

La figura en cuestion se incorpora al Cddigo Penal mediante la LEY N° 27716,
publicada en el Diario Oficial El Peruano el miércoles 08 de mayo del 2002, que incorpora
al Capitulo Il del Titulo | del Libro Segundo del Cédigo Penal el articulo 124-A, bajo la
denominacién de «Lesiones en el concebido» lo que surge evidentemente como un
intento de llenar la laguna legislativa que dejaba impune las conductas que contravienen
la salud del nasciturus.

En este sentido, echando mano a las races ms profundas del origen de la referida
ley, tengo que trasladarme al seno del Congreso de la Repblica, donde el 28 de
septiembre del 2001 el Congresista CHAMORRO BALVN presentaba ante la Primera
Legislatura Ordinaria del ao 2001 el Proyecto de Ley N 00839 mediante el cual propuso
incorporar el artculo 124-A en el Cdigo Penal, tipificando el delito de Lesiones en el
concebido.

El referido proyecto de ley considerd necesario la tipificacion expresa de dicha
conducta en atencion a: los arts. 1 y 2 de la Constitucion que considera a la persona
humana fin supremo de la sociedad y del Estado y al concebido como sujeto de derecho,
respectivamente; el articulo 1 del Cdédigo Civil, el cual sefiala que la vida humana
empieza con la concepcion; la presencia de un vacio legal M y por ello la necesidad de
tipificacion *'2 ante los resultados dafiosos sobre el feto como puede ser por ejemplo la
mutilacion de érganos o miembros o ; considerarlos s6lo como lesiones graves debido a
la total indefension del feto *'* ; por todo ello —decia el Proyecto- es necesaria la inclusién

310 Véase por ejemplo: Proyecto de Ley N° 5085 de fecha 20 de diciembre del 2002 (Propone incorporar al Codigo Penal el
Capitulo V De Delito de trafico de Organos, en el Titulo | del Libro Segundo sobre Delitos contra La Vida, el Cuerpo y la Salud y
adiciona el articulo 129-A) y Proyecto de Ley N° 5213 de fecha 10 de enero del 2003 (Propone la incorporacion del articulo 124-A
al Codigo Penal, referente a: Trafico de 6rganos y tejidos). Estos, solo son algunos de los proyectos que sujetos al tramite

congresal estan a la espera de ser aprobados, para luego ser promulgadas y publicadas en el Diario Oficial EI Peruano.

311
«...la praxis jurisprudencial denota situaciones en que por intervencién quirdrgica o por otras circunstancias, se dafia la

integridad fisica del feto, el cual, no es constitutivo de delito de aborto porque éste se consuma con la muerte del producto de la
concepcion, en cambio en las situaciones descritas sélo se da un dafio en la integridad que no origina deceso. Sin embargo,
tampoco se configura el delito de lesiones, dado que este se configura sobre sujetos que ya han nacido; debido al concepto de
lesién que se parte, esto es el dafio injusto en el cuerpo humano (entendido en sentido estricto) que no destruye la vida ni va
encaminado a destruirla.

312 El tratamiento juridico-penal peruano deja impune conductas dolosas o culposas que han afectado la integridad fisica del feto y
estando a la particular indefensién del concebido, es urgente y necesaria la tipificacion de esta inconducta, teniendo en cuenta que
el bien juridico protegido es la incolumidad, entendida como el estado o calidad de incélume, que tanto quiere decir sano, sin lesion

ni menoscabo del concebido.

313
El feto, por un indebido tratamiento quirdrgico en la gestante o la ingestién de medicamentos etc., cuyo fin no es la muerte del
producto de la concepcion, puede originar sobre éste: castracion, mutilaciones (de érgano o miembro principal o no principal),

causacion de deformidad, entre otros, afectando el proyecto de vida que el sujeto pasivo detenta.
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al Cédigo Penal el delito de «lesiones en el concebido».
En el Proyecto de ley, el texto legal fue:
Articulo 124-A -

«El que causa un dafio en la integridad, cuerpo o salud del concebido, sera reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios.

Si el agente actué en forma culposa, sera reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro anos».

Como puede observarse; en su momento el legislador advirtié la necesidad de
tipificar las conductas culposas, criterio que no se mantuvo pues la Ley N° 27716 no
contempla las acciones lesionales culposas. También, en cuanto a las penas del actual
delito de lesiones al nasciturus difiere de su original, ya que el primero contempla una
pena privativa de libertad que va de uno a tres afios, mientras y el segundo consideraba
una pena de tres a ocho afos.

2. Analisis del tipo penal

El delito de lesiones en el concebido se plasma en el articulo 124-A del Cédigo Penal de
la siguiente manera:

Articulo 124-A.-

El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de un afio ni mayor de tres.

La inclusion del tipo penal bajo comentario en el Cédigo Penal, si bien es cierto,
como ya lo apunte anteriormente, trata de llenar un vacio legal que exigia el Derecho
penal moderno, también es cierto que su inclusion acarrea evidentes dificultades, tanto
en su aspecto de forma como de fondo. En este sentido, analizaré por un lado el aspecto
de forma y por el otro el de fondo.

2.1. Analisis del aspecto de forma

En lo que se refiere al aspecto de forma del tipo penal bajo analisis, la dificultad, prima
facie, se presenta en la ubicacion sistematica del precepto legal que lo contiene (art.
124-A); pues, ésta conduce a dos razonamientos equivocados: disfuncionalidad del bien
juridico-penal y considerar a los delitos culposos como regla general. Ello contraviene con
el sistema dogmatico que rige nuestro ordenamiento penal, generando por ello una
confusién entre los operadores del derecho.

Este dafo no puede ser diferenciado cuantitativamente en lesiones graves o leves, sino que por la total indefension del sujeto
pasivo y por las consecuencias casi permanentes que puede darse en él, es que se debe considerar como un solo tépico de

lesiones de naturaleza grave, cabiendo solo diferenciar entre una conducta dolosa y otra culposa.
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En primer lugar y de conformidad con la funcion ordenadora del bien juridico—penal
315 se llegaria a la conclusion de que se trata de un precepto legal que tutela la salud de
la persona nacida, por cuanto esta contenida en un capitulo dedicado exclusivamente a la
proteccion de la salud de aquella vida humana independiente. Como puede apreciarse
éste es un razonamiento incorrecto que lamentablemente se desprende de la ubicacion
actual del articulado.

En segundo lugar, la plasmacion del tipo penal como correlato del ilicito penal de
lesiones culposas (art. 124), designandole la posicién de un art. 124-A, conduce a pensar
que se trataria de un ilicito penal de comision culposa; sin embargo, entenderlo asi seria
una falacia, por cuanto el propio Cédigo Penal establece en su art. 12 310 que el agente
de infraccién culposa es punible sélo en los casos expresamente establecidos por ley 3 ,
por lo cual se concluye que es un delito de comision dolosa. Entonces, en palabras de
PORTOCARRERO HIDALGO ** no se puede tolerar que un delito doloso dependa de un

culposo.

Aquellos inconvenientes serian superados, a mi juicio, con una urgente y correcta
ubicacion sistematica del delito de «lesiones en el concebido», al margen de la
nomenclatura adoptada. Siendo para ello ubicado, en atencién al bien juridico,
inmediatamente después de las lesiones causadas a las personas nacidas y para ello se
debera elaborar un capitulo donde se contemple las diferentes modalidades de las
lesiones contra la vida del ser humano dependiente.

2.2. Anadlisis del aspecto de fondo

Para el analisis de fondo recurriré a la descripcion tipica del tipo penal en comentario; es
decir, bien juridico, los elementos que encierran el aspecto objetivo y subjetivo, y
finalmente las consecuencias juridicas.

La salud y la integridad corporal del nasciturus es el bien juridico-penal que la norma
punitiva protege. Siendo su titular el concebido (sujeto pasivo) entendido como aquel
sujeto de derecho que va desde la concepcion (ver ampliamente supra: Cap. |, 3.2.) hasta
el nacimiento, momento en el cual pasa a tener la calidad de persona. Sin embargo, para

318 Cfr. COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomas: ob.cit., p. 137, considera que el bien juridico cumple una funcién
ordenadora o sistematizadota al jerarquizar las infracciones particulares contenidas en al Parte especial; citado por URQUIZO
OLAECHEA, José: «El bien juridico», en: Cathedra, Revista de los estudiantes de derecho de la UNMSM, Afo: I, N° 2, Lima, mayo
de 1998, p. 60.

316
Art. 12.- Las penas establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccion dolosa. El agente de infraccion culposa es

punible en los casos expresamente establecidos por la ley.
En este sentido la doctrina entiende que solamente es punible cuando la ley lo establece en forma expresa, y por lo general, se
le amenaza con una pena menos grave. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio: «Sobre la evolucién dogmaética de la imprudencia»,

en: La Ley, Actualidad Penal, 1998.

318
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 164.
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el profesor PORTOCARRERO HIDALGO % comentando el tipo en cuestion, considera
que el sujeto pasivo en este tipo de delito viene a ser el feto porque es su salud la que se
ve afectada. Ahora el sujeto activo, conforme a la descripcion del tipo puede ser cualquier
persona natural inclusive la propia gestante 520 quien realice la conducta prohibida por la
norma penal.

La accion tipica o conducta prohibida que se desglosa del delito de lesiones en el
concebido es la de «causar dafio en el cuerpo o en la salud del concebido». Del precepto
legal se desprende que se trata de dos clases de lesiones, uno en el cuerpo del
concebido y el otro en la salud del mismo 2 El primero se dirige a ocasionar
deformaciones tanto en el aspecto externo como interno del concebido, en la etapa de
formacién como en su etapa desarrollada; empero, la aplicacion no es pacifica cuando se
trata de las lesiones, las cuales se le puedan producir en los primeros dias o semanas de
su existencia, pues, éste no tiene aun un cuerpo definido, ya que, en esos dias es sélo
una célula, la cual conforme pasa el tiempo va desarrollandose paulatinamente hasta que
aproximadamente, en la novena semana adquiera la forma de cuerpo humano, momento
en el cual no habria inconveniente para hacer uso o aplicacién del vocablo «cuerpo».

La segunda clase de lesion se refiere al dafio o menoscabo en la salud. Al parecer la
voluntad del legislador debido a la ubicacion sistematica del tipo, estuvo dirigida a
proteger la salud del concebido de aquellas acciones que causen o produzcan el
menoscabo en la salud fisica y mental del nasciturus, ya que, en el capitulo donde esta
contenido se aprecia que el bien juridico protegido es la salud fisica y mental de las
personas. Sin embargo, no habria inconveniente cuando la lesion se cause a la persona
no nacida que ya tiene definida la forma humana (tercer mes de gestacion,
aproximadamente), pero nuevamente nos vemos en la dificultad cuando se trata de los
primeros dias o0 semanas de vida del ser humano dependiente del lecho materno.

Ahora, las lesiones causadas al concebido pueden prolongarse hasta después de su
nacimiento o por el contrario pueden durar un tiempo inferior al momento del nacimiento.
Respecto al ultimo acontecimiento con el avance de la ciencia médica es posible tratar
médicamente a los no nacidos para recobrar la salud de los males propios que le afectan,
por ejemplo, en la actualidad ya se realizan operaciones (cirugia intrauterina) a los fetos

, . . 322 g o
cuando aun estan dentro del vientre materno ~ (ver grafico N° 02).

319
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 166 y ss.

320
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 166.

321
Al respecto véase PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 173, quien utiliza el término «feto» para referirse al

«concebidoy.

2 En Estados Unidos, en agosto de 1999, se realizo la intervencion quirtrgica del feto mas pequefio que ha sido operado hasta el
momento, pues contaba con 21 semanas de edad. Este padecia de una anomalia llamada espina bifida, la cual deja expuesta
parte de la espina dorsal por falla en el desarrollo de la columna vertebral, lo que inevitablemente dafia la médula espinal. Por lo
general los nifios quedan invalidos. La técnica quirirgica consistié en sacar al feto del utero materno, operarlo e introducirlo

nuevamente en el Utero de la madre.
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Siguiendo el recorrido por la accion tipica del precepto legal se puede observar,
desde una interpretacién teleologica, que ésta no precisa de la gravedad de la lesion 328
por lo que debemos entender que el tipo en cuestién cubre todo tipo de lesién sea grave
o leve. Sin embargo, el razonamiento del legislador tuvo como norte la idea de que el
dafo no puede ser diferenciado cuantitativamente en lesiones graves o leves, debido a la
total indefension del nasciturus, debiéndose considerar por ello Unicamente como
lesiones graves %24

Entrando al analisis del aspecto subjetivo del tipo penal sujeto a comentario se
aprecia que se trata de un delito eminentemente doloso. Es decir el sujeto activo realiza
el comportamiento prohibido con conciencia y voluntad de realizar cualquiera de las
conductas, que lesionen al concebido. Por su parte no presenta mayores dificultades, en
todo caso se puede ver ampliamente en las lineas precedentes (Infra: Cap. VII, 3.1). En
esta clase de delitos es posible que se configure el error de tipo sobre todos cuando se
trata de actividades médicas; sin embargo también puede ocurrir fuera de ellas; esta
figura dogmatica excluye el dolo %25 (con mayor detalle infra: Cap. VII, 3.3) por lo que hace
impunes las conductas influidas por dicha figura.

Finalmente, me queda analizar las consecuencias juridicas del delito las cuales se
viene comentando. Al respecto se sefala que el agente del delito sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afos.

3. Palabras finales

De la inclusion de éste tipo penal en el Codigo punitivo puedo resaltar dos aspectos: lo
favorable y lo desfavorable de la inclusién de este precepto.

En primer lugar, como ya he venido manifestando, es acertada la labor de los
legisladores al tipificar el delito de «lesiones en el concebido» por cuanto en el Derecho
penal moderno urgia la inclusién de este tipo de delitos para asi proteger la salud del ser
mas indefenso (embrion o feto) ante ataques de cualquier naturaleza. Entonces, como
puede apreciarse se ha logrado tutelar la salud del nasciturus que hasta antes de la Ley
N° 27716 eran desprotegidos penalmente. Pero considero, que la actual proteccion penal
que se le brinda al ser humano en formacién con respecto a su salud es deficiente; por lo
que inmediatamente se debe complementar las modalidades comisivas del delito, como
es el caso del tipo penal de comision culposa.

323
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 175.

