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El objetivo de la investigacion es determinar si el sistema legal tenia medios suficientes para
garantizar la salud humana antes de que el Codigo Penal de 1995, entrara en vigor, para prevenir la
agresion prenatal, y, o si existia una laguna punitiva. Asi de forma expresa queda regulado en
nuestro Codigo Penal de 1995, por primera vez, el delito de lesiones al feto, en los articulos 157 y

158 del Codigo Penal, que recogen el tipo doloso y culposo, respectivamente, de las lesiones al feto.

El delito de lesiones al feto, sirvio para fijar el término feto, porque ha sido preciso determinar,
desde cuando se puede hablar de feto, escogiendo la teoria del plazo, porque considero el inicio de
la vida comienza a partir de los tres meses desde un punto de vista doctrinal, lo que queda
refrendado a través de la STS de fecha 11/4/1985. Asimismo, delimitado el concepto de feto, es
imprescindible establecer la frontera con la persona, para saber, cudndo nos hallamos ante un ser
nacido, y desde el punto de vista médico el nacimiento normal comienza con las <<labores
partorientum>>, asi es que el conocimiento del parto pone fin al estadio fetal y se constituye en

persona lo que antes era nasciturus.

Se establecen los requisitos para prestar el consentimiento, capacidad de la persona que emite el
consentimiento, emitirse antes de la accion del sujeto activo y mantenerse durante la ejecucion libre
(sin error ni engafio) e informado (escrito, oral de forma continuada, completa (medios del centro,
alternativas del tratamiento). Se configura un delito de resultado que requiere causar una lesiéon o
enfermedad que perjudique el normal desarrollo o provoque graves taras fisicas o psiquicas. El
articulo 158CP recoge el tipo basico del delito de lesiones al feto por imprudencia grave, que es

aquella omision de todas las precauciones o medidas adecuadas al menos, la mas grave infraccion



de normas elementales de cuidado, cuando la conducta crea un elevado peligro incontrolable o

insuficientemente controlado al no emplear ninguna o escasa medida de control.

La sentencia alemana de fecha 18-12-1970, manifesto la necesidad de proteger la vida y la salud del
feto, y, todo ello porque se receto6 talidomida como sedante y antiemético a mujeres embarazadas, lo
que produjo el nacimiento de nifios con malformaciones en sus miembros (focomelia), y en algunos

casos llegd posteriormente a producir la muerte.

Estos hechos también sucedieron en Espaiia, y se emitié6 <<RD con fecha 5 de agosto de 2010, cuyo
objeto fue el reconocimiento de personas afectadas por la talidomida, durante el periodo 1960-

1965>> .

Por lo tanto, son razones de politica criminal, lo que conlleva a la regulacion de las lesiones al feto
en el Codigo Penal de 1.995. Ahora bien, existe una adecuaciéon un poco problematica de las
lesiones al feto cuando el nifno fallece transcurrido varios afios desde el nacimiento, a consecuencia
de las lesiones causadas en el feto.Y, también se establecié en via civil, la posibilidad de reclamar
por los dafios cusados al nasciturus, reclamacion que pueden efectuar los padres en nombre propio
o en nombre del hijo, <<wrougful birth>>, porque el nifio nace con graves taras, habitualmente por
comportamiento imprudente, en la salud del feto que repercuten en el nasciturus, y <<wrongful
life>>, siendo en estos supuestos, el hijo, quien ejercita la accidon, contra el médico, alegando que de

no haber nacido, no tendria que haber experimentado las malformaciones que padece.
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ABSTRACT

The objective of the investigation is to determine whether the legal system had sufficient
means to guarantee human health before the Penal Code of 1995 came into force, to
prevent prenatal aggression, and whether there was a punitive loophole. Thus, it is
expressly regulated in our Penal Code of 1995, for the first time, the crime of injury to
the fetus, in articles 157 and 158 of the Penal Code, which include the intentional and

negligent type, respectively, of injuries to the fetus.

The crime of injury to the fetus served to establish the term fetus, because it has been
necessary to determine since when it is possible to speak of a fetus, choosing the term
theory, because I consider the beginning of life begins after three months from a doctrinal
point of view, which is endorsed through the STS dated 4/11/1985. Likewise, once the
concept of fetus has been delimited, it is essential to establish the border with the person,

in order to know when we are facing a born being, and from the medical point of view,



normal birth begins with the <<labores partorientum>>, that is that the knowledge of
childbirth puts an end to the fetal stage and what was previously nasciturus is constituted
in person.

The requirements are established to give the consent, capacity of the person issuing the
consent, be issued before the action of the active subject and remain free (without error
or deception) and informed (written, oral continuously, complete ( means of the center,
treatment alternatives). A result crime is configured that requires causing an injury or
illness that harms normal development or causes serious physical or mental defects.
Article 158CP includes the basic type of the crime of injury to the fetus due to
recklessness serious, which is that omission of all precautions or adequate measures, at
least the most serious infraction of elementary standards of care, when the conduct creates
a high uncontrollable or insufficiently controlled danger by not using any or little control
measure.

The German sentence dated 12-18-1970, stated the need to protect the life and health of
the fetus, and all this because thalidomide was prescribed as a sedative and antiemetic to
pregnant women, which produced the birth of children with malformations in its limbs
(phocomelia), and in some cases it later caused death.

These events also happened in Spain, and <<RD was issued on August 5, 2010, whose
purpose was the recognition of people affected by thalidomide, during the period 1960-
1965>>.

Therefore, they are reasons of criminal policy, which leads to the regulation of injuries to
the fetus in the Penal Code of 1995. Now, there is a somewhat problematic adaptation of
the injuries to the fetus when the child dies several years after birth, as a result of the
injuries caused to the fetus. And, in civil proceedings, the possibility of claiming for the

Damages caused to the unborn child, claim that parents can make on their own behalf or



on behalf of the child, <<wrougful birth>>, because the child is born with serious defects,
usually due to reckless behavior, in the health of the fetus that affect the unborn , and
<<wrongful life>>, being in these assumptions, the son, who exercises the action, against
the doctor, alleging that if he had not been born, he should not have experienced the

malformations he suffers.
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. INTRODUCCION

El objetivo de la investigacion es determinar si el sistema legal tenia medios suficientes para
garantizar la salud humana antes de que el Codigo Penal de 1995 entrara en vigor, para prevenir la
agresion prenatal, y ver si existia alguna laguna punitiva en la configuracion del tipo que permitiese estas
conductas. Aside forma expresa queda regulado en nuestro Codigo Penal de 1995, por primera vez,
el delito de lesiones al feto, en los articulos 157 y 158 del Codigo Penal, que recogen el tipo doloso

y culposo, respectivamente, de las lesiones al feto.

Todo esto se debe a que, porun lado, los tlltimos avances en medicina sobre todo en reproduccion
asistida e investigacion del genoma humano, por un lado, porpician que las personas tengan una
comprension mas profunda del proceso bioldgico de la vida humana y la posibilidad de curar y
prevenir enfermedades genéticas. Por otro lado, esto significa la fragilidad del nasciturus, porque
si el diagndstico prenatal se realiza en el embrion o el feto, o si se trata de la transfusion de sangre,
la radiacién o la intervencidn quirargica del feto, o si bien se realiza, la radiacién al cuerpo de la
mujer y los efectos de ciertas drogas y sustancias ingeridas por la madre, a veces son perjudiciales
para el feto, sin olvidar la importancia del embrion o el feto en el campo de la investigacion, o la
experimentacion de productos farmacéuticos, que en definitiva suponen nuevas formas de agresion

contra la vida, la salud e ingridad corporal del feto

Ante estas nuevas formas de agresion, se penso en la posibilidad de tipificar el delito de
lesiones al feto. Por lo tanto, no solo es necesario determinar si un ataque al embrion o al feto es un
tipo de lesiones incardinable en los art.157 y 158 del Codigo Penal de 1995, sino también averiguar

si este es el supuesto objeto de estudio actualmente.

También estudiaremos las agresiones producidas al feto y sus consecuencias diferenciando
entre:

1. acciones prenatales con consecuencias prenatales.
2. acciones prenatales con consecuencias prenatales y postnatales y

3. acciones prenatales con consecuencias unicamente postnatales.
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Ademas, si realizamos un seguimiento a través de la evolucion historica, lo que nos permite
examinar las hipotesis de los fetos que sobrevivieron al aborto, pero murieron o sufrieron secuelas
debido a lesiones o muerte materna. Estas hipotesis siempre han existido en el campo del aborto y

se han tenido en cuenta en el delito de lesiones.

Asi por ejemplo, examinamos que el delito de lesiones al feto cambi6 el sitema de proteccion
penal de la vida y la salud, y, en el supuesto de que una persona con intencidén de producir el aborto
consentido de una mujer, da inicio a la ejecucion del tipo que establece su castigo, y esta ejecucion
por causas ajenas a la voluntad se perfecciona después del nacimiento, porque si ese nifio fallece
después del nacimiento a consecuencia de las lesiones tan graves, que se produjeron durante el
embarazo de la madre, de tal forma, que las soluciones al supuesto mencionado, previas al C.Penal
de 1995 eran: tentativa aborto en concuso ideal con homicidio imprudente, aborto consumado, o

conducta atipica.

Fue a partir del CPenal de 1995, donde se reflejaron diferentes calificaciones: homicio
imprudente, tentativa aborto, aborto consumado, tentativa aborto en concurso ideal con lesiones al
feto dolosa o imprudentes, tentativa aborto en concuso ideal con lesiones al feto y con homicidio

imprudente, lesiones dolosas al feto en concurso ideal con homicidio imprudente.

Para concluir, fijar la responsabilidad civil, que se deriva de este delito, de tal manera, que el

estudio tedrico permita dar solucidn a supuestos practicos.
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I. ESTADO DE LA CUESTION

Examinados los distintos Codigos Penales, no contamos con cuerpo legislativo para determinar
el concepto y alcance de los articulos 157 y 158, del Codigo Penal de 1995. Tampoco en nuestro
pais, hasta el siglo XX, existia una doctrina consolidada para configurar la intervencion penal ante
lesiones al feto y, en materia jurisprudencial como veremos a continuacion, tales supuestos han
existido siempre y han sido castigados inicialmente como delito de aborto, destacando la “STC 11-
4-85, donde se produce un punto de inflexion, distinguiendo dos bienes susceptibles de ponderar
por un lado, la proteccion de la salud del nasciturus y por otro la vida de la madre porque ambos
pueden entrar en conflicto, es la evolucion médica la que permite a la jurisprudencia examinar
los distintos supuestos que se generan a nivel social, evolucionando con cada supuesto planteado.
Pero donde surge este planteamiento es en Alemania y a raiz del “Caso Contergan”, Sentencia de
fecha 18-12-1970, cuando se pone de relieve la necesidad de proteger la vida del feto, y todo ello
porque se recetd talidomida como sedante y antiemético a mujeres embarazadas lo que produjo el
nacimiento de nifios con malformaciones en sus miembros (focomelia), y en algunos casos llego
posteriormente a producir la muerte. Es obvio, que estos avances en Medicina unas veces suponen
una mejoria en la salud del feto, pero otras veces, como en el supuesto enunciado producen una
agresion al feto, que también puede producirse en casos de terapia fetal o investigacion terapéutica,

por ello es preciso tutelarlo.

En consecuencia, son razones de politica criminal, las que propician la figura legal del delito
de lesiones al feto, por un lado, los avances de la medicina implican una nueva realidad que se
traslada al Codigo Penal, contemplando un nuevo tipo de delito y posteriormente ese articulado se

aplicaré por los Tribunales al caso concreto, desarrollando de esta forma la Jurisprudencia.

Como hemos visto hasta ahora, antes del Codigo Penal de 1995 no existia una proteccion
del feto, salvo el castigo doloso de aborto, ya que no habia regulacion en los casos de destruccion
imprudente del feto, ni en los supuestos en que se agredia la salud fetal, de forma dolosa o culposa,

lo que conlleva la impunidad.

Es a partir del “Caso Contergan”, cuando la doctrina comienza a plantearse la necesidad de

la tipificar estas conductas como delito de lesiones al feto, y todo ello porque la evoluciéon de la
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edicina distingue entre prembrion, embrion y feto, lo que en el campo del Derecho se traduce en
distinguir entre las Teorias de la Concepcion, de la Anidacion y del Plazo, lo cual permite discernir
entre delito de aborto, o delito de lesiones al feto. Ademas, si no se distingue entre un estadio u otro
del embrion o feto tampoco podemos aplicar la relacion de causalidad que, en el Derecho Penal,

anuda la accion con el resultado y determina la existencia o inexistencia del delito.

Este caso de gran repercusion que se inicid en Alemania, llevo a la doctrina a considerar la

vulnerabilidad del feto y la falta de proteccion del mismo.

Ademas, hay que tener en cuenta el avance de la investigacion y los descubrimientos a nivel
genético que suponen que el feto, sera sometido a las nuevas tecnologias y, por tanto, en algunas
ocasiones puede ser objeto de agresion, lo que obviamente no supone enfrentarse a los avances de la
Medicina, sino buscar la forma de proteger al feto en esta evolucion Médica de forma proporcionada
y en consonancia con la evolucion social, distinguiendo también y diferenciando la proteccion del

feto de los delitos relativos a la manipulacion genética.

Después de la regulacion realizada en 1995, existe poca jurisprudencia sobre el tema en

cuestion a destacar la sentencia 22-01-1999 en materia penal y en civil STS de fecha 15-10-2015.

Por lo tanto, el estudio de esta tesis, trata de averiguar si esos ataques al feto debian permanecer
impunes o si realmente existia vacio legal y, en consecuencia, se hace preciso, que una ley los
prevea, regule y castigue, dando lugar a un nuevo tipo y si desde la regulacion del delito de lesiones
al feto, estos tipos se han aplicado a casos concretos o si tienden a derivarse a la via civil que

siempre es mas amplia que la via penal.

A destacar en materia penal a los siguientes autores:

Baima-Zagrebelski, Percosse e Lesioni Personali, Milan 1975.Concepto de lesion.

Borillo Daniel, “Derecho y Genética: la Perspectiva Genética”, Informe Superior del Consejo de

Investigaciones Cientificas. Madrid 1994.Diferentes técnicas de diagnostico prenatal.
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lores Mendoza,Fatima “El delito de lesiones al feto en el Cddigo Penal de 19957, Actualida

Penal n°43.Madrid 1996.Desarrollo de la tesis.

Gimbernat Ordeig, Enrique”Diatriba del Nuevo Codigo Penal”, La Ley Tomo III, atio 1996.

Diferencia de la agresion en el feto y en la persona.

Gracia Martin, Luis y Escuchurri Aisa, Estrella “Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la

manipulacion genética”,Valencia 2005,1? edicion.Desarrollo de la tesis.

Gisbert Calabuig, José Antonio, y otro, Tratado de Medicina Legal, Barcelona, 2018, 7* edicion.

Concepto médico-legal de lesion.

Higuera Guimera, Juan Felipe, El Derecho Penal y la Genética, Madrid 1995, 1* edicion.

Investigaciones en embriones objeto de caracter terapéutico, diagndstico.

Kaufmann Armin”Tipicidad y causacion en el proceso Contergan”, Nuevo Pensamiento Penal, n°1

Madrid 1973. Estudia la relacion de causalidad entre accion y resultado.

Latorre Latorre, Virgilio, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia 2021, 23* edicién. Desarrollo

de la tesis.

Lopez Barja de Quiroga, Jacobo y otros “Contestaciones al programa de Derecho Penal, Parte
Especial para acceso a las carreras Judicial y Fiscal”, Valencia 2015.Delimitacion de feto y concepto

juridico-penal de persona.

Liitter Hans, Medicina y Derecho Penal, Traduccion Enrique Bacigalupo, Madrid 1984, 1* edicion.

Estudia la diferencia entre embrion y feto.

Orts Berenguer, Enrique, Derecho Penal, Parte Especial, Codigo Penal de 1995., Valencia 2019,

&%edicion. Desarrollo de la tesis.
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oca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo: los misterios de los embriones”, Revista de Derecho y

Genoma Humano n°1 1994. Estudia Informe Warnock, analisis del estatus del embrion.

Romeo Casabona, Carlos Maria, El médico ante el Derecho, Barcelona 1997, 1° edicion. Técnicas

de diagndstico prenatal en embriones.

Romeo Casabona, Carlos Maria, Cddigos de Leyes sobre Genética, Bilbao 1997.

La regulacién legal en la manipulacion genética.

Serrano Goémez, Alfonso, Curso de Derecho Penal, Parte Especial, Madrid 2021, 6* edicion. Desarrollo

de la tesis.

Valle Muiiiz, Jos¢ Manuel, Cdodigo Penal y Leyes Especiales, Barcelona 2019, edicion 25%

Diferencias entre delito de lesiones al feto y el delito de manipulacioén genética.

Mi tesis si bien esta de acuerdo con los anteriores autores en la necesidad de tipificacion del
delito de lesiones al feto conclusion a la que se llegd en la doctrina alemana y espafiola, en la presente
tesis consideramos al feto desde un aspecto restringido (a partir de los tres meses),excluyendo el
embrion preanidatorio para favorecer la investigacion y el embridon posanidatorio, que facilitd la
despenalizacion del aborto, y considerando persona desde el inicio de las labores parturientum.STS
de fecha 22-1-1999.

Ademas, se trata de estudiar las lesiones casusadas al feto que producen sus efectos después
del nacimiento y comprobar que desde la tipificacion de este tipo de delito y en concreto, desde la
Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria
del embarazo, la mayoria de los casos se encuadran en el art1 58CP., que regula los hechos cometidos
de forma imprudente y por impericia o negligencia profesional y si estos casos en la practica en
concreto “caso talidomida”, tiene un desarrollo en la via civil que es mas amplia, ya que en Derecho

Penal, rige el principio de intervencion minima.
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II1. OBJETIVOS

Determinar a través de un analisis historico, la necesidad de tipificar el delito de lesiones al

feto para determinar la proteccion de la vida y la salud

Examinar la responsabilidad civil derivada del delito y dado el principio de intervenciéon
minima del Cédigo Penal, el acceso de los perjudicados a la via civil que es mas amplia, en materia

de reclamacion de indemnizaciones.
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V. MATERIAL METODOS

Estudio realizado a través de Bibliografia, Cddigos de Leyes, Jurisprudencia.