4

Al respecto se observa claramente de la exposicién de motivos del Proyecto de Ley N° 00839 «Que, este dafio no puede ser
diferenciado cuantitativamente en lesiones graves o leves, sino que por la total indefension del sujeto pasivo y por las
consecuencias casi permanentes que puede darse en él, es que se debe considerar como un solo tépico de lesiones de naturaleza

grave, cabiendo sélo diferenciar entre una conducta dolosa y otra culposa».

325 .
Cfr. GRACIA MARTIN, Luis: ob.cit., p. 625y ss.
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En segundo lugar, lo «desfavorable» o los inconvenientes que trae la inclusién de
esta nueva modalidad delictiva, resumiéndolo desarrollado en las lineas anteriores, me
resta recalcar una deficiencia de técnica legislativa la cual corroe los cimientos sobre el
cual se elaboro el vigente Cédigo Penal.

En conclusién, debo recalcar que la tipificaciéon de esta modalidad delictiva abre el
camino, en nuestro sistema penal, de ir mejorando el dispositivo. En principio desde el
ambito doctrinario y luego desde el ambito legislativo; en la actualidad impulsado por la
reforma penal. Reforma que hoy se viene realizando en el seno del Congreso de la
Republica, el cual trabaja el Coédigo Penal que pronto nos va a regir.
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CAPITULO VII: ELEMENTOS
FUNDAMENTALES PARA UNA DEBIDA
TIPIFICACION DEL DELITO DE
LESIONES CONTRA LA VIDA HUMANA
DEPENDIENTE

1. Consideraciones preliminares

Al amparo del presente capitulo quiero referirme a los elementos fundamentales que nos
conducen a una completa y correcta tipificacién del delito de lesiones contra el nasciturus;
y con ello, lograr una eficaz tutela del bien juridico-penal protegido por ésta novedad
delictiva.

Este objetivo se alcanzara, en primer lugar teniendo en consideracion el art. 124-A
del CP que viene a tipificar las «lesiones en el concebido» y, a nivel de Derecho
comparado de la legislacion espafola, colombiana, costarricense y salvadorefa. En
segundo lugar, basaré mi analisis en la estructura clasica de la tipificacion de los tipos
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penales de cualquier legislacion penal con tradicion romano-germanica; es decir, sujetos,
objeto material del delito, conducta prohibida, y otros. En cada una de aquellas figuras me
detendré para efectuar un estudio dogmatico basico de la Parte general del Derecho
penal, para luego entrar de lleno en las exigencias propias que la Parte especial requiere
para los delitos de lesiones contra la vida humana dependiente. Finalmente, con ello, se
habra alcanzado la tutela penal maxima de la salud del nasciturus.

Por otro lado, realizando un recuento de la positivizacion del delito de lesiones contra
la vida intrauterina me resta manifestar que, hasta antes de la dacién de la LEY N° 27716
(mediante el cual se incorpora al CP la figura de lesiones en el concebido a través del art.
124-A) las acciones u omisiones lesivas que menoscababan la salud del embrién o feto
no eran merecedores de castigo penal, ya que estas conductas no estaban previstas ni
eran, obviamente, subsumibles en los delitos de aborto (que protege la vida del embriéon y
del feto) y lesiones (que protege la salud de la persona nacida). A lo mucho podian
constituirse como un ilicito civil, y por tanto, se podria exigir, en estos casos, solamente,
una indemnizacién econémica por los perjuicios materiales y morales causados, a través
del Juzgado en lo civil y nunca en lo penal.

En lineas finales, debo dejar sentado que el vacié legal no ha sido colmada en su
totalidad, por cuanto, aun subsiste la impunidad de aquellas acciones culposas, que dicho
sea de paso, como bien apunta PORTOCARRERO HIDALGO %28 son las mas usuales,
sobre todo, en nuestro medio. Por ello se exige su pronta materializacion en el vigente
Cddigo Penal peruano o en su defecto en el proximo Cédigo punitivo que nos va regir.

2. Tipicidad objetiva

2.1. Sujetos

2.1.1. Sujeto activo

En Derecho penal actual s6lo una persona natural %21 puede ser considerada como sujeto
activo; por lo que las personas juridicas quedan excluidas de acuerdo al principio societas
delinquere non potest. Bajo este esquema dogmatico, el sujeto activo en los delitos de
lesiones contra la vida del ser humano en formacion lo puede ser cualquier persona
inclusive la propia gestante %28

326
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 165.

32

7 .
Cfr. en este sentido: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros: «Lecciones de Derecho penal. Parte generaly,

Editorial Praxis, Barcelona, 1996, p. 127; CEREZO MIR, José: «Curso de Derecho penal espafol. Parte General», Tomo Il, Teoria
juridica del delito, 62 edicion, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1998, p. 68.

328 .
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 164 y ss.; GONZALEZ RUS, Juan José; ob.cit., p. 133.
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En legislacion comparada el conjunto de los sujetos activos se ve restringida, pues,
por razones de politica criminal se excluye la responsabilidad penal de la mujer
embarazada, en funcion de que el resultado no querido (lesion de su hijo que lleva en el
vientre) pero negligente constituye por si suficiente afliccion para la mujer, lo que algunos
autores, lo conectan a la idea de la «pena natural» 329 330 Esto, sélo puede ser entendida
en el sentido de que la culpabilidad se encuentra compensada por cuanto representa
suficiente castigo, equivalente al mal que representa una pena, el haber perdido o
causado lesiones al feto a causa de su conducta imprudente *' Lo detallado es el caso
de la ley penal espafiola %% y salvadoreia *% Por tanto, no se castiga a la mujer
gestante que realice la accion u omision tipica, ilicita o antijuridica, y ademas culpable ya
que estara incurso dentro de la excusa absolutoria expresamente tipificada. Al respecto
nuestro Coédigo Penal no contempla de manera expresa dicha causa absolutoria.

Finalmente el delito de lesiones contra el nasciturus puede ser cometido por
cualquier persona natural inclusive la propia gestante; empero, por cuestiones de politica
criminal no sera castigada cuando accione contra el feto de manera culposa. Por cuanto
en estos casos, la pena natural conduce a la renuncia de la poena forensis en cuanto
seria totalmente equivocado imponer, ademas del sufrimiento padecido por la
embarazada por la pérdida o lesién del embridon o feto a causa de una accion descuidada,
una pena que ya no se siente necesaria socialmente porque frente a éste suceso no es
necesario restablecer el orden juridico, toda vez que el conflicto social ya se ha
solucionado de manera natural.

2.1.2. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es el titular del bien juridico lesionado por el delito = Ahora, bajo este
concepto, puedo decir que no existen obstaculos que impidiesen considerar al nasciturus
titular del bien juridico protegido por los delitos de lesiones contra la vida humana
dependiente y, consecuentemente, sujeto pasivo de los mismos %

De conformidad con el epigrafe precedente, quedaron ya superadas las tesis que
. . . . 336
consideraban que el ser en formacion no es persona y por ende no tiene vida legal = .

329 . . .
Cfr. CALDERON CEREZO, Angel / CHOCLAN MONTALVO, José: «Derecho penal. Parte especial», Tomo Il, Editorial Bosch
S.A., Barcelona, 1999, p. 623.

330 .
Cfr. ampliamente en este sentido CHOCLAN MONTALVO, José: «La pena natural», en: La Ley, Afo: XX, N° 4797, mayo, 1999.

331 .
Cfr. CHOCLAN MONTALVO, José: ob.cit., p. 2.

332
Véase, articulo 158, parrafo tercero: «La embarazada no sera penada a tenor de este precepto».

333
Véase, articulo 139, segundo parrafo: «La embarazada no sera penada a tenor de este precepto».

334 .
Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros: ob.cit., p. 127.

335 .
En este sentido cfr. RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 390.
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Apaleando a éste panorama general puedo decir, sin mayores problemas, que en
esta clase de delitos, desde la optica dogmatica, siempre el sujeto pasivo sera el
concebido (Cfr. supra: Cap. I, 2.3), entendido como aquella realidad biolégica que existe
desde el momento de la concepcion hasta el nacimiento. Empero, siendo el periodo
intrauterino del ser humano una etapa donde éste, desde el momento de la concepcion
va adquiriendo significativos cambios en su organismo hasta alcanzar la forma de ser
humano, la ciencia médica ha diferenciado entre embrién y feto, por lo que, el Derecho
penal por cuestiones de politica criminal y técnicas legislativas propias de cada Estado
optara por considerar sujeto pasivo al ser humano desde su concepcién (concebido) o
adelantandose al desarrollo biolégico al feto (véase supra: Cap. |, 2.4).

En legislacion comparada se puede ver claramente lo dicho en el parrafo anterior, asi
por ejemplo la legislacidon penal espanola y colombiana consideran como sujeto pasivo al
«feto», mientras la legislacion penal salvadorefia se refiere al «no nacido», también, hace
lo propio la ley penal costarricense y la nuestra al considerar al «producto de la
concepcidony y «concebido», respectivamente, como sujetos pasivos.

La doctrina penal se manifiesta al respecto y, por mayoria, considera al «feto» como
sujeto pasivo del delito en cuestion. Sus partidarios manifiestan que sélo a partir de este
momento de la gestaciéon es posible afectar directamente a lo que constituye el objeto
material del delito, ya que hasta entonces no se ha producido la formacion de los 6rganos
humanos > . Sin embargo, al respecto en doctrina *% han aparecido dos tesis para
referirse al feto: el concepto estricto y el concepto amplio de la figura del feto. Respecto a
la tesis estricta, sus partidarios como son DIEZ RIPOLLES ** | GONZALEZ RUS ** |
HIGUERA GUIMERA *' y PERIS RIERA ** consideran, teniendo en cuenta la Ley
espanola 35/1988, que el feto «es la fase mas avanzada del desarrollo embriolégico y
con el que se conoce el embridn con apariencia humana y sus 6rganos formados que
maduran paulatinamente para su viabilidad y autonomia después del parto». Por su parte
entre los partidarios de la tesis amplia del termino feto, puede apreciarse dos tendencias.
Los que consideran que el concepto de feto abarca al embrion posanidatorio entre los

cuales puede citarse autores como ROMEO CASABONA 43 , MUNOZ CONDE 344 ,

336 . .

Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis: «Tratado de Derecho penal», Tomo lll, Editorial Lozada, S.A., Buenos Aires, 1977, p. 94.
337 . . .

Cfr. CALDERON CEREZO, Angel / CHOCLAN MONTALVO, José: ob.cit., p. 621.

Especialmente en doctrina penal espafiola; al respecto véase ampliamente RAMON RIBAS, Eduardo: ob.cit., p. 393 y ss.

339 . .
Cfr. DIEZ RIPOLLES, José Luis: «Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial |», (Coords. Diez Ripollés / Gracia Martin),
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 341y ss.

340 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: «Curso de Derecho penal espafiol. Parte especial I», (Dirg. por Manuel Cobo del Rosal),
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 1996, p. 134.

341 .
Cfr. HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit., p. 324.

342
Cfr. PERIS RIERA, Jaime: «La regulacién penal de la manipulacién genética en Espafna», Madrid, 1995, p. 164.
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PORTOCARRERO HIDALGO ** . Mientras otro grupo, entre los cuales destaca GRACIA
MARTIN 348 , considera que con dicho término se debe hacer referencia a todo el
desarrollo embrioldgico, incluyendo, al embrién preimplantatorio.

2.2. Objeto material del delito

El objeto material ¥ es aquel sobre el cual recae fisicamente la accion delictiva 348 que
despliega el agente. Al respecto hay que tener presente la siguiente particularidad: no
hay que confundirlo con el bien juridico ni con el sujeto pasivo, aunque con este ultimo a
veces pueden coincidir. Por ejemplo en los delitos de homicidio hay una coincidencia
entre el objeto material y sujeto pasivo.

Por lo tanto, en atencidn al concepto precedente, se deja establecido que el objeto
material en los delitos de lesiones al nasciturus es el ser humano desde su concepcion
hasta el momento de su nacimiento. Por lo que en este caso hay una coincidencia entre
el objeto material del delito y el sujeto pasivo del mismo. No obstante, welvo a resaltar
que debido a la técnica y politica legislativa se podra adelantar el ambito de proteccion
penal, por lo que el objeto material estara condicionado a ese adelanto punitivo.

2.3. Conducta tipica

De acuerdo a los epigrafes anteriormente desarrollados, ahora resta desarrollar la
conducta tipica o prohibida de los delitos de lesiones contra la vida humana dependiente.
Conductas que iré elaborando teniendo en cuenta el comin denominador de las distintas
legislaciones penales que ya vienen castigando este tipo de delito.

2.3.1. Figuras basica para estructurar la conducta prohibida

Salud: como ya quedo delimitado en epigrafes anteriores, la salud «es el estado en el
que el ser humano ejerce normalmente todas sus funciones», bajo este concepto queda
comprendido, sin mayores problemas, la integridad corporal y la salud fisica y mental,
llamados también, genéricamente, bienes vitales naturales (véase supra: Cap. Il).

343
Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Maria: «El derecho y la bioética ante los limites de la vida humanay», Madrid, 1994, p. 403.
344 _
Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco: «Derecho penal. Parte especial», 122 ediciéon, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 136.
345
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 25y ss.
346 .
Cfr. GRACIA MARTIN, Luis: ob.cit., p. 617 y ss.

7
BERDUGO precisa que no hay que confundir el objeto material del delito con el objeto juridico del delito, pues objeto juridico
equivale al bien juridico-penal; con mayor detalle BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros: ob.cit., p. 127.

348 . . .
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: «Lecciones de Derecho penal», Volumen Il, Teoria del

delito, teoria del sujeto responsable y circunstancias del delito, Editorial Trotta S.A., Valladolid, 1999, p. 55.
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Visto asi la salud, no hay mayor dificultad para comprender la salud del nasciturus en
los primeros dias o semanas de su existencia. Por cuanto el pensamiento clasico de
lesiones exige el menoscabo o dano, en la integridad corporal, salud fisica o mental;
situaciones que no es posible en los inicios del periodo in fieri del ser humano, debido a
que éste, simplemente carece de ellos.

Dafo: como ya se apuntd en las lineas precedentes, por dafio habria que entender
aquel «menoscabo que sufre el ser humano en su salud (bienes vitales naturales) a
consecuencia de una accion intencional o imprudente de otro» (véase supra: Cap. ll,
apartado 1.2.).