Tampoco hay que olvidarse de la busqueda a través del sistema Cendoj del Consejo General
del Poder para aquellas Sentencias que marcan un punto de inflexion en el cambio jurisprudencial

en la materia estudiada o que resultan relevantes para nuestro estudio

El método de trabajo ha sido deductivo.
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- EVOLUCION HISTORICA

Durante el siglo X VI, y esencialmente los siglos XVII y XVIII, la generalidad de los autores,
consideran como homicidio, la muerte ocasionada en un feto ya animado, de tal forma que cuando
no existe animacion segun sefala Garcia Marin ! “es considerada segun la nocion tascendentalista
y teologica de este periodo como pecado grave”. Y, ello como afirma Tomas y Valiente® “este
planteamiento doctrinal, en base al aborto no es sino un aspecto mas del teologismo renacentista

que afectaba a todos los 6rdenes de la vida y de la sociedad del momento™.

Partiendo de la codificacion penal, el Codigo Penal de 1822, consigna la definicion legal del
delito como acto doloso diferenciado de la culpa como acto imprudente, que solo se pena en los
casos previstos de la ley, distingue entre dos formas de aborto en su articulo 639, el llevado a cabo
con el consentimiento de la embarazada y el no consentido, sin embargo, no recoge como delito,

las lesiones al feto.

Examinados los libros, titulos y capitulos del Codigo Penal de 1848, se regula el delito de
aborto en los articulos 328 ,329, 330 y 331 pero no regula el delito de lesiones al feto; lo mismo
ocurre en el Codigo Penal de 1.870, que regula el delito de aborto en sus articulos 425 a 428 y al

igual que los anteriores, tampoco criminaliza las lesiones al feto.

Garcia Marin® manifiesta que “ tanto el Codigo Penal de 1822, de 1848 y las reformas de
1850 y 1870 no han tomado en consideracion a la hora de establecer la pena del delito, aquella
tradicional distincion de las Partidas de si se habia producio o no animacion fetal, punto calve, para
estipular una pena mas o menos agravada”, y, esencial en el estudio del objeto de nuetra tesis para

determinar desde cliando se entiende cometido el ataque a la integridad y salud del feto.

Tampoco se contempla esta figura legal en los Codigos de 1928,1932,1944 y 1973.

1 Garcia Marin, José Maria, EI aborto criminal en la legislacion y la doctrina (pasado y presente de una polémica), Madrid 1980, 1* edicion, p.65

2  Tomas y Valiente, Francisco, £l derecho penal de la Monarquia Absoluta (siglos XVI, XVII, XVIII, Madrid 1.969, 1°edicion, p.112

Garcia Marin, Jose Maria, El aborto criminal....cit, p.222
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Garcia Marin indica que “el Codigo Penal de 1944 regula el delito de aborto en el capitulo
II1,titulo VIII del Libro II, articulos 411 a 417, y que de una exhaustiva lectura del articulado
se castigaba todo aborto provocado,es decir, no producido espontdneamente ,asi como cualquier
practica tendente a destruir el producto de la concepcidn en el vientre materno y todo ello porque
el Coédigo Penal levanta un muro protector de la vida del no nacido, desde el momento mismo
de la concepcion, como si se tratara de una realidad necesitada de una especial tutela por parte
del Derecho.En ese sentido,se advierte que el bien juridico que la Ley trata de proteger es el ser
in fieri,la criatura en formacion,sin especiales distingos establecidos sobre la base de una mas o
menos eventual separacion entre etapas progresivamente configuradoras de un nuevo y verdadero
ser humano” .Etapas que examinaremos cuando desarrollemos el concepto de feto regulado en el

CP de 1995.

Ahora bien, segun Huerta Tocildo* el Codigo Penal de 1973, estima que las lesiones al feto,

se resuelven como supuesto de aborto en el art.411C Penal distinguiendo entre:

a. Aborto con resultado de muerte o lesiones graves

b. Delito imposible de aborto por inexistencia de objeto.

c. Tentativa indidonea de aborto (empleo de medios inadecuados para producirlo o lesiones

graves)”.

En los diferentes codigos penales enunciados siempre que existia una agresion, se encuadraba
bien en el delito de lesiones, bien en el delito de homicidio o en el delito de aborto, distinguiendo
entre los delitos contra la salud, en el delito de lesiones y los delitos contra la vida encuandrando

delito de homicidio y aborto.

Aprobada por la Cortes el 31 de octubre de 1978 la Constitucion Espafola cuyo articulo 15
abiertamente sefala que ““ Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral...”, ha

dado lugar a diversas e intensas polémicas ya que segun Garcia Marin “este precepto costitucional

4 Huerta Tocildo, Susana, Abhorto con resultado de muerte o lesiones graves, Madrid 1997, 1* edicion, p.19
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a fustigado la sensibilizacion de quienes partidarios en cierta medida de la despenalizacion del
aborto(o ciertos tipos de aborto), han reaccionado calificando tajantemente a la Constitucion de
antiabortista, asi se ha considerado si en lugar de haber establecido el término todos debiera haberse

hablado de todas las personas”.

Y, en consecuencia, Garcia Marin’® “considera que si el bien juridico que se trata de proteger
es el feto, concurriendo al mismo tiempo el respeto a la vida y salud de la madre, parece prudente
que se puede conseguir de dos formas: por un lado, limitando el tiempo en que el aborto puede ser
realizado y, por otro lado ,estableciendo ciertas indicaciones cuya presencia autoriza restrictivamente
los supuestos en que la practica abortiva puede realizarse, por considerar que en tales casos la

progresion del embarazo puede causar dafio a la madre”.

Asila LO 9/85 de 5 de julio introduce el art.417bis que a través de su articulado despenaliza

el aborto en tres supuestos consolidando el sistema de indicaciones (médica, €tica y eugenésica).

Hasta este momento, como hemos analizado los c6digos penales protegian la vida y la salud

a través de los delitos de homicidio, aborto y lesiones.

Un antecedente inmediato del delito de lesiones al feto en esta evolucion historica lo
constituye el Proyecto de Codigo Penal de 23 de Septiembre de 1992, que regula lesiones al feto en

los articulos 165 y 166 correspondiente al Titulo I'V.

Por primera vez el delito de lesiones al feto se regula en el Codigo Penal de 1995, incorporando
los articulos 157 y 158, ampliando la actuacion punitiva, ya que se introduce un bien juridico penal
novedoso, cual es, la salud e integridad del nasciturus y se da respuesta a la incriminacion de las

lesiones causadas al feto.

Garcia Marin, Jose Maria, El aborto criminal....cit, p.234
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I. CONCEPTO DE FETO

VI.1 ORIGEN: PROTECCION DEL FETO

El art.157 del Codigo Penal de 1995, utiliza el término “feto”, por lo que se hace preciso,
examinar con cierto detenimiento el ambito que dicho término abarca, ;desde cudndo podemos

hablar de feto? Y, ;hasta cuando cabe utilizar este término?

Para poder contestar a estas cuestiones es preciso adentrarnos en las diferentes teorias que

pasamos a Xponer.

VI.1.1. Analisis desde un punto de vista Jurisprudencial

Los Coédigos Penales antes expuestos no se referian especificamente a los supuestos de
lesiones al feto. No obstante, tales supuestos han existido siempre y han sido castigados como

delito de aborto.°

Hay que destacar la Sentencia del Tribunal Constitucionl de fecha 11 de Abril de 1985,
expresa que “la vida del nasciturus, es un bien juridico protegido por el articulo 15 de la Constitucion
que puede entrar en conflicto con derechos relativos y valores constitucionales, como la vida y la

dignidad de la mujer.

Estos conflictos no pueden contemplarse, tan s6lo, desde la perspectiva de los derechos de la
mujer o desde la proteccion de la vida del nasciturus. En la medida de que ninguno de estos bienes

puede afirmarse con caracter absoluto, se impone su ponderacion y armonizacion”.

6 La STS de fecha 11-10-1873,establece “las heridas que sufrio una madre embarazada y el feto de cuatro meses debido a una herida en el
tubo intestinal, mortal de necesidad, que era continuacion de la penetrante de vientre que su madre tenia en le hipocondrio izquierdo, que
también produjeron la muerte,manifestndo los considerandos que ha de castigarse la muerte del feto como delito de aborto atin cuando
la explusion del feto no se haya realizado”.En el mismo sentido la calificacion juridica que recogen las STS 30-7-1892, 5-8-1897,7-5-
1902,27-9-1904.

7  La STC de fecha 11-4-1985, define “distintas etapas desde la concepcion hasta el nacimiento, y reconoce que el embrion es titular de un
derecho inviolable a la vida coniderado como derecho a la colectividad y se confronta con el derecho a la vida d ela madre ,y ,por tanto,
debe ser contrapesado con este Ultimo, cuando se produce la situacion de conflicto, por lo tanto se sigue la linea del contrapeso entre un
derecho a la vida de la madre y un interés juridico protegido,el del embrién”. Previa a esta Sentencia destacar las Sentencias de fecha 29-
5-1965del TS
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Asi la proteccion del feto no es algo privativo del articulo 157 sino es comun al delito de

aborto.

En nuestra opinién la vida es un devenir, y los estados anteriores al nacimiento, merecen
proteccion, pero no de la misma entidad que los que surgen a partir del nacimiento, es decir, de la

vida en su plenitud.

La STS de fecha 5-4-19958% reconoce la existencia del delito de lesiones al feto, de forma
expresa, a pesar del vacio legal existente, ya que considera que” las lesiones inferidas al feto a través
de la violencia ejercida sobre la madre embarazada, o atribuyéndole, con un sentido progresivo que
se emancipa a las ficicones civiles, condicidn humana diferenciada de su progenitora y penalmente

protegible, la posibilidad, tanto del delito doloso como consecuentemente delito imprudente”.

Asi la STS de fecha 22-1-1999°, considera que el ser humano cuyo nacimiento ha comenzado
es persona, y no se debe hablar en este momento de nasciturus,y, manifiesta que “ el comienzo del
parto pone fin al estadio fetal y surge con el llamado periodo de dilatacién y continua con el periodo

de expulsidén en ambos tiempos el nacimiento ya ha comenzado.

Las contracciones de la dilatacion tienden a ampliar la boca del utero hata su total extension 'y
al mismo tiempo empujan al nifio hacia fuera, hay ya intento de expulsion del cuerpo materno, que
enlaza con las contracciones y dolores propios de la expulsion que coincide con la fase terminal del

nacimiento o parto”.

8  En el presente caso, se condena a una matrona “por un delito de lesiones por iprudencia, por haber omitido poner en conocimiento del
ginecélogo de guardia la situacion de una parturienta con sefiales patentes de sufrimiento fetal.Segun la entencia, la matrona infringio las
normas reglamentarias ,advirtiendo los magistrados que lo selementos de informacion que facilita el proceso permite advertir una grave
egligencia por darse cita en el hecho , imprevision e irreflexion meridianasy la infraccion de las mas elementales normas de cuidado”.

9  Esta Sentencia manifiesta que la Sentencia 746/96, de 23de octubre “ya habia sefialado las diferencias existentes entre las concepciones
biolodgicas y juridicas que marcan la nocion de la vida en el siglo XIX, de las que prevalecen actualmente, pues biolégicamente es claro,
que la vida existe desde la concepcion y como vida humana en germen es protegida hasta el comienzo del nacimiento”. Por consiguiente, y|
asi se infiere y se inicia su proteccion como persona. También alude a la Sentencia TS de fecha 9-6-1998 “que reforma el delito de lesiones
operada por LO. 8/83, que significd, un cambio trascendental en la estructuracion de los tipos penales que protegen la integridad corporal
y la salud, puesto que se pasod de un sistema caracterizado primordialmente por describir determinadas formas de accion que implican
explicitamente una actuacion sobre el cuerpo humano (herir,golpear, maltratar de obra), a otro sistema en el que la forma de accion carece
de caracterizacion especial.De esta forma lo decisivo es la causalidad respecto al resultado de menoscabo, de la integridad corporal o de
la salud fisica o mental” Previa esta Sentencia destacar Sentencia de fechas 29-3-88 y 1-4-1992
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Ademas, es importante destacar esta Sentencia, porque desde el momento en que se inicia el
nacimiento, fija el concepto juridico-penal de persona, y ademas que de esta forma, los derechos
que proclaman los articulos 15 y 43 de CE , se materializan de forma efectiva,garantizando, no sélo

la vida, y la integridad fisica sino también la salud.

VI.1.2 Desde un punto de vista legal

Las cuestiones relacionadas con el tratamiento juridico de los embriones y fetos tienen una
consecuencia de alcances incalculables y en los momentos actuales de la investigacion. La cuestion
se centra en saber si como consecuencia de los descubrimientos tecnoldgicos debera en el futuro

cambiar el concepto juridico penal de persona.

Puede deducirse, por tanto, que la persona viene identificada con el cuerpo humano vivo. Y, ello
plantea una serie de cuestiones que obligan a un estudio mas profundo, sobre si debe considerarse
que ha evolucionado el concepto de persona desde un puntode vista juridico-penal, y, cudl, es que

tenemos que utilizar, si realmente la pregunta debe responderse en forma afirmativa.

Asi como la proteccion juridica que debe darse al embrion a partir de la anidacion. Porque
a los efectos de considerar o no persona al concebido, obviamente no depende esencialmente de

criterios biologicos, sino principalmente, de criterios socio-culturales.

Por tanto, si el derecho fundamental de la persona es la vida, porque sélo ésta le permite seguir
siendo persona, y si el concepto de persona sélo esta relacionado con el nacimiento, no parece una
conclusion absurda limitar el derecho basico a la vida de las personas, es decir, a los nacidos, que es
como se ha interpretado “el articulo dos de la Convencion Europea de los Derechos del Hombre™.
Por ello mismo, se ha interpretado este articulo, excluyendo el embrion de su campo de aplicacion,
considerando que la expresion toute personne o everyone, que aparece “en el articulo dos del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, se

refiere a las personas ya nacidas y no es aplicable a los nasciturus”.

Podemos aludir al diferente tratamiento que, en la jurisprudencia anglosajona a los dafios

causados al feto, durante el embarazo; para solucionar esta cuestion se parte de que el nasciturus,
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solo adquiere personalidad y, por tanto, aciones para reclamar los dafios causados, a partir del
nacimiento y que incluso en los supuestos que se adquieren derechos por los dafios causados,

durante el embarazo o derechos hereditarios, éstos solo son eficaces desde el nacimiento.

Nuestro Tribunal Constitucional define distintas etapas desde la concepcion hasta el nacimiento
“ya que la vida del nasciturus, de acuerdo con lo argumentado en la Sentencia 53/1985, es un
bien juridico constitucionalmente protegido por el articulo 15 de la Constitucidon, porque como ya
habia afirmado la propia Sentencia en su fundamento juridico quinto el sentido juridico del debate
parlamentario corrobora que el nasciturus esté protegido por el articulo 15 de la Constitucion, atin

cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental”.

De manera que nos encontramos, por un lado, con el embrion que es titular de un derecho a la
vida, y, por otro lado, con el derecho a la vida de la madre, con el que llega a confrontar, y por ello,
se tiende a solventar el conflicto generado, a través de un equilibrio y contrapeso entre el interés
juridico protegido del embrién y el derecho a la vida de la madre, otorgando dignidad a los dos

casos estudiados.

En conclusion, parece imprescindible, solventar el interrogante planteado, desde un doble
punto de vista: afirmar que el embrion estd vivo, no conlleva que se le otorgue idéntico estatus

juridico que al ya nacido.

Asi pues, hasta el nacimiento estamos ante un feto, ante un nasciturus, después del nacimiento,
ante un neonato, ante una persona. Y, en consecuencia, desde un punto de vista doctrinal, sera
necesario determinar cuando aparece la vida humana independiente, ;cual es el concepto de

nasciturus, desde un punto de vista civil? o, ;qué entendemos por feto en materia penal?.

La Ley de 22 de Noviembre de 1982 de Reproduccion Asistida en su Exposicion de Motivos
define los conceptos de preembrion, embrion, o feto, complementados con la “Ley 42/82 de
Donacién y Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos.
Teniendo en cuenta, la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de

la interrupcion voluntaria del embarazo que en le exposicion de motivos establece: En el desarrollo

de la gestacion, tiene —como ha afirmado la STC 53/1985— una especial trascendencia el momento
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a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de vida independiente de la madre. El umbral de
la viabilidad fetal se sitia, en consenso general avalado por la comunidad cientifica y basado en
estudios de las unidades de neonatologia, en torno a la vigésimo segunda semana de gestacion.
Es hasta este momento cuando la Ley permite la interrupcion del embarazo siempre que concurra
alguna de estas dos indicaciones: que exista grave riesgo para la vida o la salud de la embarazada,
0 que exista riesgo de graves anomalias en el feto. Estos supuestos de interrupcion voluntaria del
embarazo de caracter médico se regulan con las debidas garantias a fin de acreditar con la mayor

seguridad posible la concurrencia de la indicacion”

VI.1.3. Desde un punto de vista doctrinal

VI.1.3.1. Aspecto bioldgico

Lacadena', expresa que “el ciclo vital de un ser humano se inicia a partir de la célula unica
(cigoto), formado por la fecundacion de dos gametos (6vulo y espermatozoide), que tras el proceso
de desarrollo dara lugar, a la formacion del individuo adulto, el cual, al alcanzar la madurez sexual,
producird gametos; Indicando asi un nuevo ciclo de reproduccion sexual. En el proceso biologico de
la reproduccion humana se pueden diferenciar cuatro etapas que representan situaciones genéticas

y embriologicas muy distintas; tales etapas son:

1%.- Fecundacion-cigoto.

2%.- Cigoto -anidacion.

3°.- Anidacion-feto.

42 - Feto-nacimiento.

En este contexto me parece importante sefialar tres aspectos relacionados con todo proceso
biologico en general, y con el proceso de desarrollo en particular: un primer aspecto es el de

continuidad, que imposibilita distinguir con exactitud el “antes” y el “después”.

10 Lacadena, Juan Ramén, /ngenieria Genética v Reproduccion Asistida, Madrid 1989, 1? edicion, p.132
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El segundo aspecto hace referencia, sin embargo, a que la continuidad de los procesos
biologicos es compatible con la emergencia instantanea de propiedades nuevas cualitativamente
diferentes a las existentes en un momento anterior. Por ultimo, el tercer aspecto se refiere a que
el todo bioldgico no es igual a la suma de partes, indicando con ello el riesgo de la aplicacion del

reduccionismo en la biologia”.

En relacion con la primera etapa,'' “se pasa de la existencia de dos realidades diferentes (los
dos gametos) a una nueva realidad tinica (el cigoto). Sin embargo, es conveniente ya resaltar aqui el
aspecto de la continuidad de los procesos bioldgicos a que se hacia referencia antes. Incluso en esta
primera etapa, que es aparentemente la mas clara en la problematica que nos ocupa, hay que senalar
que el propio proceso de fecundacion es largo y complejo desde que -después de atravesar la zona
pelucida que envuelve el ovocito- entra el espermatozoide en el citoplasma de la célula femenina

liberando en su nucleo haploide hasta que se produce la fusion de los dos prontcleos”.

La segunda etapa'? “(cigoto-morula-blastocito-anidacion) es, la mas crucial desde un punto
de vista genético, en relacidon con la problematica de la reproduccion humana, tanto en el aspecto
del aborto como en las nuevas técnicas de reproduccion asistida que implican la manipulacion de

embriones, que cuestiona la individualizacion del nuevo ser”.

En esta etapa, indica Lacadena' «

tras la fecundacion del 6vulo por el espermatozoide, que
ocurre en las Trompas de Falopio, el huevo fecundado inicia su camino hacia el ttero, a la vez que
se va dividiendo, alcanzandolo a los tres o cuatro dias. Es decir, a la semana de haber ocurrido la
fecundacion es cuando el embrion, ya en estadio de blastocito, comienza a fijarse en las peredes
del utero, tardando aproximadamente en concluir su fijacion (anidacidn). Por consiguiente, puede
aceptarse, como regla general que la anidacion concluye unas dos semanas (catorce dias), después

de ocurrida la fecundacion”.

11 Peris Riera, Jaime Miguel, La Regulacion en la Manipulacion Genética, Valencia 1995, 1° edicion, p.62

12 Bedate Alonso, “Les études a finalité medicale sur I’embron” Dictionnaire Permanent Bioéhique et Biotecchnologes n°49, aiio1997, p.6

13 Lacadena, Juan Ramon, /ngenieria Genética y...cit, p.236
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La Sociedad Alemana de Ginecologia considera que “el embarazo comienza con el final de
la anidacion, no con la fecundacion, de ahi la importancia de la anidacion. Otros argumentan que

hasta que el embrion no esta anidado no es posible diagnosticar clinicamente el embarazo™.

Durante el principio de la tercera etapa'® “se produce la géstrula (del décimo-quinto al décimo-
octavo) dia, diferencidndose las tres capas germinales primitivas, de las que derivaran los tejidos y
el futuro organismo. Durante la gastrulacion, se formard el cerebro, continua su desarrollo de modo
que al final de la cuarta etapa se puede decir que ya ha adquirido el plano general del futuro ser, al
final de la octava semana la diferenciacion del sistema como sistema ha terminado: el embrion en

esta fase es reconocible como humano”.

“Desde el estadio anterior y durante la cuarta etapa se produce el desarrollo fetal desde el

tercero al noveno mes para dar lugar al nacimiento del ser humano”.

Los primeros catorce dias desde que se produce la fecundacién, que, coincide con la

implantacion del embrion, en la pared del utero, se denomina”preembrion”.

Asi el apartado II de la Ley de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, “se hace referencia a esta controversia terminologica, inclindndose por utilizar el término
preembriOn para designar el grupo de células resultantes de la division progresiva del 6vulo desde
que es fecundado hasta catorce dias mas tarde, cuando anida establemente en el interior del utero

-acabado el proceso de implantacion que se inicid dias antes- y aparece en ¢l la linea primitiva”.

Mientras que por embridn propiamente dicho entiende “la fase del desarrollo embrionario que,
continuando la anterior si se ha completado, sefiala el origen e incremento de la organogénesis o
formacion de los 6rganos humanos cuya duracion es de dos meses y medio mas”, correspondiendo

esta fase con la conocida como embrion postimplantatorio.

Los Consejos Europeos de Investigacion Médica de nueve paises (Dinamarca, Finlandia,

Republica Federal de Alemania, Italia, Suecia, Paises Bajos, Reino Unido, Austria y Bélgica) que

14 Borillo Daniel, “Derecno y Genética: La Perspectiva Genética” Informe Superior del Consejo de Investigaciones Cientificas, Madrid,
1994 p. 9,10
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en una comunicacion sobre la “la fecundacion humana in vitro, elaborada en una reunién que
tuvo lugar los dias cinco y seis de junio de 1986, bajo los auspicios de la Fundacién Europea de la

Ciencia, utiliza la expresion (un grupo de células denominado prembrién”.

Distinguimos las siguientes teorias doctrinales:

A) La vida humana comienza con la concepcion. (Teoria de la Fecundacion.)

B) La vida humana comienza con la implantacién del embrién en la pared del ttero. (Teoria

de la Anidacion).

C) La vida humana comienza a partir de los tres meses. (Teoria del Plazo).

A) La vida humana comienza con la concepcion (Teoria de la fecundacion).

- La Iglesia Catolica considera que “la vida comienza con la concepcion™.

La obtencidn del concepto de personalidad, inicialmente, determinaba la proteccion penal de la
vida humana, y a través de la influencia cristiana se reconocid el caracter de persona independiente

del sujeto miembro de una comunidad.

Como el ser humano se considero creado por Dios, a su imagen y semejanza, era necesario,
determinar, el momento de la animacion. Asi para el tedlogo De la Fuente Hurtado's, “extinguir
la vida de un ser o vida en ciernes, como sucede en el aborto supone también un alma creada por
Dios”, por ello indica Garcia Marin'® “que planteada en estos términos la cuestion aborto, sobrepasa
los limites materiales y temporales o juridicos para elevarse en consideraciones de raiz metafisica

y puramente espiritual”.

15 De la Fuente Hurtado, Diego, Theologia reformata, Hispalis 1689, Dissert. XXII, cap. II, p.523-527

16 Garcia Marin, Jose Maria, El aborto criminal..., cit, p.69 a78
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El momento de la animacion, en torno a las doce semanas de la gestacion, supuso un avance
cualitativo, puesto que se paso del producto de la concepcidn al caracter humano, segin la escolastica

tomista.

Por lo tanto, en esta época, se amplia al feto, la proteccion penal, al considerarlo persona,
porque, aunque no se protegio la vida, desde el momento de la gestacion, no es menos cierto, que

se anticipa a momentos anteriores al nacimiento, desde un punto de vista €tico-jurico.

Aun manteniéndose la distincion entre feto animado e inanimado, lo que variaba, segun el
sexo, la proteccion del feto inanimado, suponia unas consideraciones penales considerablemente
inferiores. El jurista Alfonso de Azevedo!’, en los comentarios de la Nueva Recopilacion, en el titulo
relativo al homicidio, “plante6 esta cuestion indicando que el aborto provocado a un feto inanimado
situa al culpable dentro de la calificacion juridico-penal de los homicidas. De hecho, tedlogos
y moralistas coincidieron y estimaron como causante de homicidio con su doble consecuencia
espiritual y temporal al autor o autores, asi como a los demés participantes, en un aborto procurado

voluntariamente”.

Por lo tanto, en esta época, se amplia al feto, la proteccidon penal, al considerarlo persona,
porque, aunque no se protegio la vida, desde el momento de la gestacidon, no es menos cierto, que

se anticipa a momentos anteriores al nacimiento, desde un punto de vista ético-jurico.

Fue a partir de la Enciclica Apostolicae Sedis de Pio IX cuando “La Iglesia Catélica considera
que la vida humana comienza desde el instante mismo que el espermatozoide se encuentra en su
camino al 6vulo y lo fecunda”. Manteniéndose esta consideracion en las Enciclicas de Juan XXIII,
“Mater et Magistra”, de quince de mayo de 1.961 y “Pacem in Terris”, de 11 de abril de 1.963.
En el Concilio Vaticano 11, se formula la siguiente declaracion: “Todo lo que se opone a la vida
misma, como toda especie de homicidio, el genocidio, el aborto, la eutanasia, y atun el suicidio
deliberado; todo lo que constituye una violacion de la integridad de la especie humana, como
las mutilaciones, la tortura fisica o moral, las coacciones psicologicas; todo lo que ofende a la
dignidad del hombre, como las condiciones infrahumanas de vida, encarcelamientos arbitrarios,

deportaciones, la esclavitud, prostitucidon; ain mas las condiciones de trabajo degradantes que

17 Alfonso de Azevedo, en Garcia Marin, Jose Maria, El aborto criminal... cit, p.65
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reducen a los trabajadores al rango de puros instrumentos, sin consideracion a su personalidad
libre y responsable; todas estas practicas y otras andlogas, son en verdad infames. Al tiempo que
corrompen la civilizacion, deshonran mas a los que las realizan que a los que las padecen e insultan

gravemente al honor del creador”.

113

Laurenzo Copello'®, considera que “ en el momento de la fecundacion del 6vulo por el
espermatozoide, aquél constituye una realidad nueva y distinta con una potencialidad propia y una
autonomia genética, ya que, aunque dependa de la madre para subsistir su desarrollo se va a realizar

de acuerdo con su propio programa genético.

Manifestando que al centrar el incremento en la valoracidn social de la vida en los fenomenos
bioldgicos, se esta refiriendo inicamente a ciertas transformaciones propias del desarrollo de todo ser
humano, excluyendo asi cualquier relativizacion valorativa fundada en diferencias individualizadas,
en grados de calidad vinculados a las caracteristicas fisicas o psiquicas de cualquier individuo y
que ha sido precisamente la experiencia historica, junto al asentamiento de ideas democraticas y
su inseparable respeto por los miembros de la sociedad en su caricter de seres individuales, lo que
ha llevado a que en la actualidad se rechace cualquier relativizacion de la vida humana fundada en

preteridos parametros de calidad”.

El reconocimiento de cierta facultad de seleccion al cuerpo social implica, en Glltima instancia,
aceptar el sometimiento de los individuos de la comunidad, es decir, la disponibilidad social de la
vida individual, punto de vista que considera incompatible con un Estado que tiene al individuo

como eje central y principal destinatario de toda organizacion.

En segundo lugar, expresa, que es necesario advertir que no toda transformacion biologica
del ser humano repercute necesariamente en un cambio valorativo de la vida. Segin Laurenzo
Copello" “si se postula el aumento gradual del valor de la vida humana durante el proceso de
gestacion, al incrementarse el valor de la vida del nasciturus con el transcurso del tiempo, el valor
de los intereses en juego se iria acercando cada vez mas hasta llegar un momento que prevaleceria

la vida en gestacion, se trata en ese sentido de una consecuencia legal de la ponderacion favorable a

18  Laurenzo Copello, Patricia, EI aborto no punible, Barcelona 1990, 1? edicién, p.77 a 79.

19  Laurenzo Copello, Patricia, EI aborto... cit., p. 80
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la vida del nasciturus a partir de cierto momento temporal, variable en cada indicacion, en funcion
de la diversa importancia de los intereses opuestos en cada una de ellas, siendo discutible que la
sociedad valore mas al no nacido desde que se inicia la actividad cerebral, o desde que éste adquiere
forma humana, en verdad, las limitaciones temporales impuestas por las diversas legislaciones, se
pueden explicar suficientemente a través de otros criterios que en nada afectan al valor -siempre

relativo, pero no necesariamente cambiante- de la vida en gestacion”.

Para Gracia Martin®®” es en el momento de la concepcion cuando surge el proceso de
organogénesis que ha de llevar a la conformacion de un ser con elementos anatomicos - fisioldgicos
y substrato psiquico que se desarrollaran de una determinada manera, y estardn dispuestos a
diversos peligros, cuya realizacion material condicionara dicho desarrollo y, en definitiva, el nivel

de integridad fisica y de su salud fisica y mental de ese ser”.

Apoyandose esta postura en que el 6vulo fecundado es portador de todo material genético y

tiene capacidad de desdoblamiento y reproduccion.

No obstante, hay que indicar que el dvulo capaz de iniciar el proceso de desdoblamiento
celular, no es un elemento potencial idéneo de la vida hasta alcanzar la anidacion. Asimismo, no
deslinda la anticoncepcion, del aborto, y no contempla la definicion de preembrion “de la Ley 22
de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida Humana, la cual considera, que el

ovulo fecundado puede ser destruido en los catorce dias siguientes a la fecundacion”.

B) Teoria de la anidacion

Valle Muiiiz *'expresa que “el embriéon humano comienza con el concepto de anidacion
del 6vulo fecundado en el titero materno, siendo susceptible desde este momento de tutela penal
mientras que el preembrion no presenta las caracteristicas de individualidad y viabilidad suficientes
para hacer practicable su tutela penal, y ni siquiera la proteccion administrativa y penal sobre la
fase preembrionaria tienen por objeto la integridad del propio prembridn, sino que persiguen tutelar

intereses juridicos de la mas alta consideracion”.

20  Gracia Martin, Luis, Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la manipulacion genética, Valencia 2005, 1* edicion. p. 20 y 21

1 Valle Muiliz, José Manuel, Cédigo Penal y Leyes Especiales, Barcelona 2019, edicion 25?, p.89 y 90
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C) La vida humana comienza a partir de los tres meses. (Teoria del Plazo)

22 “quien considera

Otra perspectiva distinta, es la doctrina del plazo suscrita por Mufioz Conde
que el inicio a la vida es a partir de los tres meses o doce semanas, momento en que el feto comienza

a tener figura humana y es viable”.

Postura que permite a la mujer abortar hasta el tercer mes, al acogerse un sistema de plazos, no
desprotegiendo de forma absoluta el embrion, puesto que desde un punto de vista cientifico aparece
en este momento la sensibilidad; sin embargo hay que manifestar que desde esta perspectiva, los
derechos de la mujer son superiores a los del feto y tal y como ha declarado la Sentencia del Tribunal
Constitucional 11 de Abril de 1985, la vida no comienza a partir de la apariencia humana, sino a
partir de la potencialidad idonea. Refrendado a través de los principios de bioética que indican la

distinta valoracion en cada momento de la vida.

Nuestro rastreo de continuidad de la vida humana no puede retroceder mas alla del periodo
en que existe una identidad definida en el aspecto espacial, de donde podemos trazar las diferentes
partes del cuerpo humano (aproximadamente el dia dieciséis). El hecho de que en dieciséis dias
lleguen a ser discernibles las partes del organismo que se desarrollaran en cabeza, brazos y piernas,
no prueba que el concepto repentinamente llegue a ser un organismo individual en esta etapa. El
periodo de dieciséis dias es tan s6lo una de las muchas etapas del proceso continuo.En consecuencia,
podemos indicar que con la anidacion, la vida queda definitivamente individualizada, porque a
partir de ese momento, nos hallamos ante una futura persona, una vida humana potencialmente
persona, que podria ser objeto de manipulaciones, de diagndstico prenatal, de ser influenciado por
determinados farmacos, o de aplicacion de radiaciones sobre el cuerpo de la mujer, y por tanto ser

susceptible de lesion y, en definitiva seria el momento d einicio d ela tutela penal.

La tercera postura, a la que nos adherimos, considera que el embrion es un ser humano en
devenir, (una persona humana potencial) y en tanto que tal tiene derecho al respeto de su dignidad,
lo que limita los experimentos susceptibles de ser practicados sobre él, puesto que si bien los

no nacidos, no tiene derechos fundamentales, puesto que no son personas, la vida humana del

2 Mufioz Conde, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia 2021, 23* edicion, p.120 a 125

27



La proteccidn penal del nasciturus v el delito de lesiones al feto:

nasciturus, es un valor protegible también penalmente, y el valor de esta vida tiene un valor mayor

o menor dependiendo del momento en que nos encontremos.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de
1989, “declara que: el nifio tiene necesidad de un proyecto juridico apropiado “antes omo después

del nacimiento”.

El informe Warnock de 1984, ha sido precursor legislativamente en investigacion embrionaria.
Dicho informe fue emitido por el Comité de Investigacion sobre Fertilizacion y Embriologia

Humanas, establecido por el Gobierno Britanico.

Este informe? ¢

establece que una vez que la fertilizacion ocurre, el proceso de desarrollo
subsecuente continilia de uno u otro en orden sistematico, dirigiéndose hacia una division, a la
morula, blastocito, el desarrollo del disco embrionario y asi a caracteristicas identificables dentro

del disco embrionario tales como rasgo primitivo, pliegue neuronal, y tubo neuronal”.

Sutton?* manifiesta que “la doctora Anne Mclaren considera que el producto inicial de la
concepcion no es el mismo ser individual que el subsiguiente feto e infante”. Diferenciando
preembrion, de embrion, y feto, fijando un plazo de catorce dias para la investigacién embrionaria,
puesto que la fertilizacion inicia sélo la division celular en la vida individual, ya que su argumento
se basa en la totipotencia, o falta de diferenciacion de las primeras células, puesto que las células
después de la fertilizacion permanecen sin diferencia y son capaces de desarrollarse, ya sea en

tejido fetal o en tejido extra-embrionario.

Por ello distinguimos entre el preembrion o fase anterior a la anidacion, fase que comprende
desde el momento de la fecundacion del 6vulo hasta catorce dias después, periodo en que la falta
de la individualizacién e incertidumbre en torno a su desarrollo embrionario, es evidente, y, se trata
de evitar o prohibir manipulaciones ilicitas sobre preembriones para lograr una tutela juridico-

penal; embrion como aquella fase que comienza con el fin de la anterior hasta unos dos meses y

23 “Warnock Report”, Commitee of Inquiry in to Human Fertilisation and Embriyology. Departament of Healthand Social Security, Londres
1984, p.65.

24 Agneta Sutton A diez afios del informe Warnock: (Es el recién nacido una persona?”’, Revista Internacional de Bioética, Deontologia y
Etica Médica, n° 2, afio 1997, p.208 a 210
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medio después, es a partir d eeste momento cuando se produce la formacion de organos y la ultima
fase que es el feto, momento en que el embrion adquiere apariencia humana, siendo el periodo
mas avanzado del embrion humano, y por lotanto potencialmente viable y susceptible de ser
auténomo después del parto. En consecuencia, inicialmente objeto de proteccion penal, a mi juicio,
serd el embridn, dejando fuera de la proteccion de la norma, aquellas conductas donde la lesion
se produce en la fase que comprende desde la fecundacion hasta catorce dias después, a fin de
facilitar la investigacion, pero asimismo hay que tener en cuenta, nuestra posicion respecto de las
diferentes teorias(teoria de la fecundacion, anidacion o de plazos), optando por ésta ultima segun

los fundamentos analizados a la hora de definir qué consideramos feto.