Los medios o agentes para producir la lesiéon: del mismo modo que la salud y el
dano, los agentes lesivos ya fueron tratados detalladamente en los apartados
precedentes (véase supra: Cap. Il, apartado 1.3.). Empero, para esta clase de delitos
considero que los agentes lesivos mediante los cuales el sujeto activo se vale para
causar dafio en los bienes vitales naturales del feto, son los agentes externos. Estos a la
vez pueden ser mecanicos, fisicos, quimicos, biolégicos y psicoldgicos.

A mi juicio, los elementos desarrollados (salud y dafio) son mas que suficientes para
la construccién de la conducta ilicita, que el Derecho penal a través de la figura de
lesiones de la persona no nacida prohibe para preservar el bien juridico-penal que aqui
se viene a proteger. Con ello se viene a superar los inconvenientes que genera la idea
clasica de lesiones, pues como ya se apuntd, éste se construyé teniendo como pilar a la
persona nacida quien cuenta con un cuerpo humano ya definido y goza de una salud
fisica y mental. Por ello, es claro que el clasico concepto de lesiones es insuficiente para
comprender el dafno en la salud del nasciturus cuando se trata de sus primeros dias o
semanas, pues como se puede hablar de dafios en la integridad corporal del producto de
la concepcion en las primeras semanas, cuando aun no tiene un cuerpo humano definido;
como se puede hablar de salud mental cuando el embriéon no posee una masa cerebral.
Son todas estas cuestiones que hacen impropios la utilizacion de los términos clasicos
para referirse a esta clase de delitos. No obstante, la apariciéon de los 6rganos y
miembros se van a dar paulatinamente, comenzando la tercera semana de gestacion y
que finalmente, éstos quedan definidos a finales de la octava semana o inicios de la
novena semana donde se puede hablar de feto, pues ya hay un cuerpo humano definido,
a partir del cual simplemente se desarrolla (véase ampliamente supra: Cap. |, apartado
7).

Bajo esta nocién, la conducta prohibida basica para una debida proteccion de la
salud del nasciturus podra ser: «causar dafio en la salud...».

Sin embargo, considero, obedeciendo a la técnica legislativa de cada Estado social y
democratico de Derecho, que la complementariedad de aquellas dos figuras elementales
con las cuales se construy6 la conducta basica prohibida por otras, como por ejemplo el
«cuerpo», no afectan o contravienen la conducta delictiva que se prohibe con la
tipificacion de los delitos de lesiones al nasciturus.

2.3.2. Conducta prohibida basica

Desarrollados los elementos necesarios para prohibir una conducta que menoscabe la
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salud del no nacido, se puede esquematizar las siguientes formas:

a. Dainar la salud del feto. En concordancia con los modernos criterios de la
doctrina penal, viene a ser, a mi entender, la accion tipica basica para la formulacién de
un tipo penal que proteja al nasciturus de aquellas acciones u omisiones que
menoscaben su salud. Con aquella nocién, como bien lo he venido apuntado, se protege
de manera exitosa a aquel embrion humano desde el momento de la concepcion, pues
como ya se apunté lineas anteriores el embridén en los primeros dias no tiene un cuerpo
humano definido.

b. Daiar el cuerpo o la salud. Es la conducta tipica adoptada por nuestro Cdédigo
Penal (art. 124-A) y por el Cédigo Penal colombiano A respecto no hay mayores
problemas al considerar el «cuerpo» al lado de la «salud» como los elementos
susceptibles a ser dafiados, pues como hemos visto la salud incluye la integridad
corporal.

c. Causar una lesién o enfermedad. Conducta tipica manejada por el Cédigo Penal
espanol de 1995 (art. 157).

d. Cuasar lesion. El Proyecto del Cédigo Penal de Costa Rica viene a prohibir esta
conducta. Al respecto la conducta es genérica y tras de ella debera haber una debida
interpretacion doctrinaria del término lesion.

3. Tipicidad subjetiva

3.1. Dolo

En las siguientes lineas se va a analizar diversas cuestiones de interés vinculadas a la
comision dolosa del delito de lesiones contra el no nacido.

Por definicién dolo implica conocimiento de todos los elementos del tipo penal, asi
como la voluntad de realizar la conducta descrita en el tipo con conciencia de la
significacion antijuridica del hecho. En efecto se exige que el sujeto activo realice la
conducta tipica.

El dolo directo o dolo de primer grado es aquel en que la realizacion tipica llevada
a cabo es justamente la perseguida por el autor %0 Es decir, hay un dominio del aspecto
volitivo sobre el cognitivo. Entonces, en las lesiones al nasciturus el dolo se manifiesta
por querer danarle la salud, conduciendo para ello su voluntad a ese objetivo. Por
ejemplo el sujeto, el cual de modo consciente y deliberado, inocula a la madre embrazada
una enfer-medad transmisible, verbi gracia con animo de venganza %1

349
Cfr. art. 125 del Codigo Penal colombiano

350 . .
Asi BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: ob.cit., p. 69.
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El dolo de consecuencias necesarias es aquel en el cual se produce un hecho
tipico indisolublemente ligado a lo perseguido por el autor y que, por eso mismo, es
conocido y querido por él %2 Como puede apreciarse lo que predomina es el aspecto
intelectual sobre el volitivo. El sujeto activo conoce que con su accion se van a realizar los
elementos del delito de lesiones al nasciturus, esto es, sabe que con su conducta
producira el menoscabo en la salud del no nacido, aun cuando no quiere ese resultado.
Al respecto PORTOCARRERO HIDALGO ** nos ilustra con un ejemplo: «cuando el
médico receta determinado tratamiento a la mujer embarazada que produce en el feto
efectos secundarios; como también en la transmision dolosa de una enfermedad infecto
contagiosa a la mujer embrazada, como el SIDA por ejemplo, cuando considera el autor
que dicha enfermedad se trasmitira al feto».

En el dolo eventual o dolo condicionado el sujeto activo al desplegar su conducta
asume la posibilidad de produccion del resultado ** Es decir el autor se representa el
resultado como posible consecuencia de su accion y a pesar de ello la realiza, aceptando
la causacion del mismo si efectivamente llegara a producirse %% Por ejemplo, aquellas
personas (en este caso el hombre) los cuales, sabiendo que estan afectas de una
enfermedad transmisible por via sexual, actian como si estuvieran sanas con indiferencia
de las consecuencias que su actividad puede suponer para la pareja, en este caso la
mujer gestante 396

3.2. La culpa o imprudencia **

Como ya lo habia senalado anteriormente esta modalidad delictiva no estd comprendida
en nuestra legislacion positiva, por lo que en las proximas lineas analizaré, en primer
lugar la necesidad de castigar penalmente esta modalidad delictiva.

Desde el punto de vista politico-criminal es justo y necesario el castigo de este tipo
de conductas por cuanto son, verdaderamente, los sucesos mas comunes sobre todo en
esta clase de delitos. Claro ejemplo de ello es la incipiente jurisprudencia espafola en lo

351 . .
Cfr. DIAZ VALCARCEL, Luis M?: «Transmision delictiva de enfermedades», en: CDJ, N° XXVI, 1994, p. 269.
352 . .
Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: ob.cit., p. 69
353
Cfrr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 177.
354
Cfr. Resolucién 3365-96
355 .
Cfr. GONZALEZ RUS, Juan José: ob.cit.,, p. 74 y s.

6 . .
Véase al respecto DIAZ VALCARCEL, Luis M?: ob.cit., p. 269.

357
Véase con mayor detalle los trabajos completos de: SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis: «Teoria del delito

imprudente. Doctrina general y regulacién legal», Ministerio de Justicia, centro de publicaciones, Madrid, 1991; CORDOVA

RODA, Juan: «Los delitos culposos», en: CDJ, N° |, Madrid, 1993.
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3.3.

que atafie a las lesiones al feto; esta jurisprudencia solo se refiere a conductas
imprudentes y sobre todo en el ejercicio de la medicina, asi tenemos: La Sentencia del
Tribunal Supremo espariol de fecha 15.NOV.2001, donde se «... condena por un delito
de lesiones al feto imprudentes (...) por la paralisis cerebral con que nacié un bebe a
consecuencia del alargamiento del parto...»

En lo que respecta a nuestro ordenamiento estas clases de conductas seguiran
siendo impunes; no obstante ya lo hemos visto, son las mas frecuentes, por lo que urge
de manera inmediata, se positivisen esta clase de delitos. Pues no entendemos como
nuestros legisladores «cercenaron» la modalidad culposa del Proyecto de Ley primigenio
(Proyecto de Ley N° 00839) que dio origen a la LEY N° 27716.

Por ello, desde la perspectiva dogmatica, la técnica legislativa debera estar
orientada a la tipificaciéon expresa de esta clase de delitos, obedeciendo para ello al
sistema numerus clausus al que esta sujeto nuestro Cédigo Penal debido a su art. 12,
segundo parrafo, el cual sefala: «el agente de infraccién culposa es punible en los casos
expresamente establecidos en la ley».

La imprudencia o conducta culposa consiste en la infraccién del deber de cuidado
personalmente exigible y en la produccién causal de un resultado (elemento objetivo),
teniendo en cuenta ademas las capacidades y experiencias personales (elemento
subjetivo) *% En ese mismo sentido apunta la jurisprudencia nacional al manifestar que
«el tipo objetivo de los delitos culposos o imprudentes exige la presencia de dos
elementos: a) la violacion de un deber objetivo de cuidado, plasmado en normas
juridicas, normas de la experiencia, normas de arte, ciencia o profesion, destinadas a
orientar diligentemente el comportamiento del individuo, y b) la produccion de un
resultado tipico imputable objetivamente al autor, por haber creado e incrementado un
riesgo juridicamente relevante, que se ha materializado en el resultado lesivo del bien
juridicox» >

Error

Las formas de culpabilidad pueden verse excluidas por el error, esto es una

' s . 361 . o .
representacion falsa de la realidad . En este sentido, podemos distinguir entre «error
de tipo» (ignorancia o conocimiento equivocado por parte del sujeto activo de alguno o
todos los elementos que conforman el tipo objetivo) y «error de prohibicion» (aquel que
recae sobre la antijuridicidad o injusto de hecho).

En palabras de MIR PUIG se debe distinguir entre error sobre elementos esenciales

358
Cfr. STS, 22 Sala, 15 de noviembre del 2001, Ponente: Sanchez Melgar.

9 .
AGUADO LOPEZ, Sara: «Algunas cuestiones sobre la imprudencia profesional en el cédigo penal de 1995 a raiz de la

sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1999», en: La Ley, Actualidad penal, 2001.

360

Véase Recurso de Nulidad N° 4288-97.

361 .
COBO DEL ROSAL, Manuel / VIVES ANTON, Tomas: ob.cit., p. 593.
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y elementos accidentales del tipo. Respecto de la primera clase el error excluye al dolo,
ya que afecta al aspecto cognitivo del mismo y por tanto la responsabilidad criminal %2 a
la vez ésta se distingue entre «error de tipo vencible» (aquel que hubiese podido evitarse
si se hubiera observado el debido cuidado) y el «error de tipo invencible» (el que no
hubiese logrado evitarse ni aun aplicando la diligencia debida. Es el unico que excluye la
responsabilidad). Por otro lado, respecto al error sobre elemento accidental o no esencial;
no obstante dejar subsistente el dolo, puede darse el error en la persona o en el objeto
(es indiferente la persona u objeto sobre el cual recae el comportamiento delictivo, la
confusién en la persona es intrascendente %9 ), error en el golpe (se yerra en la direccién
del ataque %64 ).

4. Resultado y tentativa

En esta clase de delitos donde la accién se dirige contra el objeto material se requiere
que la accion vaya seguida de la causacibn de un resultado separable
espacio-temporalmente de la conducta *%  En este sentido, como bien lo apunta
HIGUERA GUIMERA **° se trata de un delito de resultado material por cuanto se
requiere, de manera general, que producto de la accion lesiva se menoscabe en la salud
del nasciturus. En definitiva la doctrina es unanime en considerar al delito de lesiones
contra el no nacido como delito de resultado. Un delito esta consumado, asi se formula
habitualmente, cuando se han realizado todos los elementos del tipo legal %

Por tratarse de un delito de resultado es factible la tentativa y asi lo apunta el
profesor PORTOCARRERO HIDALGO %% al manifestar que hay tentativa cuando se
realiza el comportamiento orientado a lesionar al feto y no alcanza, el sujeto activo, su
objetivo.

362 . .
BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: ob.cit., p. 245.

363 . .
BUSTOS RAMIREZ, Juan / HORMAZABAL MALAREE, Hernan: ob.cit., p. 251.

364
MIR PUIG, Santiago: ob.cit., p. 259.

365 .
Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros: ob.cit., p. 129.

366 . <
Cfr. HHGUERA GUMERA, Juan Felipe: ob.cit., (2000).

7
Cfr. JAKOBS, Gunther: «Consumaciéon material en los delitos de lesion contra la persona. Al mismo tiempo, una contribucion a

la

generalizacion de la parte especial», en: RECPC, 2002, N° 04-13, p. 13:2 (disponible en:

http://criminet.ugr.es/recpc/recpc04-13.pdf)

368
Cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit., (2003), p. 177.
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5. Causas de justificacion

5.1.

Una vez analizados los distintos elementos tipicos, procede ahora centrarse en las
causas que van a excluir la antijuridicidad con lo cual la accién tipica no podra
configurarse en un acto antijuridico. Demas esta decir que el presupuesto cardinal para
una causal de justificacion es la amenaza o puesta en peligro de bienes juridico-penales.
El efecto completo seria su exclusion de alli que la causal recibe el adjetivo calificativo de
perfecta; y si el efecto es parcial se trataria de un atenuante, es decir la causal de
justificacion seria imperfecta, con lo cual aplicariamos el art. 21 del Cédigo Penal.

No parece indicado un andlisis detallado de todas y cada una de las causas de
justificacion, pues la apreciacién de algunas de ellas resulta altamente improbable. Asi
por ejemplo, la legitima defensa no tiene campo de juego alguno en este delito, pues no
parece imaginable un supuesto en el que una accion de lesiones al nasciturus sea el
medio racional y necesario para eludir una agresion ilegitima.

Para explicar las causas de justificacién que permite este ilicito penal se partira del
planteamiento de un caso hipotético o supuesto de hecho, por medio del cual se ira
adecuando los requisitos indispensables que requiere la aplicacion de cada causa de
justificacion aceptada en los delitos de lesiones contra el nasciturus.

Estado de necesidad

Supuesto de hecho: «Una mujer de ocho meses de gestacion es arrojada, para salvarle
la vida, desde el segundo piso de su vivienda que estaba en llamas. Era el unico medio
para salvarla del incendio; no obstante, se tenia la certeza de causar lesiones al hijo que
llevaba en su vientre producto de la caida; lo que ocurri6 finalmente».

Por definicion el estado de necesidad es el estado de peligro actual para legitimos
intereses que unicamente pueden conjurarse mediante la lesion de los intereses legitimos
de otra persona. Esta figura lo encontramos en el inc. 4 del art. 20 del vigente Cddigo
Penal.

Los requisitos necesarios para la aplicacion de esta causa de justificacion se
presentan bajo dos aspectos: en primer lugar el aspecto objetivo que requiere de una
situacién de peligro que debe ser actual inminente y real. En el supuesto de hecho la
situacion de peligro es el «incendio de la vivienda» de la mujer gestante que es un peligro
actual e inminente. Por otro lado, debe presentarse una accién necesaria por parte de la
persona que realiza la defensa a partir del principio de ponderacién; el bien juridico
defendido debe ser de mayor valor que el sacrificado. El bien juridico sacrificado es la
salud del nasciturus a favor de la vida de la madre y del suyo también.

En segundo lugar se tiene el aspecto subjetivo que lo conforma elconocimiento de
estar en una situacion de peligro y la voluntad de defensa para evitar un mal grave.
Entonces el aspecto cognitivo seria el hecho incendiario, mientras el volitivo vendria dado
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por la voluntad de causar danos en la salud del feto.

6. Concurso

La problematica concursal se presenta desde dos ambitos por un lado tenemos el
concurso de delitos (cuando un hecho constituye dos o mas delitos o cuando varios
hechos de un mismo sujeto constituyen otros tantos delitos %9 ) y por otro el concurso de
leyes (cuando uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los
cuales sélo uno puede aplicarse, puesto que su estimacion conjunta supondria un bis in
idem " ). En lo que respecta al concurso de delitos se tiene al concurso real o
(pluralidad de accidén y de delitos) y concurso ideal 52 (unidad de accion y pluralidad de
delitos). Son so6lo los lineamientos basicos del concurso dejando su problematica en
manos de la dogmatica penal.

Lo mas usual es que aparezca en concurso con el delito de homicidio (arts. 106 a
113 del CP), aborto (arts. 114 a 120 del CP), lesiones (arts. 121 a 124 del CP), violacion
sexual (art. 170 del CP), robo (art. 188 del CP) y otros. Son s6lo algunos casos donde
puede producirse los concursos siempre en relacion con la lesiones al nasciturus.

Con referencia a concurso de delitos puede darse, por ejemplo, el caso en el cual el
sujeto activo ademas de causar lesiones al feto causa la muerte o lesiones a la mujer
embarazada °”° . Este se resolvera a través del art. 48 del CP que contempla la figura del
concurso ideal de delitos.

En lo que respecta al concurso de leyes, el caso mas palpable es el concurso que se
produce entre las lesiones al feto y el aborto. En este caso se debe castigar por el delito
de aborto, ya que el dolo del delito de aborto incluye el dolo de lesionar al feto; es decir,
en estos hechos la lesion es un medio empleado para alcanzar la destruccion del
producto de la concepcion. Este supuesto se resuelve por el principio de consuncién ¥ a
favor del aborto >'° .

369
MIR PUIG, Santiago: ob.cit., p. 660.

370
Cfr. MIR PUIG, Santiago: ob.cit., p. 667.

71
Articulo 50. Cuando concurran varios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos delitos independientes, se

impondra la pena del delito mas grave, debiendo el Juez tener en cuenta los otros, de conformidad con el articulo 48.

372
Articulo 48. Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se reprimira con la que establezca la pena mas grave.

Las penas accesorias y medidas de seguridad podran ser aplicadas aunque soélo estén previstas en una de esas disposiciones.

373 .
Cfr. HHGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit., (2000).

374 .
Cr. JIMENEZ DE ASUA, Luis: «La ley y el delito», Editorial Andrés Bello, Caracas, 1945, p. 175.

375 .
Cfr. HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe: ob.cit., (2000).
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7. Autoria y participacion ™

7.1. Autoria y participacién en los delitos dolosos

376

Bajo el Capitulo IV del Titulo Il del Libro Primero del Cédigo Penal se rubrica la figura de
«Autoria y Participacion». La autoria (art. 23) y la participacion (art. 24 y 25) en general
estan regidos por el principio de accesoriedad pues si no hay autor, no existe por lo
tanto participe, con lo cual se deja sentado la afirmacion de que la participacion es
accesoria de la autoria. En delito de lesiones al nasciturus no hay problema en ejecutar el
hecho delictivo sea en calidad de autor, como en calidad de participe, conforme lo
pasaremos a examinar.

7.1. 1.Autoria

No es el momento de abordar con profundidad el analisis de las diferentes teorias que
pretenden delimitar el concepto de autor. Sin embargo, me acojo a la teoria del dominio
del hecho > para considerar como autor a quien tenga dominio del hecho. Empero, el

Con mayor profundidad véase los trabajos de: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, JACOBO: «La participacion y los delitos

especiales», en: CDJ, N° XXXIX, p. 135-180, Madrid, 1994; LOPEZ, M? CARMEN: «Autoria y participacién en los delitos

imprudentes», en: CD, N° I, p. 437-453, Madrid, 1993; MARTIN Y MARTIN, JOSE ANTONIO: «Problemas procesales de la

autoria y participacién criminal», N°XXXIX, p. 11-56, Madrid,1994; ROSAL BLASCO, BERNARDO DEL: «La inducciény la

complicidad como formas de participacion criminal punibles en el Cédigo Penal», en: CDJ, N° XXXIX, p. 181-232, Madrid,

1994; RUIZ ANTON, LUIS FELIPE: «Del agente provocador y del delito provocado», en: CDJ, N° XXXIX, p. 333-392, Madrid,

1994; SEGURA SANCHO, FRANCISCO: «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en: CDJ, N° XXXIX, p.

403-415, Madrid, 1994..

Llamado por MIR PIUG principio supremo de la participacion; significa, por una parte, que la participacion es accesoria

respecto del hecho del autor, pero también, por otra parte, que dependa hasta cierto punto: basta que el hecho del autor sea

contrario a derecho (antijuridico). No es preciso que ademas sea personalmente imputable al autor. En este sentido cfr. MIR PUIG,

Santiago: ob.cit., p. 393.

8
La teoria del domino forma parte de las teorias restrictivas (la cual hace una diferenciacion entre autores y participes. Ademas

de ser la mas aceptada). Conforme esta teoria, sera autor el que objetivamente tenga el dominio del hecho y, en virtud de ese

poder de realizacion, dolosamente conduzca el hecho tipico, decidiendo por ejemplo el empleo de algun medio, interrumpir su

ejecucion, incorporar el aporte de un participe o decidir consumarlo. Al respecto véase con mayor detalle: BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, Ignacio y otros: ob.cit., p. 247; BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: ob.cit., p.182; ROXIN, Claus: ob.cit., p. 347 a 370.
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art. 23 del CP define al autor como aquel «que realiza por si o por medio de otro el hecho
punible y los que lo cometan conjuntamente». De esta manera, nuestro Cédigo punitivo
se afilia a la doctrina dominante que distingue tres supuestos de autor: el autor directo, el
autor mediato y la coautoria.

Autor directo o inmediato: en los delitos de lesiones al nasciturus es la persona
natural, quien dominando la accidn realiza integra y directamente los actos ejecutivos que
causan el menoscabo en la salud del sujeto pasivo. La figura de la autoria directa esta
expresamente enunciada en el art. 23 del CP bajo el enunciado «el que realiza por si».

Autor mediato: es quien, para lesionar al nasciturus se vale o utiliza a otra persona,
de la que se sirve como instrumento; ya que la primera domina la voluntad de la segunda.
Al igual que el autor directo, esta contenida en el art. 23 del CP mediante la frase «el que
realiza por medio de otro».

Coautor: son coautores dos 0 mas personas, quienes en el marco de un plan global
unitario, acuerdan llevar a cabo diferentes acciones que van dirigidas a menoscabar la
salud de la persona en formacién (sujeto pasivo), distribuyéndose las tareas, sea de
manera inmediata o mediata. Hay que agregar que todos los coautores tienen dominio
del hecho debido al reparto funcional de sus roles. De la misma maneara que las dos
figuras anteriores, esta contenida en el mismo articulo bajo el enunciado «los que
cometen el hecho conjuntamente».

7.1.2. Participacion

Son participes aquellas personas, que sin tener el dominio del hecho contribuyen a la
realizacion del hecho delictivo de otra persona %% Se consideran participes, teniendo en
cuenta el Derecho penal material patrio: a los instigadores (art. 24) y a los complices (art.
25).

Instigador o inductor: en delito de lesiones al nasciturus instigador o inductor,
conforme al art. 24 del CP sera quien dolosamente determina o le hace surgir a otra
persona (inducido) la idea de cometer acciones que menoscabe la salud del ser humano
intrauterino. Recordando el principio de accesoriedad, apuntado lineas arriba, si el
inducido no realiza el delito instigado (lesionar al embrion o feto), por consiguiente no
habra instigador.

Complice: existen dos clases de complice. Por un lado, el complice primario quien es
el que va a participar desde los actos preparatorios; su aporte es necesario para la
realizacion del tipo penal; pero no tiene el dominio de la voluntad, el hecho, ni la
funcionalidad; en lo que respecta a la pena a imponérsele sera la misma que se le
impondra al autor. Por otro lado, el cdmplice secundario participa desde la ejecucion del
tipo penal pero su aporte no resulta significativo en la realizacion del hecho, soélo
colaboracidén no necesaria; la pena la cual se le impondra sera atenuada. Finalmente, el
cémplice tendra responsabilidad en tanto que su aporte haya contribuido a que el autor
realice el delito, mas si éste no lo realiza, dicho aporte carece de relevancia penal.

379
Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros: ob.cit., p. 250.
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8. Consecuencias juridicas del delito

8.1.

No es misién de este apartado, realizar un profundo analisis de las consecuencias
juridicas del delito (pena, medida de seguridad, reparacion civil y consecuencias
accesorias); sin embargo, es necesario hacerse de un panorama general de cada una de
ellas, para luego desde una posicidon legislativa proponer una adecuada consecuencia
juridica para esta clase de delitos y desde el plano judicial su debida aplicaciéon. Asi se
habra alcanzado basica y elementalmente el fin de cada una de las consecuencias
juridicas.

380
Penas

380

No es propdsito de este breve estudio examinar con detalle las diferentes posiciones
doctrinales sobre el particular (principio retributivo, de prevenciéon general y especial, asi
como de la rehabilitacion personal y la insercién social, etc.), pero si lo es destacar la
importancia que para la aplicacion y ejecucion de las penas tienen los criterios
inspiradores de cada ordenamiento juridico. Para ello también se recorrera el Derecho
penal positivo patrio %1

En Derecho penal actual la teoria de la pena ha suscitado un interés creciente en la
dogmatica, inclinandose hacia las teorias unificadoras, por lo que es posible apreciar, un
amplio consenso acerca de las funciones actuales de la pena, cuyos fines oscilan entre la
compensacion del injusto y de la culpabilidad y la prevencién general y especial como
perspectivas conciliables de un mismo problema %2 En cualquier caso, se esta de
acuerdo en que toda pena esta sujeta a la reserva de su necesidad social. Es decir, si
bien rige el principio nulla poena sine culpa, no puede afirmarse -en sentido inverso- que
a toda culpabilidad deba corresponder una sancién en forma de pena, pues la teoria

BOIX REIG, Javier: «La motivacion de la individualizacion de la pena», en: CDJ, N° XIll, p. 181-199, Madrid, 1992;

ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina: «La ejecucién de la pena privativa de libertad», en: CDJ, N° IX, p. 217-240, Madrid, 1993;

GRANADOS PEREZ, Carlos: «Individualizacién de las penas: supuestos conflictivos», en: CDJ, N° IX, p. 177-215, Madrid,

1993; MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: «Perspectivas de futuro: arresto de fin de semana y multas por cuotas», en

CDJ, N° IX, p. 145-176, Madrid,1993; MATA AMAYA, José De La: «Ejecucion de penas restrictivas de libertad y no

privativas de derechos», en: CDJ, N° XV, p. 141-195, Madrid, 1994; ORTEGA LLORCA, Vicente: «Individualizacion y

determinacion de la pena (aspectos juridicos). Las recomendaciones del Consejo de Europa. Valoracion de la reincidencia.

Eximente incompletas y medidas de seguridad sustitutivas de penas», en: CDJ, N° IX, p. 15-83, Madrid,1993 y PRIETO

MACIAS, Carlos: «Reflexiones sobre algunos aspectos de la ejecucion de penas privativas de libertad», en: CDJ, N° IX, p.

329-337, Madrid, 1993

382 .
Cfr. CHOCLAN MONTALVO, José: ob.cit., p. 4.
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reconoce equivalentes funcionales y otras posibilidades de reaccion. Por ello, la
imposicion de la pena sélo estara justificada si se consigue compaginar su necesidad
para la comunidad juridica (necesidad de restablecimiento del orden juridico perturbado)
con la autonomia de la personalidad del delincuente, que el Derecho tiene asimismo que
garantizar 8 Ademas, la pena solo es necesaria cuando el conflicto social creado con el
delito no pueda solucionarse por la comunidad sin la intervenciéon del Derecho penal.
Probablemente pueda sostenerse que la reaccion juridica es subsidiaria a la solucién
natural del conflicto.