Valle Muiiz® expresa que “el embriéon humano comienza con el concepto de anidacion
del 6vulo fecundado en el Gtero materno, siendo susceptible desde este momento de tutela penal
mientras que el preembrion no presenta las caracteristicas de individualidad y viabilidad suficientes
para hacer practicable su tutela penal, y ni siquiera la proteccion administrativa y penal sobre la
fase preembrionaria tienen por objeto la integridad del propio prembrion, sino que persiguen tutelar

intereses juridicos de la mas alta consideracion”.

Mora Alarcon *°manifiesta que “por feto, hay que entender siempre un embrion humano
no desprendido del seno materno y viable, puesto que de acuerdo con los nimeros tres y cuatro
respectivamente del articulo cinco de la L.42/88 de Donacion y Utilizacion de Embriones y Fetos
Humanos: los embriones abortados, espontdneamente o no, seran considerados no viables por su
grado de desarrollo a efectos de esa Ley y los fetos expulsados prematura y espontdneamente, y
considerados biologicamente viables, seran tratados clinicamente con el unico fin de favorecer su

desarrollo y autonomia vital”.

Rodriguez Ramos *’considera que “feto es el producto de la concepcion, como exigia la
jurisprudencia anterior, tanto si se trata de un feto viable como de un coagulo, fecundado por estar
mujer gestante en los tres primeros meses de embarazo, pero en tanto no anide el évulo fecundado

en el endometrio no podré considerarse objeto material idoneo, dada la aletoriedad de que tal

25 Valle Muiiiz, José Manuel, y otros, Codigo Penal y Leyes especiales, Madrid 2019, 25 edicion p.754 a 755
26 Mora Alarcon, José Antonio, Suma de Derecho Penal y Derecho Especial, Madrid 1996, 1% edicion p.321 a 323

27 Rodriguez Ramos, Luis, Lopez Barja, Jacobo y Cobos Gémez de Linares, Miguel Angel, Comentarios al Codigo Penal, Madrid 1996, 2
edicion, p.136
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anidacion acaezca o no tras la fecundacion del 6vulo, que de ser expulsado sin anidar, morira

naturalmente”.

La Ley 35/85 no define que debe considerarse embrion desde el punto de vista legal, pero
en la exposicion de motivos se aclaran los términos empleados en el texto de la Ley de la forma

siguiente:

1°) Preembrion: “grupo de células resultante de la division progresiva del 6vulo desde que
es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mas tarde, cuando anida establemente

en el interior del utero y aparece en ¢l la linea primitiva”;

2°) Embrion: de acuerdo con la exposicion de motivos citada, se considera embrion, “la
fase de desarrollo embrionario que continuando la anterior si se ha completado, sefiala
el origen e incremento de la organogénesis o formacion de 6rganos humanos y cuya

duracion es de unos dos meses y medio mas”.

3°) Feto: constituye la “fase més avanzada del desarrollo embrioldgico, se conoce también
el embridn con apariencia humana y sus 6rganos formados, que maduran paulatinamente,

preparandole para asegurar su autonomia después del parto”.

Roca Trias®® afirma que” esta cuestion es importante a todos los niveles de discusion a los
efectos de la determinacion del tiempo a partir del cual la Ley no puede permitir la experimentacion
o fijacion de los limites temporales para la implantacion. O como dice la mencionada exposicion de
motivos de la Ley 35/88, recogiendo el sistema evolutivo mantenido en la Sentencia del Tribunal

Constitucional 532/85:

Partiendo de la afirmacion de que se estd haciendo referencia a lo mismo, el desarrollo
embrionario se acepta que en sus distintas fases son embriologicamente diferenciables, con lo

que su valoracion desde la ética y su proteccion juridica también deberian serlo, lo cual permite

8 Roca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo: los misterios de los embriones ”, Revista de Derecho y Genoma Humano n°1, afio 1994, p. 134
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ajustar argumentalmente la labor del legislador a la verdad biologica de nuestro tiempo y a su

interpretacion social sin distorsiones”.

El origen de este planteamiento se basa en la Sentencia 53/85, que, aunque se establece que
existe vida bioldgica, no es menos cierto que indica que el tratamiento debe ser distinto. Asi si
partimos de la interpretacion que el “Comité director de los Derechos del Hombre formula sobre el
articulo dos de la Convencion Europea relativa al derecho a la vida”, podremos llegar a proponer

dos soluciones:

1*) La solucion alemana, consistente en considerar que la vida humana existe desde el

momento de la anidacion, centrado en el dia catorce después de la fecundacion.

2%) La solucion espafiola e italiana, consistente en establecer un sistema distinto para la

proteccion, independientemente de la declaracion de la existencia o no de vida.

Por ello, para Roca Trias?, “parece aceptable la conclusion del informe Warnock, de que con
independencia de cuando aparece la vida, parece mas adecuado avanzar en los problemas de como
tratarse el embrion humano y que debiera otorgérsele un estatus. Y éste es el método que utilizan

las leyes espanolas 35/98 y 42/88 y en este sentido deben ser interpretadas.

Asi el valor que estan protegiendo es el valor superior vida, lo que entiende Roca Trias que se

demuestra en la siguiente disposicion.

La manipulacion de un embridon vivo debe obedecer a dos finalidades bésicas: Las

diagnosticas que sean necesarias para el buen desarrollo del feto y la salud de la futura persona.

Asi se admite que la intervencidn con fines diagndsticos en el embrion vivo “no podra
tener otra finalidad que la valoracion de su viabilidad o no o la deteccion de enfermedades
hereditarias, a fin de tratarlas, si ello, es posible, o de desaconsejar su transferencia para

procrear” (articulo 12.1 de la ley 35/88), afirmandose ademas que “toda intervencidon sobre

9 Roca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo...cit. p. 136
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preembridn vivo, in vitro, con fines terapéuticos no tendra otra finalidad que tratar una
enfermedad o impedir su transmision, con garantias razonables y contrastadas™ (articulo 13.1
de la Ley 35/88). Estas finalidades corresponden claramente a la proteccion del derecho a la

salud que corresponde tutelar a la salud ptblica”.

Carbonell y Gonzalez Cussac® siguen “la exposicion de motivos de la L31/88,
considerando preembrion desde la fecundacion hasta los catorce dias siguientes; embrion,
desde la fase anterior hasta los dos meses y medio y feto, continuando la fase anterior hasta

el nacimiento”.

VI.1.3.2. Aspecto genético

Lacadena® manifiesta que “el desarrollo puede definirse como un proceso regulado de
crecimiento y diferenciacion resultante de la interaccion nucleo - citoplasmica, del ambiente
celular interno y del medio externo, de tal manera que en su conjunto de desarrollo constituye
una secuencia programada de cambios fenotipicos (de apariencia externa), controlados espacial y
temporalmente, que constituyen el ciclo vital del organismo”. De tal manera, que el cigoto es la
consecuencia inevitable de la fecundacion y desde ese momento, se origina la informacion genética
que dara lugar a un nuevo ser, siempre y cuando no se produzcan alteraciones relevantes, o lesiones

que impidan el desarrollo del mismo.

Latorre™ considera que “podria definirse a cualquier organismo o individuo como aquello
que estructuralmente determina su ADN que sea. Aunque a primera vista esta definicion puede
parecer excesivamente determinista, no lo es en realidad, si se tiene en cuenta la definicion de
desarrollo antes indicada, puesto que la realizacion progresiva del programa genético contenido en
el cigoto va a estar mediatizada por factores ambientales en mayor o menor medida, segin sean los

organismos, los caracteres y el tiempo de actuacion de que se trate”.

Estas cuestiones nos plantean consideraciones relativas al estatus del embrion, puesto que, en

el desarrollo humano intevienen factores culturales, ademas de los fisicos, por ello se hace preciso

30 Carbonell Mateu, Juan Carlos y Gonzalez Cussac, José Luis, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia 2019, 6* edicion, p.812,813.

31 Lacadena, Juan Ramon, Ingenieria genética... cit., p. 135.

2 Latorre Latorre, Virgilio, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia 1996, 1* edicion p.122

32



antecedentes historicos v analisis de su regulacidn actual

responder a cuando se considera el inicio de la vida humana, es decir, cuando existen un grupo de
células en activa division, nos encontramos ya con un ser individualizado o por el contrario, no se

diferencia de cultivos de células usadas para diferentes andlisis en la investigacion o clinicos

En el terreno cientifico, y, esencialmente, desde un punto de vista genético, son necesarias dos
caracteristicas para que se produzca la individualizacién del nuevo ser y estas caracteristicas son la
unidad y la unicidad, la primera, supone una relidad que distingue de otra y la segunda, implica la
cualidad de ser unico, y, obviamente, estas dos caracteristicas no se hallan en el futuro ser, antes de

que se produzca la anidacion.

En definitva, estas cualidadades del nuevo ser no estdn fijadas en el embrién hasta la

terminacion de la anidacion.

Respecto a la cualidad de la unidad, (condicién de ser solamente uno), hay que examinar la
existencia comprobada de quimeras humanas; es decir, personas que realmente estan constituidas
por la fusion de embriones diferentes o dos cigotos distintos, diferenciandose del concepto
mosaico, que supone en un individuo la existencia de mas de una estirpe originadas después de
la fecundacidn, por mutaciones génicas, o cromosomicas, en definitiva, por algin fendémeno de
origen genético anormal, a diferencia de la quimera definida por la aparicion de lineas celulares

diferentes originadas a partir de distintas fuentes de fecundacion.

Higuera Guimera* considera que “por mismidad genética se entiende la condicion genética
de ser uno mismo o por el cual se es uno mismo. Es equivalente a identidad genética, concepto
relacionado con la capacidad genética del organismo de distinguir lo “propio” de lo “extrafio”. Para
una mejor comprension del concepto de identidad o mismidad genética puede ser conveniente hacer
referencia aalgunos aspectos inmunogenéticos. Los mecanismos de defensa de los organismos sirven
para inactivar o eliminar elementos extrafios por medios tales como la fagocitosis, la encapsulacion,
o la produccion de sustancias solubles. Sin embargo, junto a estos mecanismos filogenéticamente
antiguos, los vertebrados han desarrollado un sistema inmune extraordinariamente especifico en el

nivel molecular basado en la produccion de anticuerpos o inmonoglobulinas.

3 Higuera Guimera, Juan Felipe, EI derecho Penal y... cit., p.179
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La respuesta inmune dentro de los vertebrados superiores puede consistir en una respuesta
humoral, en la que se producen anticuerpos circulantes con especificidad hacia el antigeno que ha
inducido su produccion, y en una respuesta celular en los que los efectores son las propias células
linfoides. En ambos tipos de respuesta se produce una proliferacion de linfocitos B o T que reconocen
el antigeno y reaccionan con €l de manera especifica. Una diferencia importante entre los linfocitos
By T es que los primeros se activan con la sola presencia del antigeno que le es especifico, mientras
que los linfocitos T s6lo se activan si el antigeno esta expuesto en la superficie de una célula que lleve
ademas de “senas de identidad” del propio individuo. Tales “sefas de identidad” estan deterrninadas
por su sistema principal de histocompatiblidad (MCH) codificado por un conjunto de genes situados
en el cromosoma seis y que constituyen el denominado sistema HLA. Dentro del sistema HLA son

especialmente importantes los genes de la clase [ y de la clase 11”.

Romeo Casabona34 indica que “una caracteristica fundamental del fenomeno inmune es la
capacidad del organismo para reconocer cuando una macromolécula o cualquier posible antigeno es
propio o extrafio, de forma que s6lo en este ultimo caso pondré en funcionamiento los mecanismos
precisos para desarrollar un sistema inmune. No hay duda que, de alguna forma, los sistemas
inmunologicos aprenden a reconocer sus propias moléculas en un proceso de aprendizaje que tiene
lugar durante las primeras etapas de la vida, obviamente antes de que se desarrolle la respuesta
inmune para las proteinas o antigenos extrafios. A esta falta de respuesta inmune frente a cualquier
antigeno presente ya en el organismo cuando éste inicia el desarrollo del sistema generador de
anticuerpos o de células T se le llama tolerancia inmunolégica; es decir, la capacidad de reconocer

lo propio y no responder inmunolégicamente”.

Si bien ha quedado reflejado la individualidad del ser futuro, cuando las caracteristicas de
unicidad y unidad, quedaban determinadas y esto sucedia aproximadamente el dia catorce después
de la fecundacion, es el momento, de preguntarnos, cuando en este ser en formacion, actualiza su
identidad genética, y esto sucede, cuando se sintetizan las proteinas correspondientes y los genes
que contienen se expresan, en consecuencia, sera en ese momento cuando quede determinada la

identidad de un nuevo ser.

34 Romeo Casabona, Carlos Maria, Codigo de Leves sobre Genética, Bilbao 1997, 1* edicion, p. 98
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Segun los datos cientificos, las proteinas de la clase II se expresan aproximadamente a las siete
semanas desde la decundacion del embrion, sin embargo, las proteinas de la clase I, se expresan a las
ocho semanas, ademas hay que tener en cuenta que los genes que codifican las células se expresan
a las doce semanas, con lo cual, hasta que no transcurran tres meses no estaran en funcionamiento

todas las células.

Alonso Bedate35 “en un intento de establecer un nuevo paradigma de comprension entre el
desarrollo embrionario y el individuo nacido, manifiesta que, para que exista suficiente conexion
fisica entre realidad bioldgica (embrion), definible en términos de inviolabilidad y el término
declarado como inviolable (individuo nacido), el embrién debe haber establecido, (en términos
de potencia), a través de los procesos de crecimiento celular y diferenciacion del sistema de

complejidades del término reconocido como persona”.

Al objeto de realizar una valoracidon comparativa entre las distintas fases del cigoto
(morula, blastocito y gastrula), en relacion al nuevo ser, Alonso Bedate establece la “diferencia
entre informacion de tipo general e informacion transformante y entre informacidn operativa e

informacion genética:

1. Informacion de tipo general: se caracteriza porque mantiene una situacion que ya ha
sido definida. Por ejemplo, el oxigeno es necesario para que el cigoto, las células,... el
individuo adulto realicen sus actividades enzimaticas, pero no afiade modificaciones

nuevas ni interviene en procesos de diferenciacion.

2. Informacién transformante: no mantiene una situacion ya definida, sino que define
en el tiempo, una situacidén que no existia en el comienzo del proceso. Como regla
general, toda molécula que interactiia con cualquier otra y que a su vez origina una

nueva situacion o define un proceso constituye una informacion transformante.

35 Alonso Bedate, Carlos, “La Vida Humana: Origen y Desarrollo”, Revista Internacional de Bioética, Deontologia y Etica Médica>, n° 2
ano 1997, p. 108
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3. Informacion operativa: no debe identificarse con la informacion genética. Por
ejemplo, una molécula quimica de origen extracelular (incluso sintética) puede alterar

la expresion de los genes (informacion transformante)”.

Ademas, Alonso Bedate®® distingue entre capacidad informacional y contenido informacional.

“Capacidad informacional, es la informacion que de hecho puede dirigir el desarrollo de un
ser humano. Aunque el cigoto no tiene todas las células informativas para el desarrollo del embrion,

si posee las células que tienen el potencial de adquirir capacidad informativa.

Contenido informacional, es la informacidén que corresponde a la que se usa para desarrollar
un ser humano, pero que no estd disponible en su estado presente para dirigir el proceso. Por
ejemplo, aunque en el ADN de una célula epitelial estd toda la informacion correspondiente al ser
humano, s6lo una parte esta disponible para su utilizacion o expresion y esto hace que la célula sea

una célula epitelial y no un embrion”.

En consecuencia, el desarrollo del cigoto, dependera, en cada momento, de varios factores:

1. Progresiva actualizacion de su propia informacion genética.

2. Informacién que se origina ex novo durante el proceso embrionario.

3. Independiente informacion exdgena del control del cigoto.

Todo ello implica que el cigoto, posibilita la creacion de un ser humano diferente, pero en si

mismo, no retine sufiente informacion para generarlo.

Afirma Lacadena®” que “durante los primeros estadios de division cada blastometro tiene la

capacidad de dividirse y de originar por separado un blastocito. Pero llega un momento que esa

36 Alonso Bedate, Carlos, “La Vida Humana Origen y... cit, p. 109 y 110

7 Lacadena, Juan Ramén, Ingenieria genética y..., cit., p. 136
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capacidad se pierde, deteniéndose la division y comenzando otro proceso totalmente distinto: la
diferenciacion. A partir de cierto momento, el blastocito se desarrolla en el Utero con absoluta
dependencia psicologica de la madre, es el comienzo de la difrenciacion embrionica. Es importante
sefalar que los blastometros que dan lugar al trofoblasto o a las membranas extraembridnicas
-por razon de haberse desarrollado en embriones completos- nunca han tenido la inviolabilidad
propia del término (individuo nacido). Si bien los blastémetros que han de originar el embrioblasto
si la tienen y ello se debe a que durante la tercera semana (dias quince a décimo-octavo a partir
de la fecundacion), se produce la gastrulacion, formandose las tres capas germinales primitivas
(ectodermo, mesodermo, y endodermo) de las que derivaran los tejidos y organos del futuro
organismo. Para Alonso, la gastrula per se, no posee, toda la determinacion del sistema con respecto

al término ni toda la informacion para la construccion del término.

En la cuarta semana, el embrion humano deja de tener las caracteristicas generales de los
vertebrados y empieza a ser reconocido morfologicamente como un embrion de mamifero. El final
de la cuarta semana representa un estadio crucial, para la valoracion biologica del embrion puesto
que se adquiere el plano general del nuevo ser humano, representando un sistema en el que ya

empieza a estar definido -aunque sea de forma inicial- el término ser nacido”.

Higuera Guimera®® indica que “a partir de entonces se producen constantes e intensas
modificaciones en la histogénesis y morfogénesis del embrion humano, alcanzando el final de la
octava semana un estadio de desarrollo tal que se han manifestado de forma primitiva casi todos
los 6rganos del futuro ser nacido, permitiendo distinguir el embrién humano de otros embriones
primates; es decir el embrion es reconocible como humano. A partir de ese momento comienza la

etapa del desarrollo fetal”.

Segtn Alonso Bedate®, “desde el punto de vista biologico,la realidad que cumple mejor las
caracteristicas de potencia actual con relacion al término (individuo nacido) es el embrion de seis
a ocho semanas. En este estadio como todos los 6rganos internos disefiados con especializacion
histoldgica, las caracteristicas externas estan ya establecidas, el mecanismo neuromuscular iniciado,

y la diferenciacion sexual histologica y organogenicamente dirigida; es decir, el sistema esta

38 Higuera Guimera, Juan Felipe, E/ Derecho Penal y ... , cit., p. 182.

9 Alonso Bedate, Carlos, “La Vida Humana..., cit., p.112 y 113
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diferenciado en origen y lo que resta es la actualizacion en crecimiento del proceso diferenciante
del sistema...Desde este momento y en adelante, la mayor parte de a informacion necesaria para
realizar el proceso ontogenético sera de tipo general capaz de conformar y mantener el sistema ya

definido que emerge con las complejidades propias del humano™.

VI1.1.3.3. Aspecto filosofico

Afirma Roca Trias* que” el articulo 43 de la Constitucion, no aparece con un titular reconocido
directamente, puesto que no se trata de un derecho fundamental, sino de unos de los principios
rectores de la politica general. En este sentido, se puede afirmar que la proteccién que se otorga al
embrion, no sélo esta dirigida a proteger la salud individual de un futuro ser vivo, sino que forma parte
de la politica general dirigida a mantener una poblacion sana. En la regulacion, sobre tratamiento
sanitario relativo a los embriones no se parte de ninguna imposicion derivada de la sanidad publica,
sino que se parte de la actuacion individual y particular sobre cada caso concreto, de donde hay que

afirmar que la libertad individual de quien puede decidir esta plenamente garantizada”.

Esta idea tiene su reflejo en la ley 42/88, pues el objetivo esencial, es que los tratamientos
realizados a los embriones tengan como finalidad el bienestar del nuevo ser, lo que observamos de

forma expresa, en las siguientes disposiciones:

“Toda intervencion sobre el embridn en el ttero o sobre el feto en el utero o fuera de
¢l, vivo, con fines diagnosticos, no es legitima sino tiene por objeto el bienestar del

nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo” (articulo 12.2 de la Ley 35/88).

“Toda intervencion sobre el embrion o feto en el utero vivo, o sobre el feto fuera del utero,
si es viable, no tendra otra finalidad terapéutica que no sea la que propicie su bienestar y

favorezca su desarrollo” (articulo 13.2 de la Ley 35/88).

Evidentemente segiin Roca Trias*' ,” la idea de bienestar constituye uno de los conceptos

abiertos que utiliza el legislador para permitir al intérprete la adaptacion mas agil a los criterios

40 Roca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo: los misterios de los embriones”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n°1 aiio 1994, p.135.

41 Roca Trias, Encarna, “EL Derecho Perplejo..., cit., p.136
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propiciados por la conciencia social del tiempo en que las normas hayan de ser aplicadas conforme
al articulo 3.1 del Cddigo Civil y que en una materia tan cambiante como la que nos ocupa, deben
ser tenidos muy en cuenta. La utilizacion de clausulas de este tipo tiene ventajas, como la facilidad
de adaptacion ya sefialada, pero también tiene graves riesgos y seguramente el mas importante
consiste en la posibilidad de la interpretacion personal, que puede dar lugar a notables desviaciones
de aquello, que la conciencia social considera aceptable en el campo de la investigacion genética

en el momento de la aplicacion de la norma”.

Asi la primera cuestion a tener en cuenta es la interpretacion personal a la aplicacion del
articulo 3.1 del Codigo Civil, lo que no deja de suponer un riesgo, sin embargo, el bienestar del
nasciturus, como concepto abierto, obviamente debe interpretarse a través de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 53/88, basandose por lo tanto en la proteccion d ela vida y también de la

dignidad humana.

Por lo tanto, son esenciales, dos requisitos, para lograr la proteccion juridica de un embridn,
el primero que el embrion esté vivo, y el segundo, no menos importante, que todos los tratamientos
realizados sobre el mismo, tengan como objetivo el derecho a la salud, que en cierto sentido es
parte de la dignidad humana, de tal manera, que se respete el art.10.1 de la CE., que consagra el

libre desarrollo de la personalidad.

Es por ello, que se diferencian las leyes 35/88 y 42/88: Asi en la Ley 42/88 se parte de la idea
de inviabilidad del embrion a diferencia de la ley 35/48, que considera que el embrion esta vivo,
de ahi que sean factibles, determinadas manipulaciones en el embrion, cuyo limite se halla en la
vida del mismo, lo cual tiene su refrendo en el articulo “2.e) de la Ley 42/88 que exige que los
embriones o fetos objeto de la donacidn sean clinicamente no viables o estén muertos, para permitir
su donacidn o utilizacion para las finalidades previstas en el articulo 1 de la mencionada Ley, que
son las diagndsticas, terapéuticas, de investigacion y experimentacion. La vida, posible o probable,

es el limite a partir del cual se permitiran o no determinadas manipulaciones”.

En consecuencia, para la proteccion juridica del embridn, es preciso, que sea viable, y, ello
supone que nos encontramos ante una fase del proceso descrita por el Tribunal Constitucional, en

lo que denominamos estatuto juridico del embridn, lo cual implica que cualquier tratamiento o
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manipulacion realizada sobre el mismo, que regula el art 16 de la L35/88, tengan como finalidad la

salud, lo que supone, que los articulos 12,13 y 15 de la Ley 35/88 responden al anterior planteamiento.

El art.43 de la CE consagra el derecho a la salud, para los seres vivos,y, por ello hay que
entender que esta proteccion alcanza tanto el embridn viable como las diferentes técticas utilizadas

sobre el genoma.

Indica, Roca Trias* “que el derecho a la salud, pues, entra dentro del complejo de situaciones
juridicas el Estado debe garantizar al bien juridico protegido, que en este caso es el embridn, porque
estima que lo mas importante a los efectos del derecho no es saber cuando empieza la vida, sino
cuando hay que protegerla y como debe hacerse. Y por ello la existencia de vida y la combinacion
con la viabilidad determinan la aplicacion de una determinada normativa; la inexistencia de vida o
la no viabilidad permiten la experimentacion, y la condicién necesaria es que se trate de embriones
clinicamente no viables o que estén muertos segun articulo 2 e) de la Ley 42/88, lo que se repite
en el articulo 9.2 e) de la Ley 42/88 pues considera infraccion grave “la experimentacion con
embriones o fetos vivos, viables 0 no”, y estas normas reciben su confirmacion en las disposiciones
de los articulos 6 y 7 de la mencionada Ley 42/88 que declara que sélo se autorizaran determinadas
experimentaciones “en los términos de esta ley”, es decir, cuando se trate de embriones no vivos,
a continuacion la Ley 42/88 define lo que considera como embriones no viables: en el articulo 5.3
se establece que “los embriones abortados, espontaneamente o no, serdn considerados no viables
por su grado de desarrollo a los efectos de la Ley”. Este articulado confirma lo regulado en la Ley
35/88, cuyo articulo 15.2 establece que solo “se admitira la investigacion en preembriones, si se

trata de preembriones no viables”.

La viabilidad de un embrion constituye el limite que determina que solo podran realizarse
técnicas de diagnoéstico y prevencion de enfermedades, independientemente de que se tate de
embriones creados in vitro antes de ser transferidos o congelados segun establece la Ley 35/88, de
tal forma que solo cuando transcurren catorce dias a partir de la fecundacion de conformidad con el
articulo 15.1 b) de la mencionada ley,o el plazo de cinco afios, segin art.20 de la L35/88 es factible

la destruccion del embrion cuando no se haya implantado o bien sea evidente su inviabilidad y, es

42 Roca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo..., cit., p.137
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ese preciso momento en que podra convertirse en objeto de investigacion, en definitiva, es la ley

35/88, la que fija el limite para mantener viable un embrion.

Como hemos expuesto, la finalidad de la proteccion juridica esta ligada al derecho a la salud

y a la diginidad humana y esto queda reflejado a través de los siguientes articulos:

1. Asi, segin el articulo 20 n) de la Ley 35/88 y el articulo 8.2 ¢) de la Ley 42/88, se prohibe
la seleccion del sexo con fines no terapéuticos y, también se prohibe la modificacion
del patrimonio genético humano no patolédgico (articulo9.2B), b) de la Ley 42/88 y en

consecuencia la prohibicién de experimentacion que no sea con fines terapéuticos.

2. El articulo 9. 2B, b) de la Ley 42/88, prohibe la creacion de preembriones vivos con

fines no reproductores conforme el articulo 9. 2B, b) de la Ley42/88.

3. El articulo 20 de la Ley 35/88, prohibe la clonacidn, la creacion de preembriones de
personas del mismo sexo, la fusion de preembriones entre si 0 con otras especies, la
transferencia de gametos o embriones humanos, en el ttero de otra especie animal, en

definitiva, prohibe las manipulaciones que persigan la creacion de organismos erraticos.

4. Segun el art.15 de la mencionada Ley, se establece una limitacién temporal relativa al

deposito de los embriones congelados

Roca Trias® afirma que” la construccion de la teoria del bien juridico protegido permite
desarrollar un estatus de los embriones, como objeto de proteccion de la dignidad humana. El
embridn se beneficia de esta garantia en tanto que ser vivo, puesto que en el momento en que deja

de ser viable, puede ser objeto de experimentaciones que no serian admitidas en embriones vivos”.

Junto al desarrollo del embridn surgen importantes cuestiones no sélo cientificas y relativas
a la investigacion y experimentacion con los embriones, sino también en el campo de la filosofia,

existen pues tres campos en constante evolucion, el embrioldgico, el genético y la ética, que pueden

43 Roca Trias, Encarna, “El Derecho Perplejo..., cit., p.137
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llegar a converger, cuando se trata de delimitar qué es un embrion viable y cuando se produce esta

viabilidad.

Por ello, sefiala Gracia** que “ni los genes ni los factores extragenéticos tienen sustantividad
independiente mientras no constituyen el nuevo ser, es decir, hasta que no logran suficiencia
constitucional, puesto que sin suficiencia constitucional no hay realidad, las consecuencias éticas
y juridicas son importantes ya que lo que no es realidad no puede considerarse sujeto de derechos

propios ni objeto de obligaciones ajenas’.

Alonso Bedate* considera que “ese cuando debe acontecer en torno a la octava semana del
desarrollo, es decir, en el transito entre la fase embrionaria y la fetal. En cuyo caso, cabria decir que
el embridn no tiene en el rigor de los términos estatuto ontolégico propio de un ser humano, porque
carece de suficiencia constitucional y de sustantividad, en tanto que el feto si lo tiene. Entonces si

tendriamos un individuo humano estricto,..., no antes”.

Llegados a este punto, es imprescindible discernir entre la presencia de dos bienes juridicos
distintos, en el delito de lesiones al feto y en el delito de manipulacion genética constituido éste por
la intangibilidad e inalterabilidad del patrimonio genético no patologico, y aquél por la integridad

genética, es decir, la integridad fisica, la salud fisica y psiquica.

VIL.2. TERMINACION: NACIMIENTO

VI1.2.1. Analisis desde un punto de vista doctrinal

Una vez que hemos delimitado el concepto de embrion y feto, conviene establecer la frontera
con la persona, que se encuentra en el nacimiento. Con las matizaciones realizadas respecto de la

concepcidn civil, falta determinar el momento preciso del paso de un estadio a otro.

Las opiniones mas antiguas supusieron en no raras oportunidades que el punto decisivo es

aquél en el que termina la respiracion placentaria (mediante el corte del cordon umbilical) dando

44  Gracia, Diego “Problemas Filosoficos en Genética y Biologia”, Revista de Derecho y Genoma Humano, n°3 ano1.995, p.163.

45 Alonso Bedate, Carlos, “La vida humana...cit., p. 114
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paso a la respiracion pulmonar, o por lo menos cuando empieza esta posibilidad. Sin embargo,
esta posicion, hoy no se sostiene basicamente porque tal distincion no funciona. Ambas formas de
respiracion aparecen juntas. Tal es la situacion precisamente luego del abandono del ttero materno
antes del corte del cordon umbilical, pero ocasionalmente también ya antes de ese momento,
cuando durante el parto se insufla en la vagina de la madre, como ocurre por la introduccion de
la mano o de instrumentos, e inclusive en partos de desarrollo completamente normal. El hecho
de que ya antes del parto puedan observarse “movimientos respiratorios” intrauterinos, que, de
todos modos, no requiere tratamiento alguno desde el punto de vista juridico. Los partidarios de
la autonomia respiratoria del nacido, suelen mostrarse a favor de considerar el feto, como un bien
juridico cifrado en la vida en formacidn, pero, sin embargo, la consideracion de persona la concretan
en la no dependencia; la vida en formacion (Carbonell Mateu *¢ Arroyo de las Heras*’), es también
un concepto inseguro como se evidencia que entre los cinco meses y medio a seis la formacion es

completa hasta el extremo de que el feto es viable.

Los embarazos pretérminos ponen de manifiesto que es el nacimiento el que da lugar a la
consideracion de persona al neonato. Para los que la tutela se dispensa a la vida prenatal (Gonzélez
Cussac*) estan diferenciando entre el prenacimiento y posnacimiento, y no entre dependencia y

autonomia.

El corte del cordon umbilical que provoca la autonomia respiratoria y circulatoria no comporta
ninguna suerte de ser independiente, y trasmuta el feto en persona, por el contrario, el anudamiento
del cordon -hecho externo al nacido seglin Gracia Martin*- no le concede la autonomia en si, por

decirlo de alguna manera no da vida, sino que evita la muerte.

Por el contrario, hay autores que entienden que el “comienzo del nacimiento o del parto” como
salida parcial del claustro materno. La salida parcial del nifio del utero de la madre no constituye
el comienzo del parto, sino una fase posterior del mismo. Una explicacioén de este tipo pondria el

concepto juridico de “comienzo del parto” tan cerca de la “consumacion” del nacimiento que el

46 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, Codigo Penal de 1995., Valencia 2019, 6 edicion p. 812.
47 Arroyo de las Heras, Alfonso Mufioz Cuesta, Javier, Delito de Lesiones, Salamanca 1982,1%dicion, p.17.

48 Gonzalez Cussac, José Luis, y otros, Derecho Penal, Parte Especial, Codigo Penal de 1995, Valencia 2019, 6° edicion, p.815.

49 Gracia Martin, Luis, Los delitos relativos al feto v los relativos a la manipulacion genética, Valencia 2005. 1* edicion, p.20,21,22
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fin politico - criminal de un desplazamiento considerable de la proteccion penal contra lesiones

negligentes o culposas quedaria frustrado.

El punto de vista que mantiene Liittger™ estima el “comienzo del parto” como un estudio
biologico esencialmente anterior, o sea el comienzo de los intentos expulsivos del Gtero materno o
del inicio de “las labores parturientum . En este sentido son equivalentes las “labores parturientum”
que se inician naturalmente o las inducidas “artificialmente”; cuando estas “labores parturientum”,
faltan completamente, su lugar es ocupado por el comienzo del “nacimiento artificial” -como ocurre

en el caso de la cesarea-.

En medicina se diferencian varias especies de “labores parturientum” que surgen en una
determinada sucesion temporal; la cuestion que se presenta de inmediato es la de saber cuales de
¢stos presentan los elementos que pertenecen a estas definiciones, adquiere, por tanto, una relevante

significacion practica.

A. En el campo de la medicina, no pertenecen al proceso propio del parto: las llamadas
“contracciones del embarazo”, que son un “entrenamiento” del utero; las contracciones
que se producen por el descenso del vientre de la embarazada y las contracciones de
acomodacion mediante las que, en las primerizas, el feto se pone a la entrada de la pelvis.
Estas contracciones del embarazo y previas a las “labores parturientum” que se producen en
forma irregular y distanciada en las Gltimas semanas del embarazo no constituyen todavia
contracciones del parto, sino que caracterizan Unicamente la proximidad del nacimiento.
En tanto mero estadio previo al parto estos fenomenos quedan fuera de consideracién

respecto a la cuestion del “comienzo del nacimiento”.

B. Desde un examen médico -cientifico, el nacimiento normal se inicia, con el llamado
periodo de dilatacion, se continua con el periodo de la expulsion, y finalmente se termina
con el periodo posparto. Por lo tanto, las contracciones de la dilatacion, que, por lo general,
se presentan en intervalos cortos y ritmicos, amplian especialmente la boca del utero hasta
su total expulsion; al mismo tiempo empujan al nifio hacia fuera y seglin el punto de vista

médico, a menudo hasta la base de la pelvis.

0 Liitter Hans, Medicina y Derecho Penal, [Traduccion: Enrique Bacigalupo], Madrid 1984, 1? edicion, p.92
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C. “Labores parturientum’, son, por tanto, también las contracciones de dilatacidn, es decir,
que el parto no comienza con las contracciones expulsivas. Las contracciones que presionan
e impulsan la salida del nifio hacia la ultima parte del nacimiento y, finalmente, fuera del
cuerpo materno, se presentan con pequeias pausas en intervalos mas rapidos y con mayor
fuerza. En este sentido, la duracion del periodo de dilatacion tiene una duracién mucho
mayor que la del periodo de expulsion. Estas cortas indicaciones ponen claramente de
manifiesto que, desde un punto de vista juridico, no solamente importan las contracciones
expulsivas, sino ya las que corresponden a la dilatacién y que pertenecen al “intento de

expulsion del cuerpo materno”.

Para Liittger’!, ““en sentido juridico, el nacimiento normal comienza con las contracciones de
la dilatacion. Afirmando que el periodo de dilatacion pertenece ya a aquel espacio temporal en que
la proteccion del ser viviente requiere una mayor proteccion juridico penal, dado que es a partir de
alli en que se entra en el campo peligroso de las técnicas del parto basadas en la administracion de
medicamentos y quirurgicas -por ejemplo, cuando las contracciones son muy débiles o muy fuertes

y también cuando existen obstaculos para el nacimiento-".

Latorre Latorre® considera que por nacimiento hay que entender, segln la tradicion, la cultura
y el sentido social como el alumbramiento, “el dar a luz” y se da “a luz”, cuandose pasa de lo
cerrado a lo abierto, cuando el feto sale, cuando emerge a la luz, cuando es expulsado con su

placenta. A su vez que el feto vea la luz (en sentido figurado) implica que los demads lo puedan ver.