La necesidad de pena, como es légico, no puede fundamentarse solo en la
necesidad de dar satisfaccién a la victima del delito, en cuanto la reparacién del dano
puede obtenerse por vias alternativas mucho mas eficaces. Como se ha sostenido, las
alternativas a la pena, en su forma mas tradicional como pena prision, permiten contribuir

381
De acuerdo al art. 28 del CP tenemos las siguientes clases de pena: Privativa de libertad; Restrictivas de libertad; Limitativas

de derechos; y Multa. 1. Pena privativa de libertad: Conforme al art. 29 del CP modificado por el Decreto Ley 25475 (06/05/92),
esta pena tendra una duracion minima de dos dias hasta cadena perpetua. Empero con las sucesivas modificaciones hoy tenemos
que esta pena puede ser considerada con el criterio de temporalidad de dos clases: De caracter temporal: con una duraciéon de 2
dias a 35 afios y de cadena perpetua. 2. Pena restrictiva de libertad: Contenido en el art.30 del CP; estas son: La expatriacién,
tratandose de nacionales con una duracion maxima de 10 afios; y La expulsion del pais, tratandose de extranjeros. Ambas se
aplican después de cumplida la pena privativa de libertad. 3. Penas limitativas de Derechos: Estas estan contenidas en los arts.
31, 32 y 33 del CP; los cuales son:Prestacion de servicios a la comunidad (art. 34 del CP), por esta se obliga al condenado a
trabajos gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, secuelas, orfanatos, otras instituciones similares u obras publicas.Se
asignan estas labores considerando las aptitudes del condenado, debiendo cumplirse en jornadas de diez horas semanales, entre
los dias sabados y domingos, de modo que no se perjudique la jornada normal de su trabajo habitual. El condenado puede ser
autorizado para prestar estos servicios en los dias Utiles semanales, computandosele la jornada correspondiente. Esa pena se
extendera de diez hasta ciento cincuentiseis jornadas de servicios generales. Pueden ser autbnomas como sustitutivas o
alternativas a la pena privativa de libertad (Ley 27186).Limitaciéon de dias libres (art. 35 del CP), consiste en la obligacion de
permanecer los dias sabados, domingos y feriados por un minimo de diez y un maximo de dieciséis horas en total por cada fin de
semana, en un establecimiento organizado con fines educativos y sin las caracteristicas de un centro carcelario. Recibiendo el
condenado durante todo este tiempo orientaciones tendientes a su rehabilitacion.La inhabilitacién (art. 36 y ss. CP), producira
segun lo disponga la sentencia, entre otras: Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado; incapacidad para
obtener mandato, cargo, empleo o comisién de caracter publico; suspension de los derechos politicos; incapacidad para ejercer por
cuenta propia o por intermedio de tercero profesién, comercio, arte o industria; incapacidad para el ejercicio de la patria potestad,
tutela o curatela; suspensién o cancelacion de la autorizacion para portar o hacer uso de armas de fuego; suspension o
cancelacion de la autorizacion para conducir cualquier tipo de vehiculo; privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos
u otras distinciones que correspondan al cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el delito. 4. La
multa: art. 41 y 44 del CP. Obliga al condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en dias multa. Se extendera de un
minimo de diez dias-multa a un maximo de trescientos sesentiocho dias-multa, salvo disposicién distinta. Debiendo ser pagada
dentro de los diez dias de pronunciada la sentencia. Cabe anotar que el dia-multa equivale al ingreso promedio diario del
condenado y se determina atendiendo al patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de gastos y demas signos exteriores de riqueza;
no podra ser este importe dia-multa menor del veinticinco por ciento ni mayor del cincuenta por ciento del ingreso diario del

condenado cuando viva exclusivamente de su trabajo.

3
ROXIN, Claus: «Sentido y limites de la pena estatal», en: Problemas basicos del Derecho penal, Traduccion y notas por Luzén
Pefa, Madrid, 1976, p. 34.

112 "Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



CAPITULO VII: ELEMENTOS FUNDAMENTALES PARA UNA DEBIDA TIPIFICACION DEL DELITO
DE LESIONES CONTRA LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE

a la reparacion del dafio en cuanto la libertad ambulatoria del reo contribuye a favorecer
la integracion social y el resarcimiento del perjuicio producido. En este contexto se
encuentra extendida en la dogmatica actual la idea de la necesidad de la reparacion
como tercera via de reaccion frente al delito.

En palabras de ROXIN i «pese al incremento pronosticado de la criminalidad, las
penas seran mas leves». En este, sentido el autor apunta que respecto a la pena privativa
de libertad dejaran de ser aplicados debido a dos razones: «1. Por un lado, es cada vez
menos posible reaccionar a la mayoria de los delitos con penas privativas de libertad en
la medida en que las disposiciones penales aumentan y crecen con ella los hechos
punibles. Los establecimientos penales no son ni siquiera cercanamente suficientes para
ello, asi como lo son los recursos financieros °*° necesarios para la ejecucion penal
humanitaria. 2. Por otro lado, tampoco es deseable por politica criminal la imposicion de
penas privativas de libertad de manera masiva, pues segun el saber criminoldgico en los
delitos pequefios y medianos, que constituyen la mayor cantidad de los delitos, es
imposible una resocializacion por la via de la privacion de la libertad».

Antes de proponer las clases de penas a aplicarse en esta nueva modalidad delictiva
quiero referirme a nuestra actual realidad penitenciaria, pues la considero de suma
importancia. Asi, LA DEFENSORIA DEL PUEBLO en su Informe Defensorial N° 29 **
sefialaba como principales problemas los siguientes: «a) Exceso de poblacion en los
establecimientos penitenciarios %7 ; b) Elevado nimero de personas privadas de libertad

, 388 . . . . . .. 389
aun procesadas ; ¢) Deficiencia en la infraestructura penitenciaria ; d) Inadecuada

84
Cfr. ROXIN, Claus: «Dogmatica penal y Politica criminal», Traductor y Editor Dr. Manuel Abanto Vasquez, ldemsa, Lima, 1998,
p. 450.

Con acierto SMALL ARANA manifiesta que «... por falta de infraestructura adecuada, personal técnico y auxiliar capacitado, a
lo que debe agregarse el exiguo presupuesto que se le asigna al Instituto Peruano Penitenciario para llevar adelante las acciones
de tratamiento y rehabilitacion, hechos que imposibilitan atender los ingentes problemas que surgen cada dia en los centros
penitenciarios...». Véase ampliamente SAMALL ARANA, German: «Los beneficios penitenciarios en el Peri», Ediciones BGL,

Trujillo, p. 12y ss.

86
Véase El Informe Defensorial N° 29 «Derechos Humanos y Sistema Penitenciario: Supervision de Derechos Humanos de
Personas Privadas de Libertad 1998 — 2000», publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 14 de octubre del 2000.

387
La Region Lima presenta el indice mas alto de sobrepoblacion con un 84.55%, siendo critica la situacion del establecimiento

penal de Lurigancho con una sobrepoblacion del 280.33%, habiéndose agravado respecto de 1997, cuando el indice era de 241%.

Situacion semejante corresponde al penal de Mujeres de Chorrillos (Comunes) con un exceso de poblacion del 206.89%.

8
En 1997, las personas privadas de libertad que se encontraban procesadas ascendian al 69% de la poblacion penitenciaria.
Esto motivé que se recomendaran modificaciones legislativas y cambios en la actuacion de la administracion de justicia. Sin
embargo, a junio del 2000, de un total de 27,835 personas privadas de libertad, 15,222 (54.69%) tenian la condicién de procesadas

y s6lo 12,613 (45.31%) se encontraban sentenciadas. Aunque se viene mejorando, hay ain mucho por hacer.

De los 46 establecimientos supervisados 24 se encontraron en mal estado, 14 en regular estado y so6lo 8 en buenas

condiciones. Dicha situacion es similar a la de 1997.
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alimentacion > ; €) Insuficiente prestacién de servicios; f) Limitaciones para la realizacion
de las actividades laborales y educativas %1 ; 9) Restricciones al derecho de visita 392 ; h)
Inadecuada politica de traslados 398 ; i) Limitadas visitas intimas 594 ; j) Limitado acceso a
la defensa > ». A su turno SMALL ARANA **® resume la problematica penitenciaria: «una
poblacion excesiva que rebasa ampliamente la capacidad fisica de la infraestructura
existente; una escasa disponibilidad de recursos de todo orden para atender el
mantenimiento y rehabilitacién de esa poblacién y un reducido personal, el cual no cubre
las reales necesidades, que requiere no solo el tratamiento del interno; sino la seguridad
penitenciaria en sus tres dimensiones: de las personas, de las comunicaciones y de la
infraestructuray.

Finalmente, quiero dejar establecido que en la actualidad la pena tiene,
fundamentalmente, una finalidad retributiva y de neutralizacion %7

0 Desde 1997, el presupuesto diario asignado por persona para alimentacién se ha mantenido en S/. 2.50, a excepcion del
establecimiento penal de Challapalca, el cual tiene asignado un monto especial de S/. 3.50. Si este monto era insuficiente en 1997,
la situacion se ha agravado considerablemente desde entonces. El déficit existente en alimentacion es cubierto parcialmente con el
aporte de los propios internos, sus familiares o de las instituciones humanitarias. La orientacion nutricional también es insuficiente:
de los 46 penales visitados sélo 14 contaban con este servicio. Este aspecto es uno de los mas criticos y pone en evidencia que la

persona privada de libertad no goza de los servicios minimos que le garanticen un trato adecuado, acorde con su dignidad humana.

391
En la construccion de los recientes establecimientos penitenciarios no se ha dado prioridad a las areas destinadas al trabajo y

la educacién. Los ambientes destinados para la actividad laboral y la educativa son limitados y no se han implementado

adecuadamente. Todo esto afecta negativamente la resocializacion de las personas privadas de libertad.

La actual politica de seguridad determina que muchos internos, especialmente los sometidos a regimenes especiales, se
encuentren recluidos en establecimientos penales muy distantes al lugar de residencia de su familia. Esto dificulta que los internos
gocen de un adecuado sistema de visitas, pues los familiares so6lo pueden realizarlas una o dos veces por afio. Este problema es
parcialmente aliviado por la ayuda que brinda el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) a las familias de los internos que

estan bajo su mandato. Gracias a esta ayuda, cada familia puede realizar hasta doce visitas anuales

* En los Ultimos afios se han efectuado frecuentes traslados por razones de estrategia en la lucha contra el terrorismo, como un
supuesto mecanismo de redistribucion de la poblaciéon penal o, principalmente, como medida disciplinaria. Esto afecta la relacion
entre el interno y su familia, en tanto el traslado no sélo significa un cambio de penal, sino la pérdida o deterioro de las relaciones
familiares, lo que repercute en la alimentacién, salud y trabajo del interno. Por ello, su aplicacion debe limitarse a casos
estrictamente necesarios, debidamente justificados
394

La mayoria de penales no cuentan con ambientes especiales. En donde ello ocurre, como Castro Castro, estos ambientes

sirven de celdas transitorias.

95
Al reducido numero de abogados del servicio legal penitenciario, se suma un déficit de abogados de oficio. No obstante los
esfuerzos del Sistema Nacional del Defensa de Oficio del Ministerio de Justicia, el nimero de abogados de oficio es insuficiente.
Entre 1998 y 2000, el numero de abogados de oficio dedicados a la defensa en procesos penales se ha mantenido en 210 a nivel

nacional.

396
Cfr. SMALL ARANA, German: ob.cit. p. 26.
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8.1.1. Penalidad de la comision dolosa

La valoracion de la pena justa con la que debe conminarse la realizacion de una conducta
siempre es dificil de determinar. Por ello después de un analisis por separado de la pena
privativa de libertad, limitativa de derecho y pena de multa que corresponden a todo delito
de lesiones al feto, se realizara una valoracion global del marco punitivo.

Pena privativa de libertad. Teniendo en cuenta el fin resocializador de la pena; y en
este caso, la pena de prision, considero necesario su aplicacion; sin embargo, desde el
punto de vista legislativo, la pena correspondiente para esta clase de delitos y, ademas
obedeciendo a nuestra realidad social y penitenciaria %% Es decir una aplicacion de pura
politica criminal en relacién a la pena. También, tomando en consideracion el derecho
comparado en lo que a delitos de lesiones al nasciturus se refiere. La pena privativa para
el tipo doloso y en relacion al bien juridico protegido debera oscilar entre un ano (1) a
cuatro (4) anos de pena privativa de libertad. El limite maximo (cuatro afos) permitira por
un lado, obedeciendo a la enorme poblacion penitenciaria, establecer, si se encontrara
culpable el agente delictivo, cumplir su condena con una pena de libertad no efectiva. Por
otro lado si al momento de la valoracion judicial de la pena, el juzgador observa la
peligrosidad y la inmediata resocializacién del individuo infractor del tipo la pena de
prision al maximo sera efectiva. Por ello, en base a lo ya legislado en materia de lesiones
al nasciturus cuya pena oscila entre uno y tres afios, encontramos adecuada la pena
privativa de libertad; no obstante ahondando en esta figura delictiva insertada mediante
Ley 27716 la pena primigenia que establecia el proyecto de ley era una privativa de
libertad de entre tres a ocho afos, la cual consideramos exagerada por cuanto en el
delito de aborto, el cual destruye la vida humana dependiente esta por debajo de lo
propuesto en le proyecto de ley.

8.1.2. Penalidad de la comisién culposa

Como ya lo hemos venido manifestando en nuestro derecho positivo en materia penal,
las lesiones al no nacido cometido de manera culposo no estan penadas.

A mi juicio y atendiendo a nuestra realidad penitenciaria considero que lo mas
apropiado para el castigo penal de los delitos de lesiones al nasciturus, debera ser la
prestacion de servicios a la comunidad.

.z .. . 399 . -
Prestacion de servicios a la comunidad . El trabajo en beneficio de la

397
Cfr. al respecto El Informe Defensorial N° 29 «Derechos Humanos y Sistema Penitenciario: Supervision de Derechos Humanos

de Personas Privadas de Libertad 1998 — 2000», publicado en el Diario Oficial El Peruano el 14 de octubre del 2000.

398
La situaciéon penitenciaria peruana es cadtica y explosiva debido fundamentalmente, a la sobrepoblacién carcelaria, que ha

rebasado ampliamente la capacidad de la infraestructura existente. Con mayor detalle SMALL ARANA, German: ob.cit., p. 29.

9
Ley de Ejecucion de las Penas de Prestacion de Servicios a la Comunidad y de Limitacién de dias libre LEY N° 27030, 30 de
diciembre de 1998. Codigo de ejecucion penal, Decreto Legislativo N° 654. Reglamento del Cédigo de Ejecuciéon Penal DECRETO
SUPREMO N° 023-2001-JUS, 21 de julio del 2001.
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8.2.

comunidad es hoy una de las mejores respuestas al delito 400 y; ésta se podria definir
como la prestaciéon de la cooperacion personal no retribuida en determinadas actividades
de utilidad publica, con interés social y valor educativo, tendente a servir de reparacion
para la comunidad perjudicada por el ilicito penal y no supeditada al logro de intereses
econémicos. Considero apropiada esta modalidad punitiva, ya que a mi juicio, es la que
realmente cumple el fin resocializador de la pena. La pena debera oscilar entre los
veinticinco (25) y las cincuenticinco (55) jornadas dedicadas al servicio a la comunidad.