Esta idea enlazaria con los que sostienen que hay una sustancial diferencia en destruir al feto
en el interior de la madre, que al que se ve, al que se percibe visualmente porque sin duda esto
resulta mas grave, ya que como expresa Gimbernat™ “requiere una mayor energia criminal”. El que
ve y el que se requiere una ulterior precision, la completa expulsion, porque, a juicio de Latorre

Latorre™ se “fortalece la seguridad juridica”.

51 Littger, Hans, Medicina y ..., cit., p. 93.
52 Latorre Latorre, Virgilio, Derecho Penal..., cit., p.124.
53 Gimbernat Ordeig, Enrique, “Diatriba del Nuevo Codigo Penal”, La Ley, Tomo 111, afio 1996, p.1331.

4 Latorre Latorre, Virgilio, Derecho Penal..., cit., p. 126 y 127

T
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Una vez que se ha extraido totalmente el nuevo ser, la produccion de la muerte del recién
nacido es homicidio, pues el articulo 138 del Codigo Penal, castiga como reo de homicidio al que
matare a otro, y ello, aunque no se haya anudado el cordon umbilical y precisamente a veces por
no haberlo hecho, precisamente porque la omision de lo que da la naturaleza de persona humana,

la destruye.

Y, todo ello, en consonancia con lo manifestado por Lopez Barja de Quiroga® quien afirma
que “‘el objeto material en el delito de homicido es la persona viva, mientras que el objeto material

del aborto es un ser no nacido”

Esta forma de entender el proceso tal y como afirma Bustos Ramirez*® “ sin que pueda
atenderse a la objecion que efectuan los defensores de la autonomia respiatoria como exigencia
de la constatacion de que el nacido es una persona viva porque no se puede matar al muerto. Y,
no puede atenderse porque confunden la prueba o dificultad probatoria con la concurrencia o no
de elementos tipicos de la figura correspondiente el lloro que normalmente sigue a la respiracion
auténoma es un mecanismo de constatacion de la vida, pero no el tinico ni exclusivo ni excluyente”;
A sensu contrario no se consideraria persona al nifio que no reacciona con un lloro o al nifio que
requiere respiracion asistida. Ciertamente lo que se quiere indicar no es que respire por si solo 0 no,)
sino que no respire por medio de la madre, pero precisamente cuando se expulsa la placenta ya deja
de respirar el recién nacido. De ello se colige, que, con el mero nacimiento, ya ha desaparecido toda

dependencia, esto es, ya es persona.

Si se requiere la salida completa del naciente, el proceso para lograrlo puede ser objeto de
actuaciones lesivas, cuando lo vemos parcialmente pero no totalmente: ha sacado los brazos o la
cabeza, pero el resto del cuerpo permanece en su interior, pues en realidad no ha nacido se encuentra
incurso en el proceso del nacimiento, pero no ha nacido. Por tanto, las lesiones causadas durante
la gestacion o el alumbramiento son lesiones producidas al feto. Mientras que si se mantiene la
teoria en virtud de la cual el nacimiento se inicia con las contracciones de dilatacion, las lesiones
causadas en este momento serian lesiones causadas a otro, es decir, a una persona, ya que el articulo

147 del Codigo Penal establece: “el que por cualquier medio o procedimiento causare a otro una

55 Loépez Barja de Quiroga, Jacobo y otros “Contestaciones al programa de Derecho Penal, Parte Especial para acceso a las carreras Judicial
y Fiscal”, Valencia 2015, 6* edicion p.18,19.

6 Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Barcelona 1989, 1° edicion, p.55
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lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado como reo del
delito de lesiones con la pena de prision de seis meses a tres afos, siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa tratamiento médico o
quirtrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesién no se considerara

tratamiento médico”.

Examinadas las diferentes posiciones doctrinales es importante fijar desde nuestro punto de
vista, cuando se inicia el nacimiento y en consecuencia, cuando nos hallamos ante una persona,
porque entonces calificaremos como delito de homicidio, o de lesiones, cuando se comete un delito
contra la vida en el primer caso y la salud e integridad fisica o psiquica en el segundo caso, y
consideramos que el comienzo del parto se inicia con la fase de de delitacion y contintia conla
fase de expulsion y en ambos casos ya se ha iniciado el nacimiento,porque las contracciones de
la dilatacion tienne por objetivo ampliar la boca del utero hasta su maxima extension al mismo
tiempo que empujan al nifio hacia afuera y que conlleva dolores y contracciones propios de la fase

de expulsion que coincide con el fin del parto y el nacimiento del nuevo ser.

En resumen, el comienzo del parto pone fin al estadio fetal y, por consiguiente, se transforma

en persona lo que antes era un feto.

Otro limite que hay que tener en cuenta esta constituido por la muerte ;a partir de qué momento
se produce? El Real Decreto de 22 de febrero de 1980 sobre transplantes de 6rganos se inclina por
la solucion de la llamada muerte cerebral. Una vez producida ésta se considera que la persona esta

muerta.

La interrupcidn irreversible de las funciones circulatorias hoy dia no se considera un dato
fiable para un diagnostico certero de muerte.Lo que se considera mas certero, es acudir a la
interrupcidn irreversible de las funciones cerebrales con independencia de que permanezcan las
funciones circulatorias o respiratorias asistidas.Por esta razoén consideramos mas acertado la ley de
27 de octubre de 1979 sobre extraccion y transplante de érganos, que acoge de la “irreversibilidad

de funciones cerebrales”.
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Esto supone que la proteccion juridica de la persona va desde el nacimiento hasta la muerte.
Y, por lo tanto, si se agrede fisica o psiquicamente a la persona viva, nos hallamos ante un delito de
lesion y sera calificado como delito de aborto, las lesiones causadas al feto antes del Codigo Penal

de 1995, y una vez entrado en vigor el mismo se calificard como delito de lesiones al feto

Todo ello, implica que, las agresiones fisicas o psiquicas de cardcter doloso o culposo
cometidas en el feto, que abarca como hemos indicado a partir de los tres meses (Teoria del Plazo),
hasta el comienzo del parto, consituiran un delito de aborto o un delito de lesiones al feto a partir

del Codigo Penal de 1995.

Otro problema que se plantea es saber si el limite que establece el “comienzo del nacimiento”,
debe ser dejado de lado cuando la intervencion dolosa o culposa tiene lugar antes de ese momento,
pero la lesion que produce mantiene efectos permanentes bien defectos fisicos o defectos psiquicos,)
después del nacimiento. De esta forma, los casos en que la intervencion como las consecuencias
se producen después del “comienzo del nacimiento” quedaran inicialmente excluidosde nuestro
estudio. Pero si nos centramos en el supuesto en el que se realiza una intervencioén antes del
comienzo del nacimiento, con dolo de lesiones o la correspondiente negligencia, lo que produce un
estado danoso que se manifiesta después del nacimiento, salvo aquellos casos en los que la lesion
causada al feto, sana, antes del comienzo del nacimiento, podria quedar impune con los Codigos

Penales previos al Codigo Penal de 1995.

A partir del Codigo Penal de 1995, nos hallamos ante un delito de lesiones al feto.Se trata
de consecuencias que afectan al ser vivo desde el momento en que tienen lugar las intervenciones
y que en la mayoria de los casos son irreversibles; el estado dafioso s6lo se pone de manifiesto
después del nacimiento, porque es cuando resulta posible ver o comprobar el defecto corporal o
el dafio psiquico, ya mediante substancias quimicas, ya mediante la aplicacion de rayos, ya por la
utilizacion de instrumentos que dafian al feto, de tal manera, que las consecuencias de después del

nacimiento tienen caracter permanente o temporal.

El punto de partida, de esta cuestion planteada, es el proceso Contergan. Debido a que se
causaron malformaciones a los nifios ocasionadas por la ingestion de Talidomida por las mujeres

gestantes, en el cual, se considera, que las lesiones con resultado permanente ocasionadas a un
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feto no constituyen, lesiones al nifio después del nacimiento, sino que se ha intentado considerar
las lesiones al feto como lesiones a la embarazada, basdndose en las siguientes consideraciones:
las lesiones implican una lesion a la salud de una persona y bajo este concepto cae todo lo que sea
provocar o empeorar una enfermedad en sentido amplio, por ejemplo perturbando una funcién
corporal. Tal perturbacion puede darse también en lo referente a la capacidad de reproduccion. Esta
tiene tanto que ver con la capacidad de concebir como con la integridad de dar a luz. “Lesionada”
resultara, por tanto, esta capacidad reproductiva de la mujer no sélo cuando los érganos maternos
como tales (por ejemplo, las trompas o el utero) resulten danadas o destruidas, sino también cuando
se destruya o dafie un 6vulo todavia no fecundado; se trata juridicamente de componentes del cuerpo
de la madre y su intangibilidad es presupuesto de una reproduccion normal. En este sentido, los
gérmenes de vida tienen este caracter y su dafio puede considerarse como lesiones provocadas a la
mujer. Sin embargo, en el proceso Contergan se tratd de saber si tales conceptos podian trasladarse
a la relacion del vientre materno con el feto. Indicando que hay lesiones del feto con consecuencias
permanentes, entonces se habra danado la capacidad de la embarazada de desarrollar el feto en

forma normal. La lesion del feto lesiona, por lo tanto, la salud de la madre.

Liittger’” manifiesta que “esta tesis es insostenible porque desde un punto de vista médico,
esta identificacion del feto y el cuerpo de la madre no es correcta; a pesar de la conexion interna,
se trata de dos sistemas biologicos diferentes y su independencia llega a hasta tal punto que ambos
sistemas circulatorios se encuentran totalmente separados”; el feto no constituye una funcion de la
madre y una lesion ocasionada al mismo no es un sintoma del organismo materno. La lesion al feto

lesiona por lo tanto la salud de la embarazada.

Liittger*® entiende que “la transformacion de la calidad juridica del objeto de la accion entre
la intervencion y la produccion del resultado impide que pueda calificarse como delito de lesiones,
aquellos supuestos en que la accion haya recaido sobre el nasciturus y no se produzca, una nueva
agresion sobre el nifio expulsado; el mencionado resultado no permite convertir el hecho en una
accion de lesiones, dado que seguird faltando siempre la agresion que recae sobre la persona del

otro, que es basica en el delito de lesiones”.

57  Littger, Hans, Medicina y Derecho Pena I[ Traduccion: Carlos Maria Romeo Casabona] Valencia 1996, 2% edicion, p.97

8  Liittger, Hans, Medicina y Derecho Penal [Traduccion: Enrique Bacigalupo] Madrid 1984, 1° edicion, p. 110
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A la misma conclusion llega Kaufmann™ al entender que “el punto neuralgico que esta en
juego es el momento de la incidencia sobre el objeto de hecho. La incidencia prenatal da con un

objeto que carece aun de calidad de hombre, por lo que debe negarse la tipicidad”.

Un sector de la doctrina italiana, en el que destaca Baimazagrebelski® considera aplicables
a estos supuestos los tipos de lesiones dolosa o culposa. La prohibicion de causar lesiones a otro,
no se ve constrefiidda por el hecho de que su origen se encuentre en un momento anterior a su

configuraciéon como persona.

“Parte de la idea, de que, desde el momento del nacimiento, nos encontramos con una
persona humana capaz de presentar los rasgos propios de la enfermedad o lesion con lo que resulta
irrelevante <la observacion siguiente: no podria considerarse lesionado a quien ya resulta portador
de tal lesion, puesto que se debe hablar de enfermedad y lesion con referencia al estado normal del

organismo humano y no en relacion con el anterior modo de ser de la persona particular ofendida”.

De acuerdo con este argumento, habra un delito de lesiones siempre que se pueda demostrar la
oportuna relacion causal del resultado producido en la persona nacida con la accion realizada sobre
el feto, y la consumacion del delito se fijard en el momento del nacimiento o en su caso, en el de la

aparicion de la enfermedad, con todas las consecuencias dogmaticas que se deriven.

En este sentido, Valle Mufiiz®”estima que la vida en formacion se configura como un bien
juridico constitucional basado en el valor objetivo de la vida humana que vierte sobre todo el

ordenamiento juridico”.

La proteccion juridico-penal del nasciturus se limitaba a la tipificacion del delito de aborto
doloso e imprudente causado violentamente, en los cddidos penales anteriores al Codigo Penal
de 1995, de tal manera, que las agresiones que sufriera el feto, diferentes a la vida, quedaban
totalmente desprotegidas, es a partir del Codigo Penal de 1995, cuando se comienza a proteger no

solo la vida del feto, sino también la salud fisica o psiquica del mismo.

59  Kaufmann, Armin, “Tipicidad y Causacion en el proceso Contergan”, Nuevo Pensamiento Penal, n°l, Madrid 1973 p.7 y 8.
60 Baima-Zagrebelski, Percosse e Lesioni Personali, Milan 1975, p.106 y 107.

61 Valle Mutfiiz, Jos¢ Manuel y Gonzéalez Gonzélez, Marise “Utilizacion Abusiva de Técnicas Genéticas y Derecho Penal” Revista del Poder
Judicial, n° 26, junio 1992, p.144
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Atendiendo a la duracion de sus consecuencias estos comportamientos se pueden clasificar
en: a) acciones prenatales con consecuencias unicamente prenatales, b) acciones prenatales con

consecuencias prenatales y postnatales y acciones prenatales con consecuencias posnatales.

Es obvio, que el delito de aborto no podia recoger adecuadamente estas formas de agresion,
puesto que el feto no constituye una parte del cuerpo de la madre aun cuando dependa de ella
durante el tiempo de la gestacion, puesto que el no nacido representa un objeto material diferente
a la mujer embarazada. Ante esta situacion se presentd por Bajo Fernandez® “el delito de lesiones
corporales, como respuesta punitiva para aquellas lesiones de caracter prenatal que manifestaran
sus efectos tras el nacimiento, ahora bien, si la intervencion en el feto se califica como un delito de
aborto y no como homicidio en atencion a la condicion de objeto material del delito en el momento
de la realizacion de la accidon, no cabe, por tanto, castigar como un delito de lesiones, contra las
personas las lesiones de caracter prenatal aplicando en este supuesto un criterio diferente, tomar en

consideracion el objeto material del delito en el tiempo en que se produce el resultado”.

Otro sector doctrinal en el que destaca Valle Mufiz® y Gonzalez Gonzalez* presentan el
delito de lesiones como la “provocacion de una lesion a otro”, expresion que indica” se estaba
pensando en un ser humano ya nacido, en una persona titular de derechos subjetivos, como sujeto
pasivo, siguiendo el criterio utilizado en el homicidio; de tal forma, que, cuando se produce la
conducta lesionadora habrad de determinarse el objeto material sobre el que recae la accion del
delito y no existe la persona entendida como titular de derechos subjetivos en definitiva, no existe
vida humana independiente, aun cuando, la vida humana independiente pueda estar presente si las

lesiones son permanentes o al menos, se mantienen tras el nacimiento”.

Es importante destacar, que se produce una diferenciacion del desarrollo de la vida humana
en dos grandes etapas, antes y después del nacimiento, lo que permite constatar que las personas
en formacion son objeto de una tutela especifica, distinta de la que reciben las personas ya nacidas.
Ello es asi, no s6lo porque los delitos de peligro sancionen, exclusivamente, la realizacién de

conductas peligrosas para la vida y la salud de las personas, sino esencialmente porque los delitos

62 Bajo Fernandez, Miguel, Manual de Derecho Penal, (Parte Especial) Delitos contra las personas, 2°* edicion, Madrid 1991, p.115

63 Valle Muiiiz, Jos¢ Manuel y Gonzalez Gonzalez, Marise Utilizacion Abusiva..., cit., p.121.

64 Gonzalez Gonzélez, Marise, “Las Lesiones Fetales”, Cuadernos Juridicos, Tomo10, afio 1993, p.9
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de homicidio y lesiones fijan un régimen juridico diferente del establecido por los delitos de aborto

y lesiones al feto.

En consecuencia, lo esencial es el castigo de aquellas conductas que atenten contra la integridad
del feto provocando graves lesiones en el mismo o en el nasciturus, por lo tanto, quedan a partir de
ahora, castigadas las lesiones prenatales con consecuencias prenatales y postnatales, salvando asi el

anterior vacio legal.
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II. EL CONCEPTO DE LESION

El delito del articulo 157 del Codigo Penal® se refiere al concepto de lesion, por ello sera
preciso acercarnos al mismo para conocer su significado. Para ello, acudiremos al concepto de

lesion manejado al hilo del analisis del delito de lesiones.

Avances en medicina en el campo de la reproduccion aistida y esencialmente del genoma
humano, aunque brinda la posibilidad a las personas una comprensién mas profunda de los procesos
biologicos al inicio de la vida humana, también conlleva un mayor riesgo especialmente en el
tramiento del embrion o feto sobre todo cuando se actia directamente sobre los genes a través de
procedimientos de ingenieria genética, lo que actualmente origina nuevas formas de agresion bien
contra la vida, contra la salud o contra la integridad corporal del feto, sin embargo, también es
necesario estudiar y partir del concepto de lesion desde el punto de vista doctrinal (puesto que es
¢sta evolucion la que da paso a una evolucion juridica del concepto lesion), que permite encuadrar

el delito de lesiones al feto en el Codigo Penal de 1995.

VIL.1. ANTECEDENTE:

VII.1.1. Desde un punto de vista doctrinal

Las decisiones jurisprudenciales parten del concepto material de lesiones de las XII Tablas, sin
embargo, es preciso acercarnos a las diferentes posiciones doctrinales, para analizar el concepto de
lesion, destacando la existencia de las teorias monista y dualista que pretenden explicar el concepto
de lesion, las primeras indicando que el bien juridico protegido, la salud, es Gnico y la segundas

manifestando que existe un doble bien juridico tutelado —integridad corporal y salud-.

Dentro de la teoria monista hay que indicar que el bien juridico tutelado comprende la salud
fisica y psiquica, punto de partida esencial para configurar el ambito objetivo del delito de lesiones,

objeto de nuestro estudio, que pasamos a exponer:

65 El art.157C.Penal de 1995 establece “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 prision
de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en
clinicas,establecimientos o consultorios ginecoldgicos, ptiblicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios”
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La doctrina del siglo XIX, considero que la integridad fisica constituia el bien juridico que se
pretendia tutela en las lesiones. Esta interpretacion quedo plasmada a través de la Sentencia de 20
de diciembre de 1.921, “La frase lesion que no es sinonima de herida, ha evidenciado su espiritu de
castigar todo dafio o detrimento corporal causado violentamente y constitutivo, segun sus distintas

gradaciones, de herida, contusion equimosis o erosion”.

Segln esta postura el concepto de lesion eminentemente mecanicista, se trata de producir
una lesion a través Unicamente de forma violenta,de tal manera que se establecen las formas de

comision de este delito a las expresiones “herir, golpear, o maltratar”.

Berdugo Gémez de la Torre® “manifiesta la necesidad de afirmar la existencia de un doble bien
juridico tutelado, “la integridad corporal y la salud”, refiriendo el primero a la sustancia corporal y

el segiindo a la ausencia de enfermedad y frente al detrimento de su salud psiquica”.

Junto a esta postura existen otras dos: La primera propugna una ampliacion del bien juridico

protegido, mientras que la segunda pretende una mayor concrecion de su contenido.

La primera corriente doctrinal fue defendida por Beristain®’, de tal manera que el concepto de
lesion comprende la tutela de “bienestar personal”, bien juridico “que comprende desde la pérdida
o disminucion de la integridad fisica hasta la alteracion de la incolumidad o bienestar corporal,

aunque no se menoscabe la salud misma”.

La segunda postura encabezada por Cobo del Rosal® del Rosal Blasco® afirma “el bien
juridico protegido en los delitos contra la integridad corporal es la salud, entendida en su doble

acepcion fisica y psiquica”.

66 Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, El delito de Lesiones. Salamanca 1982, 1* edicion, p.382.

El Tribunal Supremo, ha seguido esta postura en las Sentencias 1 de marzo de 1971, 6 de marzo de 1975, 27 de octubre de 1. 977 y 29 de
octubre de 1980.

67 Beristain Ipifia, Antonio, De los delitos y de las penas de el Pais Vasco:la catedra universitaria en la sociedad mediatica, Madrid 1998,
1% edicion p. 137 y ss.
Corriente doctrinal que quedd plasmado a través de las Sentencias 21 de diciembre de 1978, 4 de octubre de 1979 y 19 de noviembre de
1979;

68 Cobo del Rosal, Manuel, Derecho Penal, Parte Especial, Madrid 1996, 2° edicion, p.163.

69 Del Rosal Blasco, Bernardo”La regulacion de los delitos de lesiones en el CP de 1995, Revista del Consejo General del Poder Judicial,2
a 3* época, n°ll, afio 1996, p.11
Postura recogida por la Sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de marzo de 1980
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“La base de la argumentacion de esta postura la proporciona la propia regulacion legal de las
lesiones, las referencias tipicas a los supuestos en que el ofendido quedase imbécil, (articulo 420),
inutilizado para el trabajo, (articulo 420.2) incapacitado para su trabajo habitual, (articulo 420.3) y
el empleo del término enfermedad sin limitarle a las fisicas (articulo 420.4), pone suficientemente
de manifiesto que no se pude circunscribir a la integridad corporal, el objeto de proteccion de las
lesiones. Pero con ello se esta afirmando que la salud esta siendo tutelada en los tipos penales. El
problema es si ademas si se protege la integridad corporal, es decir, si la integridad corporal, en el

marco de su tutela penal es 0 no un bien juridico diferenciado del bien juridico salud”.

Berdugo Gomez de la Torre™ indica que “debe dilucidarse si en el delito de lesiones el bien
juridico es doble o por el contrario existe un Unico bien juridico, y en este supuesto se habra de

delimitar cual es el contenido del mismo™.

En relacion con el primer problema, la direccion doctrinal que defiende la dualidad del bien
juridico tutelado ha resaltado la proteccion de la salud en su vertiente mas restrictiva. Si se aceptara
la existencia de una dualidad de bienes juridicos: salud, como ausencia de enfermedad, e integridad
corporal -como mantenimiento de la integridad de la totalidad de la sustancia corporal-. Si sobre
esta base se procede al analisis de los resultados enumerados en las distintas figuras de este delito,
se observa, que el delito de lesiones descansa normalmente sobre la enumeracion de resultados
que afectan a uno u a otro bien, por ejemplo, la enfermedad de més de treinta dias del 420.4 del

CodigomPenal de 1973, incide sobre la salud.

Pero, si se continuia en esta linea de examen se observa que, en comparacion conotros presuntos
delitos, en las que el bien juridico tutelado es doble -por ejemplo, en los distintos apartados de robo
con violencia del articulo 501 del Cédigo Penal de 1973, o en el aborto con resultado de muerte
del ultimo parrafo del articulo 411- del Codigo Penal de 1973, aqui no se recurre a las férmulas
del delito complejo, sino que el legislador ha desvinculado los distintos resultados, es decir, para

realizar este delito, basta con lesionar uno de los dos bienes juridicos en cuestion.

70 Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, El delito de Lesiones, Salamanca 1982, 1° edicion, p.18
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Arroyo de las Heras’' considera “que sobre esta base queda abierta la cuestion de qué ocurre,
cuando a través de un unico comportamiento se lesionan los dos bienes juridicos, salud e integridad,
corporal. Dilucidar este interrogante requiere afrontar las relaciones que existen entre los dos bienes

juridicos tutelados”.

De tal manera que, con los puntos de partida de la direccion doctrinal que defiende la dualidad
del bien juridico tutelado, en buena ldgica tenia que admitirse que, por un lado, pueden existir
conductas que lesionan a un bien juridico y no al otro, por ejemplo: A hiere a B y le produce una
pérdida de dos dedos de la mano, lesiona el bien juridico integridad corporal, mientras que si A
golpea a B y le produce unas alteraciones nerviosas que requieren su internamiento hospitalario,

lesiona el bien juridico salud entendido en sentido estricto.

Pero, junto a estos comportamientos, pueden darse otros que incidan sobre los dos bienes
juridicos en cuestion: A propina una paliza a B y le produce la pérdida de un miembro y una
enfermedad. Si se aceptan estos presupuestos no existen razones que justifiquen, a menos que
se explique la relacion que vincula a estos dos bienes juridicos, el que este Gltimo grupo de

comportamiento no sea resuelto como un problema de concurso de delitos.

Berdugo Gomez de la Torre™ sefiala que” el recurrir al castigo de la conducta que produce
el resultado de més gravedad, no es satisfactorio, en cuanto que al ser bienes juridicos distintos la
salud y la integridad corporal, el desvalor en ella contenido no comprende el del ataque de menor
entidad. Y, en este ultimo plano se estarian castigando, como iguales comportamientos, que no lo
son, al que Unicamente produce la pérdida de un miembro principal, le seria aplicado el articulo
420.2 del Codigo Penal de 1973, y si ademas hubiera producido una enfermedad de mas de treinta

dias seguiriamos aplicando el articulo 420.2 del Codigo Penal de 1973

Ahora bien, si consideramos que el bien juridico que se tutela es inico y ademés consideramos
que los resultados indicados por el legislador se refieren a diversos aspectos de un bien juridico

tutelado de mayor amplitud, es obvio que todas las cuestiones planteadas se resuelven.

71 Arroyo de las Heras, Alfonso y Munoz Cuesta, Javier, Delito de lesiones, Pamplona 1993 1* edicion, p.40.

72 Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Delito de..., cit., p. 18
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Berdugo Gomez de la Torre” entiende que “ no tiene sentido el propugnar esta diferenciacion,
el oponer salud e integridad corporal como bienes juridicos distintos. Pues, aparte de que, incluso
considerando a la salud en su acepcion mas estricta, existan supuestos de dificil diferenciacién con
la integridad corporal, la tutela penal de esta Gltima, en este lugar, tiene la finalidad de garantizar
mediante ella el funcionamiento del cuerpo humano, idea que se corresponde con una correcta
interpretacion del contenido de la salud, sino una dimension o aspecto de una idea de salud mas

amplia que no se circunscribe a la mera ausencia de enfermedad”.

Estas reflexiones nos sitiian en el &mbito de las posturas que defienden la existencia de un
unico bien juridico. En ellas la opcion se presenta entre “el bienestar personal” y un concepto de
salud que, en la linea apuntada, supere a la mera ausencia de enfermedad, lo que se ha denominado

“salud personal”.

La postura que defiende el “bienestar personal”, como bien juridico tutelado, que tiene su
base en un sector doctrinal aleman, resolveria el problema antes planteado. Pues la salud y la
integridad corporal no serian sino aspectos de un bien juridico Unico, “el bienestar”. Pero recurrir a
esta solucion, supone trasladar a nuestro derecho una interpretacion que se origina en una distinta
estructura del delito de lesiones, en concreto en acoger en el mismo el maltrato corporal, por una
parte, y a los “dafios en la salud”, por otra, es decir, supone tomar como punto de partida un tipo
delictivo de mayor amplitud que el que las lesiones tiene en nuestra legislacion, ya que “el bienestar
personal”, es un bien mas amplio que la salud personal. El traslado de esta interpretacion a nuestro
derecho, supone una falta de concrecion en el delito de lesiones como consecuencia inmediata que
derivaria en una ampliacién excesiva del campo d eintervencion del derecho penal, lo que no es

compatible obviamente con los principios que derivan del Estado de Derecho.

Ahoa bien, la salud, entendida como bien juridico, solventa la problemdtica de un doble
bien juridico, ademés de adecuarse a la finalidad que persigue el legislador que tipifica estos
comportamientos. Ademads, hay que matizar que el concepto de salud supone que la persona puede
desarrollar sus funciones, esto es, el ejercicio de sus 6rganos, que a su vez permiten la participacion

de la persona en el sistema social.

73 Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Delito de..., cit., p.19 y 20
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En el sistema social y democratico de derechos, que es el modelo constitucionalmente
establecido a través de la Consitucion de 1978, es esencial, que la tutela penal del bien juridico,
salud, no solo quede limitada a la garantia del soporte material de la misma, sino, que ademas exista

la capacidad de disposicion sobre el mismo.

Asi, el bien juridico protegido, esta constituido por la capacidad de disponer de la propia salud
y el soporte material de la misma, lo que supone, el presupuesto, de participacion en el sistema, que

es la salud personal.

La capacidad de disposicion es un elemento esencial, a tener en cuenta, para configurar las
figuras delictivas, puesto que la concurrencia del consentimiento del lesionado, devienen en la
atipicidad de la conducta, o, dicho de otra forma, para que sea tipica la conducta, no debe concurrir
el consentimiento, pero, no es menos cierto que el delito de lesiones no debe contemplarse como

un mero delito contra la libertad personal.

Orts Berenguer™ considera que el bien juridico, salud personal, presenta otra serie de

peculiaridades que es preciso tener en cuenta a la hora de afrontar sus problemas concretos.

“Asi, ocupa el segundo lugar tras la vida, dentro de los bienes juridicos de naturaleza personal,
y mediante €l se tutela el estado de normal funcionamiento del cuerpo humano. A esta situacion
intenta acomodarse el concepto que se ha pretendido proporcionar sin que obste para afirmar la

existencia de una diferencia ontologica entre la vida y la salud personal”.

Arroyo de las Heras”™ considera que” un bien juridico de esta naturaleza es susceptible de
ser atacado, tanto produciendo una alteracion en su normal funcionamiento durante un periodo de
tiempo de mayor o menor duracion -supuestos de enfermedad o incapacidad temporales- como
causando un menoscabo en el sustrato corporal, que traiga como consecuencia el que disminuyan
o se condicionen las posibilidades de participacion en el sistema social, son los casos de pérdida

de miembro o deformidad”.

74  Orts Berenguer, Enrique, Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 789 y 790.

75 Arroyo de las Heras, Alfonso y Muioz Cuesta Javier, Delito de ...cit., p. 44
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Por ello conforma el concepto de salud personal, tanto la ausencia de enfermedad como la
totalidad de la sustancia corporal, puesto que no son dos bienes juridicos diferentes, sino dos aspectos
que integran un bien juridico tnico. Lo que implica, que es preciso una alteracion ya sea temporal,
ya sea permanente, en su funcionamiento, que disminuya las posibilidades de participacion en el
sistema social, en consecuencia, la disminucion de la integridad corporal que no conlleva detrimento

de la salud, no e suna conducta tipica del delito de lesiones.

De igual manera, en cuanto son supuestos que carecen de incidencia sobre el cuerpo del
sujeto, quedan excluidas del ambito de las lesiones, la pérdida de partes artificiales adheridas a la

sustancia corporal.

Berdugo Gomez de la Torre™®” pretende demostrar que esta interpretacion se acomoda a la
regulacion de las lesiones, que efectia la Reforma Urgente y Parcial de 1983, lo que, considera que
ha de pasar por el examen de los resultados que enumera el Cédigo: si todos los que aparecen en
¢l pueden interpretarse como menoscabo a la salud, o si, por el contrario, alguno de ellos carece de

relevancia sobre la salud del sujeto”.

El examen de los resultados descritos por el Cédigo indica, que, “aunque todos puedan
ser llevados a la salud, no todos responden a un mismo criterio de tipificacion. El legislador ha
considerado el menoscabo de la salud desde tres distintos puntos de vista: aquellos menoscabos que
suponen la pérdida de la substancia corporal o una pérdida de limitacion de sus funciones, los que
inciden sobre la salud en su sentido estricto y, finalmente, desde un plano totalmente distinto, toma
en consideracion la repercusion del menoscabo producido sobre las posibilidades de participacion

en el sistema social”.

En relacion con el primer grupo de resultados tipicos, “ la totalidad de las pérdidas de
substancia corporal o de las repercusiones sobre funciones corporales, que describe el Codigo,
constituyen a la vez menoscabos de la salud. Pues el que ha sufrido la pérdida de la substancia
corporal o una deformidad padece a la vez un menoscabo en el que era su estado de salud antes de
la lesion. Es decir, sus posibilidades de participacion en el sistema social estan a partir de entonces

condicionadas o disminuidas. El contenido de la salud del lesionado se ve alterado, se seguira

76 Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Delito de..., cit., p.25
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detentando ese bien juridico, en cuanto existira un estado en que puedan desarrollarse normalmente

sus funciones, pero este estado, tendrd un contenido distinto al de antes de lesion.

Existe un segundo grupo de resultados que se refieren directamente al concepto estricto de
salud -salud igual a ausencia de enfermedad-, en ellos no existe ninguna dificultad para referirlos
a la salud personal, pues el que esta enfermo ve temporalmente afectado el normal funcionamiento

de su cuerpo y por ende condicionadas sus posibilidades de participacion en el sistema social”.

Estos, ajuicio de Berdugo Gomez de la Torre” “son los casos de enfermedad por mas de noventa
dias (articulo 420.3), por més de treinta (articulo 420.4), la necesidad de asistencia facultativa por
mas de quince dias (articulo 422), o de los resultados que inciden de un modo definitivo sobre la

salud psiquica del sujeto, como es la imbecilidad a que se refiere el articulo 420.1”.

El tercer grupo de resultados, “toma en consideracion la no posibilidad de ejercitar por parte
del sujeto pasivo su capacidad laboral; es decir, utiliza como criterio delimitador una manifestacion
concreta de la participacion del lesionado en la vida social. Pero esta disminucion de la capacidad
laboral debe tener como causa un menoscabo de la sustancia corporal o de la salud fisica o psiquica
en sentido estricto. Una disminucién de la capacidad laboral que obedezca a otras causas no podria

ser considerada como constitutiva del delito de lesiones.

Son los supuestos de inutilizacion para el trabajo habitual, ya sea definitiva, (articulo 420.2),
del Cédigo Penal de 1973 o temporal por mas de noventa dias (articulo 420. 3, del Codigo Penal
de 1973) o para el trabajo general por mas de noventa dias (articulo 420.4), por mas de quince dias

(articulo 422del Cddigo Penal de 1973)”.

La profundizacién en el examen de los diferentes tipos de delito de lesiones pone, por tanto,
de manifiesto, que en todos ellos se exige un menoscabo, del soporte material de la salud. Pues, con
independencia de la postura tedrica que mantenga en torno al contenido de la salud, la estructura de
la tipificacion del delito de lesiones, impone la consideracion unitaria de libertad de disposicion y
objeto de disposicion, es decir, desde el momento de la regulacidn de las lesiones, hay una exigencia

tipica de menoscabo sobre el objeto de la salud, el mero ataque a la libertad de disposicion, sin

77  Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio, Delito de ..., cit., p. 44 y 45
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repercusiones negativas sobre el objeto de disposicion, no constituye una accion tipica de lesiones,

sin que debe ser contemplada en relacion a los preceptos que tutelan la libertad individual.

Todo ello tiene por objeto fijar el contenido del bien juridico tutelado,para determinar que
conductas debe evitar el poder legislativo en este tipo delictivo, asi de esta forma, se establecen
los los fines y limites del tipo, asi partiendo del contenido de salud personal,que es el bien juridico
tutelado, se podra conocer que conductas inicialmente, en funcidon siemore de una valoracion
objetiva, afectan negativamente a la salud personal, y serdn precisamente estas conductas las que

el legislador deberé evitar.

De ahi que una accion que afecta negativamente en la integridad corporal, pero que supone
una mayor participacion en el sistema social, no implica que se configure el tipo de lesiones,son los
supuesto de intervenciones médicas realizadas con éxito, en que es necesario extirpar un 6rgano, o
curar heridas que dejan cicatrices,en estos casos,aunque es obvio que se menoscaba la integridad
corporal nno es menos cierto que no se produce el tipo penal de lesiones que recoge el Codigo

Penal, ya que no afecta de forma negativa sobre el bien objeto de tutela.

Ahora bien, si se parte de que el contenido de este tipo penal, es la integridad corporal, es
obvio, que las conducatas antedichas son tipicas y en consecuencia integran el delito de lesiones,
salvo que se aprecie una causa de justificacion en base a la teoria de los elementos negativos del

tipo, lo que permitira excluir la antijuridicidad de la conducta.

Sobre estos supuestos, es decir, la precision del bien juridico tutelado y la determinacion
apoyandose en los limites del contenido del tipo del injusto, de las fronteras de las conductas que
quieren ser evitadas, debe procederse en general a revisar soluciones que tradicionalmente se han
proporcionado a algunos puntos polémicos desde un plano juridico-penal. En este sentido y en
directa relacion con el delito que se analiza debe considerarse el problema de la solucion dogmatica

al tratamiento médico, que posteriormente serd objeto de nuestro estudio.