Reparacion civil

De conformidad con el art. 92 del CP la reparacion civil se determina conjuntamente con
la pena. Pera ello debera guardar proporcién con el dafio y perjuicio causado.

En materia de indemnizaciones por fallecimiento y dafios corporales, rige el principio
de libre valoracién del Juez, quien ha de determinar su cuantia 401 . La valoracioén de la
vida y de la integridad fisica, requiere una estrecha colaboracion entre el Juez y el médico
forense o profesional de la medicina quien realice la pericia.

Los criterios para la determinacién de la reparacién civil son siempre discrecionales,
necesariamente circunstanciales y de imposible objetivacion. Por ello, la valoracion de los
dafnos y perjuicios, cuando consistan en dafios corporales, no se hallan sujetos a
previsiéon normativa alguna; sino que ha de efectuarla el Organo Jurisdiccional
discrecionalmente, examinando las circunstancias de cada caso y mediante una
valoracién prudencial, sin someterse a ningun tipo de parametro.

En este mismo sentido, GENTILE afirma que la valoracion del dafio a la persona es
el mas arduo problema en el vasto campo de la responsabilidad civil; ya que en su
complejidad concurren factores de justicia material, de politica legislativa, de seguridad
juridica y otros no menos importantes de técnica juridica propiamente dicha 102

9. Otras consideraciones

9.1.

Consideraciones acerca de la imprudencia o culpa profesional

En la actualidad los riesgos que desencadena la practica de algunas profesiones y la
relevancia de los bienes juridicos que pudieran quedar menoscabados con su ejercicio,
exigen una especial diligencia a las personas quienes intervienen en esos ambitos en los
cuales aparecen profesionalizados “% Como puede ocurrir, por ejemplo, en el ambito

400
Cfr. GIMENEZ SALINAS | COLOMER, Esther: «Penas alternativas de libertad y alternativas», en: CDJ, 1993.

401
Cfr. CASAS ESTEVEZ, Javier: «Valoracién de la vida e integridad fisica 1», en: CDJ, XVIII, p. 139-163, Madrid, 1994.

402
Cfr. ZOIDO ALVAREZ, Juan Ignacio: «Valoracién de la vida e integridad fisica 2», en: CDJ, XVIII, p. 165-196, Madrid, 1994.
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médico, ambito del transito automovilistico, ambito de la industria alimentaria y otros.

Al respecto nuestro Codigo Penal de 1991 prevé la agravante de la imprudencia o
culpa profesional a través del término «inobservancia de reglas de profesion, de
ocupacién o industria» contenida en distintos tipos penales ““ En este sentido, el ius
puniendi, siguiendo el sistema del crimina culposa (art. 12), castiga dicha inobservancia
expresamente en el delito de homicidio culposo (art. 111) y en el de lesiones culposas
(art. 124). Sin embargo, considero necesario que dicho castigo se extienda a las lesiones
contra el nasciturus por cuanto, adelantando opinion, es la actividad mas frecuente de los
errores del profesional en el ejercicio de sus actividades.

La pena correspondiente a estos tipos, por su naturaleza es elevada en relacién al
tipo base imponiéndose ademas la inhabilitacion (art. 36 inc. 4 y 8), en ambos delitos,
como pena limitativa de derechos.

9.2. Analisis del término «inobservancia de reglas de profesién, de
ocupacion o industria». Especial referencia al art. 111 y 124 del
Caédigo Penal.

Como ya se apuntd, en nuestro derecho positivo se habla de «inobservancia de reglas de
profesién, de ocupacion o industria» para referirse a aquellas acciones u omisiones las
cuales se derivan de la actividad imprudente del profesional en el ejercicio de su
profesién 405406

Al respecto, debo hacer una diseccion del término en cuestion: por un lado analizar lo
que encierra la expresion «inobservancia de reglas» y por otro lado el estudio de las
actividades «profesién, ocupacion e industria».

Respecto a la primera cuestion (inobservancia de reglas) CASTILLO ALVA “" realiza
un interesante analisis al considerar que «el avance de la ciencia o la complejidad de una
actividad hace que una regla técnica, valido para un determinado tiempo y espacio,
pierda su valor con el paso del tiempo o el progreso de la ciencia o la técnica. Por lo que
no seria correcto exigir su observancia y cumplimiento (...) por otro lado, el legislador
cree que sea cual fuere la actividad humana peligrosa siempre habra una “regla técnica”.
Incurre con ello en una falacia por falsa generalizacion. No se tiene en cuenta, que en los
casos en donde la actividad es sumamente peligrosa, por pionero o avanzado del area o

403
JORGE BARREIRO, Alberto: «La imprudencia médica», en CDJ, N° |, p. 221-262, Madrid, 1993.

404
A pesar de que un sector de la doctrina alega por su supresion. Véase en este sentido CEREZO MIR, José: «Curso de

Derecho penal espaiiol. Parte General» I, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1999, p. 178.

405 .
Cfr. AGUADO LOPEZ, Sara: ob.cit.

406
Desaparece asi la posibilidad de distinguir entre culpa profesional y culpa del profesional

407
CASTILLO ALVA, José Luis: ob.cit., p. 340 y ss.
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actividad como investigaciones o experimentos cientificos, no es posible encontrar
todavia una regla técnica». Por ello, considero que lo mas acertado seria, siguiendo la
legislacion espafiola, el empleo de imprudencia o simple mente culpa, pues ello encierra,
por definicion, la infraccion del deber de cuidado personalmente exigible. Un deber de
cuidado que engloba a la «inobservancia de reglas» e iria de la mano con el progreso
cientifico **® como apunta el citado autor.

En lo que se refiere a la segunda cuestion, simplemente debo manifestar que el
.. 409 . . 410 . epe
vocablo «ocupaciony e «industria» caben sin mayores dificultades dentro del
término «profesiony, ya que, por definicion de ésta ultima (profesion) se entiende que son
todos aquellos actos que el sujeto ejerce de manera habitual, y el cual constituye su
. . . . . . 411
medio de vida ordinario y su dedicacion laboral .

En este contexto, hay que tener presente la interpretacion del vocablo «profesional».
Actividad que puede entenderse desde un punto de vista formal o material, bajo el primer
aspecto, profesional sélo seran aquellos que ejerzan una profesion con titulo; mientras si
optamos por el segundo aspecto, profesionales seran todos aquellos quienes desarrollen
una actividad laboral de cualquier tipo de forma habitual, con o sin titulo “? En todo
caso, independientemente de la interpretacién por la que se opte, la imprudencia
profesional soélo se aplicara respecto de los actos, los cuales se realicen dentro del
ejercicio de la profesién ° Limitar el concepto de inobservancia de reglas de profesion
s6lo a los profesionales titulados careceria de sentido pues la razén de castigar, de
acuerdo con la finalidad de la norma, es la misma para todos los profesionales. Todos los
profesionales, con o sin titulo, pueden atacar bienes juridicos como la vida o salud si en
su actividad laboral no observan los conocimientos que requiere el correcto desempeno
de su profesion. Asi, por ejemplo, puede lesionar la vida de la persona tanto el médico
titulado que receta un medicamento equivocado a su paciente, como el comerciante que
compra aceite desnaturalizado y lo destina al consumo humano. En este caso, la
presencia de un titulo profesional constituye sélo un dato formal el cual acredita la
posesion de unos conocimientos. Pero eso no impide que existan otras profesiones que
materialmente requieren ciertos conocimientos o capacidades para su correcto ejercicio,
aunque éstos no se acrediten formalmente en un titulo.

En conclusion, y como consecuencia de todo lo anterior, hay que entender que el CP

408
Cfr. JORGE BARREIRO, Alberto: «Jurisprudencia penal y lex artis médica», en: CDJ, Monografico, N° 1, Madrid, 1995, p. 73.

409

Es el desenvolvimiento habitual de una persona sin respaldo de titulo alguno, por ejemplo un taxista. Al respecto véase

PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 152.

410

Es el desenvolvimiento de una persona, con titulo o sin él, en la transformacién de materia prima, comercializacion, etc. al
respecto cfr. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: ob.cit. (2003), p. 152.

411 .
AGUADO LOPEZ, Sara: ob.cit.

412

Asi seran profesionales no soélo los arquitectos, médicos, ingenieros..., sino también los comerciantes, empresarios, etc.

413 .
AGUADO LOPEZ, Sara: ob.cit.
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9.3.

utiliza el término «profesional» en sentido amplio, es decir, que comprende cualquier
actividad laboral con o sin titulo. Por lo tanto, incurren en imprudencia profesional todos
aquellos quienes en el ejercicio de su profesion, oficio o cargo no observen las normas
especificas de su profesion (oficio o cargo), y como consecuencia de ello atenten contra
los bienes juridicos previstos en los distintos delitos del CP donde se castiga este «tipo»
de imprudencia.

Especial referencia a la imprudencia médica

414

En principio considero que es esta actividad profesional donde con mayor frecuencia
ocurre la negligencia, pues el panorama actual en lo que respecta a la responsabilidad
penal del médico, en el ejercicio de su profesion, se encuentra sobre el tapete, ya que
son muchas las denuncias por mala praxis médica. Antes de entrar de lleno a tratar el
tema, debo recalcar que no es el tema central de la tesis tratar la responsabilidad penal
meédica, por cuanto se trata de un tépico amplio que en este espacio que le dedico no
sera suficiente, por lo que su desarrollo sera presentar un panorama general, para
entender lo delicado de esta actividad y sus frecuentes consecuencias negativas para la
salud del ser humano.

Sin embargo, por todos es sabido que la actividad médica no es un espacio
profesional pacifico, por cuanto, la medicina es una ciencia que por definicién es inexacta.
Inexacta en si misma como toda ciencia valorativa (ante un mismo paciente con
determinados sintomas, varios médicos ofrecen diagndsticos distintos, e incluso ante el
mismo diagndstico, distintos tratamientos) e inexacta por la normal interferencia en la
curacion de circunstancias frecuentemente imprevisibles (calidad de los medicamentos,
resistencia de la naturaleza del enfermo, estado psicolégico, etc.), por lo que el error es
factible. La esencia de tan imprecisa cuestion estriba en la valoracion de la cantidad de
error, el quantum de su inexcusabilidad, que es precisamente lo que da lugar al reproche,
cuya valoracion entra en el ambito de lo judicial.

Lo decisivo para el derecho no es el error cientifico, sino la causa humana del error
414 . Por ello, lo que se incrimina y da origen a la responsabilidad criminal no son los
errores del diagnéstico, al no ser exigible ni en éste ni en ningun aspecto de la vida la
infalibilidad; sino la culpa estriba en un comportamiento inadecuado a determinadas
exigencias ordinarias y medias 4o

Los principios de divisiéon del trabajo y de confianza. El ejercicio profesional de la
medicina, como indica ROMEO CASABONA, no suele ser unipersonal; sino que es el
resultado de la colaboracién de diversos estamentos profesionales, e incluso de varios
grupos de especialistas. Tal division del trabajo es contemplada por la doctrina desde una
doble perspectiva: la divisién horizontal, como ocurre en la relacion cirujano anestesista,
en la que el trabajo de uno y otro es, en principio independiente, y la division vertical,
como es el supuesto de relaciones médico. En esta ultima clase de division del trabajo

Véase sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 17.JUL.82

41

5
Ibidem.
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existe, como indica JORGE BARREIRO, una relacion de supra y subordinacién entre
quienes llevan a cabo la intervencion. Es por ello por lo que el médico cirujano jefe de la
intervencion debe cumplir con los llamados «deberes de diligencia secundarios» referidos
a la inspeccién, seleccion, vigilancia y supervisién del nivel de cualificacion de los
colaboradores.

El principio de division del trabajo implica, a la hora de delimitar el deber de cuidado
de cada uno de los intervinientes, el principio de confianza, en virtud del cual el cirujano
jefe, «confia», en que los cometidos encomendados al resto del personal es ejecutado
correctamente, lo que implica, que la delegacion de funciones debe hacerse a personas
quienes por su cualificacién profesional estén capacitadas para ello y siempre dentro del
ambito de sus competencias o funciones. En palabras de ROMEO CASABONA, cada
miembro del equipo de tratamiento responde de las prestaciones defectuosas en el
ambito de su propia competencia. Al médico podra reprocharsele unicamente la lesién del
deber de cuidado cuando haya hecho posible o facilitado la conducta defectuosa de sus
colaboradores por falta de organizaciéon, o sea, por la inobservancia del cuidado
requerido en la asignacién de tareas e

Relacion de causalidad e imputacion objetiva. La doctrina y jurisprudencia mas
reciente separa en distintos planos la relaciéon de causalidad y la imputacion objetiva,
acudiendo a la teoria de la equivalencia de las condiciones o de la llamada causalidad
natural para determinar la primera (fundamento material de la causalidad), y haciendo de
la imputacion objetiva del resultado una categoria independiente, de caracter normativo e
inscrita en el ambito de la tipicidad que selecciona como criterio orientador el de la
relevancia juridico penal y toma en consideracién el riesgo incrementado o creado y el fin
de proteccién de la norma. Por lo tanto para la imputacion objetiva no basta con el nexo
estrictamente causal, cuya determinacién previa se hace imprescindible, puesto que la
ausencia de causalidad natural impediria el estudio posterior de la imputacion objetiva;
sino que se precisa también dentro de la propia relacién de antijuridicidad, que el
resultado hubiera podido evitarse o no se hubiera incrementado sensiblemente el riesgo
de su produccion y, ademas, que la norma infringida se orientara a impedir el resultado.
Como apunta RUDOLPHI, es necesario que el suceso causante del resultado concreto
satisfaga las exigencias del tipo penal respectivo. El fundamento puede encontrarse en
que las normas de conducta las cuales sirven de fundamento a los tipos penales, no se
dirigen sin excepcién contra cualquier accidon que origina el riesgo de la produccién del
resultado tipico; sino simplemente contra aquéllas que ya no se inscriben en el marco del
riesgo permitido o que rebasan la medida de éste. Y a ello habrd de anadirse como
requisito, la inexistencia de interferencias en el proceso causal que contribuyan de forma
decisiva a la produccién del resultado.

Referencias al diagnéstico prenatal

Mediante el denominado diagnédstico prenatal se recogen una serie conjuntada de

416
En este sentido se pronuncia la STS (referida al olvido de una pinza Pean en el interior de un paciente), al afirmar que el
cirujano, asistido por ayudante, instrumentista, anestesista, transfusores de sangre y enfermeras, no puede ser responsable del
descuido o inadvertencia de indeterminada persona. La posible falta o negligencia en que pueda incurrir un auxiliar o ayudante en

el desempefio de su mision no puede ser atribuible penalmente al cirujano.
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CAPITULO VII: ELEMENTOS FUNDAMENTALES PARA UNA DEBIDA TIPIFICACION DEL DELITO
DE LESIONES CONTRA LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE

. . .y . . Yo 417 P
diversos datos y elementos de informacién e interés biolégico sobre el feto . Después
viene el eventual tratamiento al feto.

Las técnicas de que se dispone en la actualidad para practicar el diagndstico
prenatal, son diversas:

a. La biopsia corial

Consiste en la toma, bajo control ecografico, de una muestra de tejido corial
(placentario) mediante una sonda maleable o pinzas a través del cuello del utero o
transabdominal.

Se utiliza para detectar alteraciones cromosémicas o enzimatico-metabdlicas. La
gran ventaja de este procedimiento es que puede realizarse muy precozmente, en las
primeras semanas de la gestacion, no precisa anestesia y en pocos dias se puede emitir
un diagnéstico. La prueba no necesita ingreso y se recomienda un reposo ulterior de
veinticuatro horas. Entre sus inconvenientes figura la posibilidad de provocar aborto y
hemorragia vaginal.

b. La amniocentesis

Consiste en la puncién con control ecografico de la bolsa amnidética (liquido) que
rodea el feto, a través de las cubiertas abdominales maternas.

Se extraen, mediante aspiracion, veinte centimetros cubicos de liquido para el
estudio genético y bioquimico. Se realiza ambulatoriamente, no precisa analgesia y esta
mas extendida que la biopsia corial por menor porcentaje de pérdidas de embarazo (de 1
a 3 por 100) y menor incidencia de falsos positivos o fracasos de cultivo celular. Su mayor
inconveniente es la necesidad de realizarla tarde (entre la semana duodécima vy
decimosexta) y la tardanza (de dos a tres semanas mas) para poder emitir un resultado
del estudio.

c. La cordocentesis

Consiste en la puncién del cordén umbilical bajo control ecografico para la extracciéon
de sangre fetal (de uno a tres centimetros cubicos). La via utilizada es a través del
abdomen materno, con aguja fina, y se practica alrededor de la vigésima semana de
gestacion.

Puede haber dificultades técnicas para la obtencién de la muestra sanguinea (de 10

417
ROMEO CASABONA, Carlos Maria: «El diagndstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales», en Avances de la

Medicina y el Derecho penal, Edicién a cargo del profesor Santiago Mir Puig, Barcelona, 1988, p. 103 y ss., quien dice que: «Dado
el amplio espectro de posibilidades diagndsticas que cubre o esta en vias de ofrecer el diagndstico prenatal, se pueden sefalar las
siguientes finalidades a que puede servir principalmente: a) tranquilizar a los padres con alto riesgo de que el feto no presenta
malformacion o enfermedad alguna. b) permitir el tratamiento del feto para curar o paliar ciertas anomalias, c) indicar el modo de
realizar el parto, de acuerdo con las malformaciones que presente el feto (por ejemplo, una cesarea), d) determinar el tratamiento a
seguir con el recién nacido una vez que se haya producido el parto, e) adoptar la decision del aborto eugenésico cuando esté
permitido por la Ley, f) decidir el aborto como método de seleccion del sexo, si esta permitido por la Ley, g) asumir el hijo que
probablemente presentara anomalias, o preparar los tramites legales para su adopcion por terceros o su ingreso en una institucion
para nifios abandonados. Los ultimos avances en este sentido consisten en un test génico prenatal para detectar las

malformaciones del feto que se puede realizar a las 13 semanas del embarazo, sacando el liquido amnidtico».
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a 15 por 100). Su ventaja es la rapidez, con resultados prontos (de veinticuatro a setenta
y dos horas), y evita falsos positivos. Se utiliza en indicaciones muy precisas (infecciones
maternas, alteraciones genético-metabdlicas y sanguineas). Se puede practicar sin
necesidad de ingresar, en régimen ambulatorio, y al igual que en las pruebas anteriores
se precisa reposo absoluto de veinticuatro horas tras su realizacion.

d. AFP (alfa-feto proteina en suero materno)

Es una glucoproteina de origen fetal, con una produccion maxima entre la semana
duodécima y decimocuarta y decrecimiento paulatino posterior.

La concentracion en el suero sanguineo materno es progresiva, con decrecimiento
posterior, hasta las semanas 33-35. Se utiliza como prueba de despistaje de algunas
anomalias, especialmente defectos del cierre del tubo neural (espina bifida, anencefalia,
etc.), ya que se observd su elevacion por encima de los niveles normales en el suero
materno en presencia de las anomalias mencionadas. Su positividad requiere una
segunda confirmacion cuya persistencia conduce a un fino estudio ecografico para
detectar la anomalia. Unas cifras anormalmente bajas de AFP pueden asociarse a
sindrome de Down.

e. La ecografia

Es un método que por su inocuidad se encuentra ya ampliamente extendido, no ya
en el diagndstico prenatal, sino en el mero control de la gestacién. Los equipos
ecograficos actuales, en manos adecuadas, permiten detectar mas del 90% de las
malformaciones fetales *'® . En general, el chequeo intenta descartar anomalias
estructurales u 6rganos del sistema nervioso central, cardiovasculares, abdominales,
genitourinarios y esqueléticos.

Se aconseja un minimo de tres exploraciones durante el embarazo, a razén de una
por trimestre, para descubrir una posible patologia malformativa fetal en mujeres de bajo
riesgo. Esta pauta se incrementa sensiblemente en frecuencia para aquellas gestantes
con alto riesgo de malformacién fetal. El diagndstico ecografico de malformacién se
efectia mediante la deteccidn directa de la misma o a través de signos indirectos de
sospecha. El estudio ecografico ha de ser minucioso y detallado de toda la anomalia fetal,
asi como de la placenta, liquido amniético, cordén umbilical y estructuras maternas.

Por otra parte, un exceso de ecografias (cinco) durante el embarazo puede producir
un retraso en el crecimiento del feto, con un menor peso en el nacimiento y un riesgo
, . . . . 419

mayor de que los bebés padezcan complicaciones respiratorias

418
Riesgo de alteracion cromosémica y genética: 1. Gestantes de mas de 35 afios. 2. Progenitores con alteracion cromosémica. 3.

Hijo previo con anomalias. 4. Signos ecograficos de malformacién. 5. Aborto habitual. 6. Fetos muertos o malformados. 7.
Enfermedades ligadas al sexo. 8 Alfaproteina materna alterada. El periodo ideal para que la mujer sea madre es el comprendido
entre los 25 a 35 afios, pues desde esta edad, el embarazo se tipifica de alto riesgo. Por el contrario, la edad de riesgo del futuro

padre se empieza a considerar a partir de los 55 afios.

419
Segun el estudio cientifico realizado por John Newnham en el Hospital King Edward Memorial Perth en Australia, en 1991,

publicado en la Revista The Lancet
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Finalmente, es preciso indicar que el diagndstico prenatal, cada vez mas preciso,
puede ser un mecanismo protector de la gestacion. El temor injustificado y no objetivado
a que el feto tenga una malformacion fetal podria conducir a riesgo de aborto. Por contra,
un estudio cientifico y objetivo con comprobacion de normalidad fetal, potencia la decision
de la continuidad de la gestacion 420

420
Reproduzco por su interés e importancia las conclusiones del Congreso de Diagnéstico Prenatal (celebrado en Madrid, en

Febrero de 1993) y que fueron las siguientes: 1. El consejo genético debe ser realizado por el genetista tras un estudio
concienzudo, con arbol genealdgico particularizado, incluyendo un pronéstico de porcentaje de riesgo de malformacién. 2. Se han
diagndsticado mas de tres mil rasgos mendelianos de patologia hereditaria, aunque no todos pueden diagnosticarse
prenatalmente. 3. La edad es un factor potencial de malformacion fetal. Actualmente, mas de un 10 por 100 de las mujeres
gestantes sobrepasan los 35 afos, por lo que se hace imprescindible un correcto diagndstico prenatal. 4. El diagnodstico y la
prevencion del efecto congénito deben hacerse de forma integrada en el seno de un equipo multidisciplinar. 5. Los métodos de
diagnostico requieren experiencia y conocimiento con el fin de disminuir, al mas bajo nivel posible, los efectos secundarios. 6. La
gestante ha de ser informada de la fiabilidad de las pruebas, sus posibles riesgos y complicaciones y otorgar su conformidad. 7. La
ecografia alcanza una seguridad diagnéstica de malformaciéon mayor de cerca del 100 por 100 de los casos. Puede haber un
margen del 6 por 100 de falsos negativos y del 2 por 100 de falsos positivos. 8. La ecografia detecta anomalias de las estructuras
maternas y perifetales que, en un cierto porcentaje, pueden ser signo indirecto de alto riesgo de alteracion cromosémica. 9. La
frecuencia o porcentaje del diagnostico prenupcial o preconcepcional es inversamente proporcional al nivel cultural,
preconizandose su difusién mediante las campafias adecuadas de diwlgacion. 10. El diagndstico prenatal, al confirmar la
normalidad fetal, preserva la gestacion y evita la practica de abortos hasta en un 95 por 100 de los casos. 11. El Consejo de
Europa recomienda que el estudio prenatal se efectlie en centros especificos con el apoyo de comités bioéticos, control de calidad
y soporte psicoldgico. 12. posibilidad de diagndstico prenatal de infecciones congénitas (rubéola, toxoplasmosis, sida, etc.)

mediante el estudio de las inmunoglobulinas en sangre fetal utilizando la funiculocentesis.

"Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor" 123



El delito de lesiones contra la vida humana dependiente: precisiones de dogmatica penal y
politica criminal

124 "Programa Cybertesis PERU - Derechos son del Autor"



CAPITULO Vill: PROPUESTA DE LEGE FERENDA

CAPITULO VIII: PROPUESTA DE LEGE
FERENDA

1. Propuesta personal

La actual regulacion del delito de lesiones al nasciturus, a modo personal, merece una
valoracién negativa; por ello, no he querido finalizar este trabajo, sin concretar algunas
propuestas alternativas a la vigente redaccion de este ilicito penal, con lo que quiero
resolver satisfactoriamente los problemas que giran alrededor de las lesiones que se le
puedan causar al no nacido.

En este sentido, en base a lo desarrollado a lo largo de los capitulos que contiene el
presente trabajo; es decir: delimitado el inicio de la vida asi como, el fin de la vida fetal;
entendido el nuevo concepto de salud y con ello el desarrollo dogmatico y
politico-criminal de las lesiones al nasciturus; ademas, de haber observado la legislacion
comparada y un hecho paradigmatico de lesiones fetales me resta hacer una propuesta.

Pues bien, en base a los argumentos desarrollados a lo largo del presente trabajo, he
considerado conveniente incluir una propuesta de figuras penales, con el afan de que se
convierta en un aporte para una debida elaboracién de este ilicito penal en la urgente
modificacion de la actual figura delictiva (art. 124-A) establecida en el Cédigo Penal de
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1991.
CAPITULO YZ
LESIONES AL FETO

Articulo Y.- El que cause dafios en la salud del feto que perjudique su normal
desarrollo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de un afio ni mayor de
cuatro.

Si la conducta fuere realizada por un profesional de la salud, se le impondra, ademas
la pena de inhabilitacion, por el mismo término, de conformidad con el articulo 36°,
incisos 4 y 8.

Articulo Z.- El que por imprudencia causare dafio en la salud del feto, sera reprimido
con prestacion de servicios comunitarios de veinticinco a cincuenticinco jornadas.

Cuando los mismos hechos fueren cometidos por imprudencia profesional se
impondra, asi mismo, la pena de inhabilitacion no menor de un afio ni mayor de tres, de
conformidad con el articulo 36°, inciso 4 y 8.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.

Finalmente me corresponde una reflexién; espero que este modesto trabajo
contribuya y acreciente una discusion en torno al tema aqui desarrollado, tanto en este
espacio —el penal- como en aquellos otros que tengan vinculacién directa o indirecta con
el tema.
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La vida humana dependiente: Limite minimo y maximo

1. La vida humana dependiente pasa por todo un proceso bioldgico que va desde la
fecundacion, concepcién, anidacion, inicio de la actividad cardiaca y cerebral y finalmente
el nacimiento. Sin embargo, la vida tiene su inicio en el momento de la concepcién ya que
el dbwlo fecundado gracias al acto de fecundacién contiene los 46 cromosomas que es la
suma de los 23 cromosomas que aporta cada uno de los padres.

2. No es misién del Derecho determinar cientificamente en que momento se da inicio
a la vida humana, debido a que esta viene determinada por las ciencias médicas; en este
caso, la misién le esta encargada a la embriologia la cual precisa cuando y de que
manera ocurre esa realidad. Por el contrario, el Derecho debe adaptarse a la verdad que
arroja la ciencia médica para efectuar una debida regulacion.

3. El Derecho constitucional, civil y penal se pronuncian respecto de la génesis de la
vida y lo hacen de la siguiente manera: el Derecho constitucional y civil, tanto a nivel
positivo como doctrinario, expresan que la vida tiene lugar en el momento de la
concepcion, con lo que a prima facie se observa que estas disciplinas recogen el dato
cientifico arrojado por las ciencia médica (embriologia). Por su parte, el Derecho penal no
determina positivamente el inicio de la vida; sin embargo a nivel doctrinario hay un
constante debate que no encuentra en la actualidad un punto convergente para
determinar el inicio de la vida, asi encontramos los partidarios de la postura de la
concepcion y por otro lado —la mayoritaria- la postura de la anidacion del éwlo
fecundado.
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4. Efectuando una interpretacién sistematica de nuestras leyes, considero que el
Derecho penal tiende a proteger penalmente la vida humana desde el momento de la
anidacién del cigoto en el utero materno. Este adelanto de proteccion obedece a
cuestiones de politica-criminal encaminada por las exigencias de la realidad nacional, el
cual busca una politica poblacional amparado en el art. 6 de la Constitucion e impulsada
por una serie de dispositivos legales, como es el caso del Decreto Supremo N°
011-98-PROMUDEH y Resolucién Ministerial N° 465-99-SA-DM; en razén de ello se
establece que, con la anidacin del wilo fecundado se deja atrs al embrin que se desplaza
entre la concepcin y la anidacin, con ello, se logra un espacio biolgico donde se permite
las acciones propias de las pldoras anticonceptivas de emergencia, que evitan entre otros
la anidacin del cigoto en el tero de la madre. As, el Derecho penal permite la utilizacin de
las pldoras que impiden la anidacin del wlo fecundado.

Por otro lado, se observa la existencia de una suerte de seleccion natural en el
periodo comprendido entre la fecundacién y la anidacién, de la que resulta que sélo el
50% de los cigotos se adhiere al utero, perdiéndose el resto. Con esta certeza se deja a
salvo de la persecucion penal aquellas pérdidas embrionarias producidas por factores
naturales.

5. El limite maximo de la vida humana dependiente viene representado por el inicio
del periodo de la dilatacion, el cual se inicia con las primeras contracciones musculares
uterinas causante de los dolores naturales de todo parto; y continua con el periodo de
expulsion, en ambos momentos el nacimiento ya ha comenzado. Con ello se pone fin al
estadio fetal y, por consiguiente, se transforma en persona lo que antes era feto.

Lesiones

6. La concepcin clsica que se tiene del significado lesin (menoscabo en el cuerpo vy la
salud fsica o mental) no alcanza a la lesin que se le puede causar al nasciturus en las
primeras semanas de vida intrauterina, ya que en los primeros das de formacin carece de
un cuerpo humano definido, por lo tanto, cmo se le pude causar un desequilibrio funcional
cuando an no lo posee. Por ello, por lesin hay que entender el menoscabo en la salud del
nasciturus. Y, salud es el estado en que el ser humano ejerce normalmente todas sus
funciones. Adems, las lesiones pueden ser causados por agentes externos sean
mecnicos, fsicos, qumicos, biolgicos y psquicos.

Protecciéon penal de la vida y la salud en un sistema sin delito de lesiones
contra la vida humana dependiente

7. En la Alemania de finales de los afios sesenta y principio de los setenta, gran
conmocién causo los efectos letales que la ingesta de las pildoras «Contergan» por parte
de las madres gestantes causaban a sus fetos y, el cual se percibian una vez que estos
nacian. La lesion comun fue la deformacion de los miembros inferiores y superiores
denominados focomelia.

Ante esta situacién juridica la reaccion del Derecho penal aleman no se hizo esperar,
ya que no contando con una figura expresa que castigue las lesiones contra seres
humanos alojados en el vientre materno, encontrd respuesta en diferentes opiniones de
notables juristas alemanes tales como: Schrdoder, Tepperwien, Littger y Kaufmann,
quienes con distintos argumentos proponian la solucién al caso que se ventilaba en la
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Corte Penal de Alemania. Si embargo, desde entonces ha permanecido estatico el
debate en torno a la tipificaciéon del delito de lesiones al feto, prueba de ello es la falta de
tipificacion de una figura de lesiones al nasciturus en el actual StGB.

La regulaciéon de los delitos de lesiones contra la salud de la vida humana
dependiente en Derecho comparado

8. En legislacion comparada, la primera naciéon en castigar penalmente aquellas
lesiones contra la vida humana dependiente fue la espafiola, cuando en 1995 tras la
entrada en vigencia de su nuevo Cdédigo Penal incorpora la figura de lesiones al feto,
tanto en su modalidad dolosa como imprudente. Por su parte, en Latinoamérica harian lo
propio El Salvador y Colombia quienes en 1998 y el 2000, respectivamente, incorporan a
su sistema penal la figura en mencién. Por su parte, Costa Rica pronto va a ser punible la
efigie de lesiones al nasciturus, pues el proyecto del Cédigo Penal de 1998 que lo
contiene, esta a la espera de ser promulgada. En sintesis, se puede observar que es en
América donde los legisladores de cada nacién advierten la necesidad de tipificar estas
conductas lesionales contra el ser mas indefenso.

Determinaciéon del bien juridico-penal tutelado en los delitos de lesiones al
nasciturus

9. El contenido material del bien juridico-penal se situa en una zona intermedia, es
decir, sin privar de importancia al aspecto social, reconoce como pauta limitativa de la
proteccion penal los valores que la Constitucion asume, lo que hace prevalecer la
elevada garantia y seguridad juridica que supone el referente de normas constitucionales.

10. La doctrina mayoritaria considera que el bien juridico-penal protegido en los
delitos de lesiones contra la vida humana dependiente es la salud del nasciturus. Se
entiende entonces por salud aquel estado donde el ser humano en formacioén ejerce
normalmente todas sus funciones propias de cada etapa de su formacién hasta alcanzar
su nacimiento.

El delito de «Lesiones en el concebido» en el Cédigo Penal peruano. Especial
referencia al articulo 124-A.

11. El punto de partida en la regulacion del delito de «lesiones en el concebido» en
nuestro ordenamiento se encuentra en el Proyecto de Ley N° 00839 que diera origen a la
Ley N° 27716 (2000) con la que finalmente se introduce el articulo 124-A al actual Cadigo
Penal peruano.

El mencionado tipo penal contenido en el articulo 124-A trae consigo, no obstante de
llenar un vacio legal, dificultades sea en el aspecto de forma como de fondo de dicho tipo
penal. En el primer aspecto hay una disfuncionalidad del bien juridico que se debe tutelar,
pues en el capitulo contenido el bien juridico es la salud de la persona humana
independiente. Por otro lado, no se puede tolerar que un delito doloso dependa de uno
culposo, ya que con ello se esta contraviniendo la regla general de tipificacion.

Elementos fundamentales para una debida tipificacion del delito de lesiones
contra la vida humana dependiente

12. El vaci6 legal en nuestra legislacion que provocaba las acciones lesionales al
nasciturus aun no han sido colmadas, pues hoy todavia no se castiga penalmente las
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lesiones causadas por conducta culposa o imprudente, por lo que se exige su pronta
tipificacion.

13. En lo que se refiere al tipo objetivo del delito de lesiones al nasciturus y
especificamente al sujeto activo, en los delitos dolosos lo puede ser cualquier persona,
sin embargo en algunas ocasiones el legislador, por cuestiones de politica criminal
restringira ese ambito y no castigara a aquellas madres que de manera culposa causen
lesiones a su hijo aun no nacido.

El sujeto pasivo lo es el concebido entendido como aquella realidad humana que
existe desde el momento de la concepcién hasta el nacimiento, pero que, sin embargo,
por cuestiones de politica criminal de cada pais, unas veces se adelantara el ambito
punitivo al momento de la anidacién (feto). Me acojo a la tesis amplia del significado de
feto, es decir desde el momento de la anidacion del éwlo fecundado.

14. La conducta tipica basica para estructurar un tipo penal de delitos de lesiones
contra la vida humana dependiente viene estructurado por las figuras de «SALUD» vy
«DANOp. El primero es el estado en que el ser humano ejerce de manera normal todas
sus funciones propias de cada estado de formacién; mientras el segundo, es el
menoscabo que sufre el ser humano en su salud a consecuencia de una accion
intencional o imprudente. Por consiguiente, la conducta tipica basica para una debida
proteccion debera ser: «causar dafio en la salud...». En este sentido, por tratarse de un
delito de resultado no hay problema en admitir la tentativa.

15. En lo que se refiere a la tipicidad subjetiva, el agente puede actuar de manera
dolosa (dolo directo, dolo de consecuencia necesaria y dolo eventual), como, también de
manera culposa o imprudente, conductas estas ultimas que dicho sea de paso son las
mas frecuentes.

16. El termino «profesion» sefala aquellos actos que el sujeto ejerce de manera
habitual el cual constituye su medio de vida ordinario y su dedicacién laboral.
Seguidamente, el adjetivo «profesional» comprende cualquier actividad laboral con o sin
titulo.

Con respecto a la imprudencia (culpa) médica, lo que da origen a su responsabilidad
criminal no son los errores del diagnostico, sino la culpa estriba en un comportamiento
inadecuado a determinadas exigencias ordinarias y médicas.

17. En este tipo de delitos la apreciacién de algunas causas de justificacion resulta
altamente improbable como por ejemplo la legitima defensa; por el contrario, es factible el
estado de necesidad.

18. Lo mas usual es que las lesiones al nasciturus aparezca en concurso con el
delito de homicidio (arts. 106 y ss. del CP), aborto (arts. 114 y ss. del CP), lesiones (arts.
121 y ss. del CP), violacién sexual (art. 170 del CP), robo (art. 188 del CP) y otros. Son
solo algunos casos donde puede producirse los concursos.

En lo que respecta al concurso de leyes, el caso mas palpable es el concurso que se
produce entre las lesiones al feto y el aborto. En este caso se debe castigar por el delito
de aborto, ya que el dolo del delito de aborto incluye el dolo de lesionar al feto; es decir,
en estos hechos la lesibn es un medio empleado para alcanzar la destruccion del
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producto de la concepcion. Este supuesto se resuelve por el principio de consuncién a
favor del aborto.

19. Las consecuencias juridicas mas adecuadas para estructurar esta clase de
delitos son: las penas privativas de libertad y las penas limitativas de derecho (servicios a
la comunidad). La primera adecuada para los delitos de comisién dolosa y la segunda
para los delitos de comision culposa. Finalmente, la reparacion civil como en toda clase
de delitos esta sujeto a la libre valoracion del juzgador.
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1. Las pildoras del dia siguiente, en la actualidad, ha polarizado nuestra sociedad; ya que
por un lado esta el sector que considera a dicha pildora como un método abortivo; por
otro lado, estan los que consideran que no son abortivas. Ante esta situacion se debera, a
través de la ciencia médica, tomar una posicion unanime en lo que se refiere a la
efectividad de la pildora; es decir, si son o no abortivas.

2. Se debe alcanzar una correcta armonia entre las normas; y para ello, se debera
partir de la Constitucion Politica, luego las leyes, los decretos y otros los cuales regulan y
amparan la vida humana intrauterina.

3. El Derecho penal sino quiere perder su razén de ser debera proteger la vida
humana en todas las fases de su desarrollo bioldgico.

4. Desde este espacio, aliento a que se incluya la figura de lesiones al feto en su
modalidad culposa o imprudente. Asimismo, se debera destinar un capitulo especial
donde se configure las modalidades (dolosa y culposa) de las lesiones que pueda sufrir el
no nacido.

5. Se debe dejar atras le concepto clasico de lesiones (dafio en el cuerpo y la salud
fisica y psiquica o mental) por un nuevo concepto, el cual se debera entender como dafio
en la salud del ser humano. La salud debe ser entendida como el estado en que el ser
humano ejerce normalmente todas sus funciones propias de cada etapa de su formacion.
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ANEXOS. 1

LEYES
Constitucin Poltica del Per de 1993
Ley N° 27337
Ley N° 27716
Cadigo Civil peruano de 1984
Cddigo Penal aleman
Cddigo Penal colombiano
Cddigo Penal espafol
Cdédigo Penal salvadorefio
Proyecto del Cédigo Penal costarricense
Proyecto de Ley N° 00839
Decreto Legislativo N° 346

Decreto Supremo N° 009-97-EM. Reglamento de radiacion radiolégica.
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Decreto Supremo N° 82-94-PCM. Plan nacional de prevencion y control de drogas.
Decreto Supremo N° 009-97-EM. Reglamento de proteccién radioldgica

Decreto Supremo N° 018-2001-PROMUDEH. Lineamientos de politica juvenil.
Decreto Supremo N° 011-98-PROMUDEH. Plan nacional de poblacién 1998-2002.

Ley espanola 35/1988. Ley que regula la donacién y utilizacion de embriones o fetos
humanos.

JURISPRUDENCIA

Sentencia del Tribunal Constitucional peruano de fecha 28 de abril de 1997, en:
Expediente N 014-96-I/TC

Expediente: 5821-97 de fecha 26 de enero de 1998
Expediente: 2646-97 (Recurso de nulidad)

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina de fecha 05 de marzo de
2002.
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STS, 22 Sala, 09 de junio de 1998, Ponente: Bacigalupo Zapater
STS, 22 Sala, 12 de julio de 1999, Ponente: Delgado Garcia

STS, 2 Sala, 22 de enero de 1999, Ponente: Granados Prez

STS, 22 Sala, 22 de enero de 1999, Ponente: Granados Pérez
STS, 22 Sala, 20 de septiembre de 1999, Ponente: Granados Pérez
STS, 22 Sala, 24 de febrero de 2003, Ponente: Ramos Gancedo
STS, 22 Sala, 15 de noviembre del 2001, Ponente: Sanchez Melgar
STS, 22 Sala, 18 de octubre de 2002, Ponente: Puerta Luis

STS, 22 Sala, 05 de mayo de 2003, Ponente: Colmenero.
DIRECCIONES ELECTRNICAS
http://www.bioeticaweb.com/Inicio_de_la_vida/Serra_contr_emb.htm
http://www.unifr.ch/derechopenal
http://www.diariomedico.com/medicinasiglo/noticia1961.html

http://www.ub.edu.ar/investigaciones/teoria/14_valcarcel.pdf
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ANEXOS

Gréafico N° 01
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El delito de lesiones contra la vida humana dependiente: precisiones de dogmatica penal y
politica criminal

Dos pequefios bebés alemanes en los que se aprecian las brutales secuelas de la
talidomida. Alemania fue el pais donde el Contergan dej6 la mayor cantidad de victimas.

Gréafico N° 02

La operacion se hizo en el propio utero materno para salvar al bebe, uno de los
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pacientes mas jovenes de la historia médica, de un serio dafo cerebral. Este sufria
entonces de espina bifida, la cual deja expuesta parte de la espina dorsal por falla en el
desarrollo de la columna vertebral. La operacion se hizo para cerrar la abertura
protegiendo asi a la espina y con eso al eje de las comunicaciones de sefiales nerviosas
al cerebro del feto.
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