Desde la constitucion de la O.M.S. en 1946, ya se definio “la salud como un estado de

completo bienestar, fisico, mental y social, y no solamente como la simple ausencia de enfermedad

e invalidez”.
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San Martin”® comentando” el concepto actual de salud afirma que la salud no puede definirse
como un estado estatico y absoluto; ella es un fendmeno psicobiologico y social dinamico, relativo,
muy variable, en la especie humana. Corresponde a un estado ecoldgico-fisoldgico-social de
equilibrio y adaptacion de todas las posibilidades del organismo humano frente a la complejidad
del ambiente social. En este concepto de salud hay tres aspectos a considerar: un componente
subjetivo (bienestar mental y social), otro objetivo (capacidad para la funcion) y un tercero de tipo

psicosocial (adaptacion social del individuo)”.

Pero el componente subjetivo, indispensable en el concepto de salud es, altamente perturbador
desde el punto de vista médico-legal, a la hora de considerar el ataque a la salud personal como
lesion. La alteracion del estado de “bienestar mental y social”, resulta dificilmente objetivable por
parte del perito médico y es facilmente vulnerable, ademas de ser susceptible de constituir el bien

juridico de otro delito.

Cardona Llorens”™ piensa que “la lesion se debe definir como el menoscabo de la integridad
bioldgica de la persona o lo que es lo mismo, la alteracion del sistema estructural y funcional de la
vida humana, es decir, de la estructura de los tejidos y 6rganos del cuerpo y de las funciones que
sustentan la vida, la reproduccion y la relacion. El concepto de integridad, en biologia humana, no
ha de ser entendido en su habitual sentido de no deterioro del conjunto, sino como resultado de la
integracion de los elementos de ese conjunto, ya que las funciones bioldgicas poseen siempre el

caracter de totalidad y asi todo lo orgénico es también psiquico, y todo lo psiquico organico.

En el hombre todo lo organico transcurre psiquicamente y todo lo psiquico transcurre
organicamente, no se puede hablar por tanto de cuerpo o mente, forma o funcidn, sino de cuerpo y

mente, forma y funcion”.

Asi Cardona Llorens considera que no existen dos bienes juridicos independientes que
configuren el concepto de ser humano, ya que, estima que sélo existe un bien juridico compuesto
por todos los elementos que forman la persona asi ha de entenderse mente y cuerpo, ademads de

funcion y forma.

78 San Martin H, Crisis Mundial de la Salud. Madrid 1985, 1* edicion p.79 y 80.

79  Cardona Llorens, Antonio, Estudio Médico Penal de los Delitos de Lesiones, Madrid 1998, edicion lit. p.35
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También Lopez Gomez y Gisbert Calabuig® al entender por lesion, “desde un punto de vista
médico legal, toda alteracion anatomica o funcional ocasionada por un agente externo o interno”,

se adhieren a esta definicion.

Del Rosal Blasco® “afirma que tampoco puede olvidarse, que la limitacion de los medios
comisivos en los delitos graves conducia a la absurda consecuencia de no poder castigarse -al
menos tedricamente- la comision por omision (articulo 420), seglin la redaccion anterior a 1989, y

si sin embargo las lesiones menos graves (articulo 423), anterior a la Reforma de 1989.

Por otro lado, la presencia de un exceso de casuismo y objetivismo en la descripcion de los
comportamientos punibles, ademas de provocar inmensas dificultades a la hora de determinar el
tipo aplicable, para referirle a €l las normas del iter criminis, planteaba inevitables y practicamente
irresolubles problemas, toda vez que no era extraio que al reo se le hiciera responder de consecuencias

no abarcadas por su dolo o imprudencia”.

Por otra parte la Reforma de 1989, se dirigi6 a solventar la parte mas importante de estos
problemas, se pretendio segtn el Preambulo de la Ley Organica 3/1989 de 21 de Junio, terminar,
“con el envejecido y defectuoso sistema técnico de incriminacion en atencion a las cuantias, criterio
resultativo que prescinde de cualquier valoracion politico-criminal”, sustituyéndose ‘“aquellas
tipicidades por otras en lo que lo determinante no es tanto el tiempo de sanidad de la lesion cuanto

los modos y formas de su causacion”.

De tal forma que el Codigo Penal de 1989, reflejo6 las tres dimensiones del concepto de salud,
distinguiendo: la integridad corporal, la salud fisica y también la salud mental, consiguiendo, por
vez primera en nuestra legislacion, un concepto juridico de lesion que permitia una concrecion
en los limites del delito asi como cierta claridad en la definicion de la tutela penal del delito de

lesiones. No obstante, perdio la oportunidad de tipificar como punible el delito de lesiones al feto.

80 Lopez Gomez L., Gisbert Calabuig, Jos¢ Antonio, Tratado de Medicina Legal, Barcelona, 2018, 7* edicion, p. 311,312.

81 Del Rosal Blasco Bernardo, “La regulacion del Delito de Lesiones..., cit., p.13y ss
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Tamarit 1 Sumalla®* estudia “el bien juridico protegido en el delito de lesiones a través de un
analisis de la Reforma del Codigo Penal de 21 de junio de 1989. Considera que el delito de lesiones
ha sido uno de los clésicos sectores del Derecho Penal que, tanto por su importancia cualitativa
como por su trascendencia practica, mayor atencion ha merecido por parte de la doctrina y la
jurisprudencia. Tal circunstancia unida a la tradicional invariabilidad de la regulacion legal de estos
delitos contenida en el Capitulo IV del Titulo VIII del Libro II del Codigo Penal, procedente en lo
sustancial del Codigo de 1.848, podria suscitar la impresion de que pocas ideas novedosas puedan
aportarse para enriquecer el debate tedrico o completar las conclusiones asentadas por la doctrina,
sin embargo, manifiesta que es necesario poner de relieve la existencia de importantes lagunas y
cuestiones no resueltas, en relacion con las cuales, la evolucion de la sociedad, y las estructuras

juridicas exige el estudio de soluciones técnicas a los nuevos problemas”.

Tamarit i Sumalla® estima que debe completarse el estudio doctrinal con una referencia a la
literatura comparada. “Ante todo hay que advertir, sin embargo, que es nota comun a las legislaciones
francesa, italiana, alemana e inglesa, la presencia en el mismo capitulo dedicado a las lesiones, de
una figura delictiva relativa a la agresion fisica que no comparta un perjuicio o deterioro para la
salud o la integridad corporal. Dicha formula de atentado corporal se recoge en ocasiones en un
tipo autdbnomo, en relacion con las modalidades caracterizadas por la produccion de lesiones en la
salud, como es el caso de la figura de “assault’ (agresion) en el derecho anglosajon, o el delito de
“percosse” (golpes) en el Codigo Penal italiano. Un camino diferente ha seguido el vigente Codigo
aleman federal (StGB), cuyo pardgrafo 223 describe conjuntamente las conductas de “maltratar
corporalmente a otro” y “de perjudicar la salud”, como distintas modalidades de actuacién que

9999

alternativamente pueden dar lugar al tipo basico de “lesiones corporales™.

Interesa destacar los puntos principales del debate doctrinal sobre el bien juridico. La
afirmacion de la existencia de un objeto juridico de tutela unitario para los diversos supuestos de
lesiones corporales constituye en Alemania la posicion sostenida por la mayoria de la doctrina,
acudiéndose como concepto integrador de todos ellos a la nocion “incolumidad corporal de la

persona”, o “bienestar personal”, o en el caso de Bockelman®, la “integridad del cuerpo humano”,

82 Tamarit i Sumalla, Josep Maria, La Reforma del Delito de Lesiones, Barcelona 1990, 1* edicion, p,17.

83 Tamarit i Sumalla, Josep Maria, La Reforma del Delito..., cit., p. 20 y 21.
R4 Bockl Paul. Strafiechiliche U % B 1.957. 1% edicié ’4
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ajo el presupuesto de que “el maltrato corporal no es algo distinto del perjuicio a la salud, sino lo

mismo”’.

Si nos centramos en el andlisis del bien juridico protegido en el delito de lesiones, en el
régimen legal anterior a la ultima reforma en nuestro derecho positivo, pocas aportaciones se
podrian efectuar a las conclusiones establecidas por la teoria monista de Berdugo Gémez de la
Torre, al afirmar que “el bien juridico salud”, no debe entenderse Uinicamente como la ausencia
de enfermedad, y por tanto, el legislador debe adaptarse a la finalidad perseguida mediante la
tipificacion de estos comportamientos, sino que debe contemplar “el estado en que una determinada

persona desarrolla normalmente sus funciones”.

Ademas, debe tenerse en cuenta, una vision de la salud desde un punto de vista global, tanto
en la dimension fisica como psiquica y entender que que la tutela de la misma no se limita a “la
mera garantia de soporte material de €sta, sino que debe contemplar el ejercicio de la capacidad
de disposicion sobre el mismo”; Asi como también, pensar que la proteccion de toda la sustancia

corporal y la falta de enfermedad no son sino “facetas o aspectos de un bien juridico inico”.

Todas estas consideraciones no quedan desvirtuadas tras las modificaciones introducidas por
la Reforma de 21 de junio de 1989, en el tipo basico (articulo 420) del Codigo Penal, que se refiere

en el hecho de lesionar a otro en “su integridad corporal o su salud fisica o mental”.

El concepto de bien juridico tiene unas connotaciones preponderantemente materiales,
debiéndose acudir, por otra parte, para concretar su contenido, a las normas de rango constitucional,
de ahi que los términos “salud” o “integridad corporal”, no haya que entenderlos como bienes
juridicos diferentes, ni mucho menos excluyentes,siendo en definitiva el juez/a o magistrado/a, o
diferentes operadores juridicos, quienes en el momento de aplicar el derecho determinen el bien
juridico tutelado en cada tipo segin el momento en que las normas han de ser aplicadas,pero el
objeto juridico del tipo, no puede venir determinado inicamente desde el punto de vista gramatical,
ni quedar vinculado por el articulo posesivo “su”, ya sea para referirse a la “integridad corporal”,

como en relacidon con el término “salud fisica o mental”.
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Tamarit 1 Sumalla® considera que “la “incolumidad personal”, como algo directamente
vinculado al nacleo de la personalidad individual, y fundamentado en la dignidad humana y los
“principios de tutela” consagrados en el articulo 10.1 de la Constitucion Espaiola. “La integridad
fisica”, no puede protegerse como un interés independiente de la salud, ni, sobre todo, como algo

mecanico y extraio al mismo sujeto que es titular de la misma.

En cuanto al derecho de “apariencia personal”, sin embargo, dificilmente podria integrarse
en el concepto de salud fisica o tesis, a no ser que éste se extendiera hasta el punto de asimilarse a
ideas mas generales como de “bienestar o incolumidad”, lo cual viene a ser un argumento a favor

de la remision a un bien juridico de mayor amplitud.

El concepto “incolumidad personal”, presenta en definitiva, una mayor virtualidad para
delimitar el objeto juridico de tutela, en la medida en que define mucho mejor que la nocién “salud”
un ambito de garantia de indemnidad de una dimension de la persona; es decir, expresa con mayor
precision la existencia de un auténtico derecho, como concreta posicion juridica de su titular ante el
Estado y el resto de los ciudadanos, lo cual deja desprovisto de todo fundamento el mantenimiento

de la proteccion penal mediando consentimiento del lesionado.

El derecho a “la incolumidad personal”, constituye una manifestacion de “la dignidad
humana”, erigido por el articulo 10.1 de la Constitucion Espafiola en “principio de tutela” de todos
los derechos fundamentales, en la medida en que el respeto a la misma proyectada en tales derechos

permite sentar las bases de un orden politico y una paz social justa”.

Ruiz Vadillo® considera que “el Codigo Penal de 1995, presenta diferencias minimas con
la regulacién anterior, aunque en algunos puntos mejora la anterior (que era muy reciente como
la incorporada por Ley Organica de 21 de Junio de 1989) por estas razones: porque la palabra
“objetivamente”, que se intercala es muy significativa respecto de la voluntad del legislador de
superar por completo situaciones eminentemente subjetivas, como puede ser el caso del facultativo
muy meticuloso que decide, aunque en la practica no fuere necesario, un determinado tratamiento

médico o quirurgico”.

85  Tamarit i Sumalla, Josep Maria, La Reforma del Delito..., cit., p. 29.

86 Ruiz Vadillo, Enrique “Responsabilidad Civil y Penal de los Médicos”, Derecho y Salud, n° 1 vol.Ill, afio 1995, p.73
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Carbonell Mateu®” manifiesta que la “modalidad del delito de lesiones se encuentra en el
primero de los articulos del titulo, en el articulo 147.1, del Cédigo Penal de 1995, precepto que
formula un concepto general de lesion, idéntico al que hasta ahora contiene el articulo 420.1, ahora
derogado, esto es, un concepto que gira, de un lado en torno al menoscabo de la integridad personal
o de la salud fisica o mental y, de otro, sobre la necesidad del tratamiento médico o quirtrgico,
ademds de una primera asistencia facultativa, para su sanidad. Dos, son, los cambios operados,
ninguno de ellos especialmente relevante, refiriéndose a la aclaracion de lo que segin el Nuevo
Cddigo sea tratamiento médico o quirtirgico que ninguna duda habia suscitado y a la determinacion
concreta de lo que no es tratamiento, respecto de la simple vigilancia o seguimiento facultativo del

curso de la lesion”.

Porotraparte, el Coédigo Penal de 1995, haresuelto un tema que dio lugar a polémicas doctrinales
o lo que es mas importante a un grado de inseguridad debido a vacilaciones de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en relacion con el problema de cuando las lesiones eran constitutivas de delito
y cuando de falta, teniendo en cuenta que el juego coordinado de los articulos 420,421, y 582 del
texto que ahora se deroga conducia o podia conducir a resultados contradictorios y confusos segun
la interpretacion que del sistema, nada claro, se hiciera no sélo por la doctrina cientifica sino lo que

era mucho mas grave por la jurisprudencia.

Del Rosal Blasco® manifiesta que “ muchos afios antes de la reforma de 21 de junio de 1989,
las tipologias de los delitos de lesiones ya habian quedado desde el punto de vista ideoldgico y
politico-criminal, obsoletas porque basicamente obedecian a concepciones decimondnicas en torno
al bien juridico protegido y, por tanto, muy mecanicistas y estrechas. Tan s6lo muy timidamente,
a través de algunas reformas histdricas, habia sido el legislador capaz detener en cuenta otros
componentes del concepto de salud distinto de la integridad fisica personal, pero ésta seguia siendo
sin duda alguna la idea bésica sobre la que se sustentaba el objeto de tutela en los delitos de

lesiones”.

Este autor considera que “la regulacion que de los delitos de lesiones se hace en los articulos

147 y siguientes del nuevo Cdédigo Penal constituye, un notable esfuerzo por corregir, mejorar y

87 Carbonell Mateu, Juan Carlos y otro, Derecho Penal, Parte Especial, Valencia 2019, 6* edicion p.788,789.

88  Del Rosal Blasco, Bernardo, “La regulacion de los delitos de Lesiones...cit...p. 202
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completar la reforma de 1989. Elresultado, en términos globales, y a pesar de los aspectos criticables,
es bastante positivo, configurandose una regulacion de los delitos de lesiones sustancialmente mas
correcta que la vigente hasta el mes de mayo de 1996. En este sentido el Titulo III del Libro II del

Codigo Penal de 1995 es, posiblemente de los mas salvables de su discutible Parte Especial.

Comienza sefialando las modificaciones impuestas por la novedosa configuracion, en la Parte
General del Cédigo, de la imprudencia y de los actos preparatorios punibles, de tal manera que se

incluye junto a los tipos de lesiones dolosas, las lesiones imprudentes”.

Este autor indica que “ en el terreno de las novedades de mas trascendencia, el legislador del
Cdodigo Penal de 1995, ha introducido en el tipo basico de los delitos de lesiones dos modificaciones
relevantes; la primera la del adverbio “objetivamente” en la descripcion de los delitos de la lesion
y la segunda, una interpretacion auténtica de uno de los extremos mas confusos del concepto de

tratamiento médico, en el ultimo inciso del articulo 147.1”.

Del Rosal Blasco® sefiala que ““ a partir de la entrada en vigor del Nuevo Coédigo Penal de
1995, serd constitutiva de delito la lesion que “requiera objetivamente para su sanidad, ademas de
una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico” (articulo 147.1). Es evidente
que el legislador del 1995, lo que ha pretendido con ello es fijar, de forma algo mas precisa a como
se hacia en el articulo 420, parrafo primero del Cédigo derogado, la valoracion de los requisitos que
debe reunir una lesion para que pueda ser constitutiva de delito; porque en la anterior redaccion se
dejaba sin resolver adecuadamente dicho problema; es decir, se dejaba sin resolver la cuestion de
si la necesidad de solo una primera asistencia facultativa o de tratamiento médico o quirtrgico para
la curacion debia ser una cualidad predicable de la lesion originalmente producida, considerada
¢sta objetivamente, o por el contrario, el dato relevante a estos efectos debia ser lo requerido final
o efectivamente para la curacion de la lesion. La pregunta surgia porque se podian plantear algunos
supuestos dudosos, cuando, por ejemplo, en los casos en que transcurria mucho tiempo antes de
que el lesionado fuera asistido o si éste rehusaba a acudir al médico para curarse, o si se negaba a
tomar la medicacion indicada, complicaindose como consecuencia de alguna de estas circunstancias
la lesion o adquiriendo €sta una importancia superior a la originaria. La doctrina habia coincidido

en que lo Unico relevante, a estos efectos, debia ser la lesion originalmente producida, considerada

89 Del Rosal Blasco, Bernardo, “La Regulacion de lod delitos de lesiones..., cit., p. 205
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¢sta objetivamente y el legislador parece querer alejar toda sombra de duda acerca de que ésta, y no

otra, es, en efecto, la solucion correcta”.

Tamarit i Sumalla® considera que “el articulo 147 del Codigo Penal de 1995 contiene el tipo
basico de lesiones, funcion que ya desempeiiaba el anterior articulo 420, pero que ahora se ve
reforzada con la nueva ubicacion sistematica del precepto y con la alusion a que el sujeto activo
serd castigado “como reo del delito de lesiones”. Por su caracter de tipo basico el articulo 147
proporciona un concepto general de lesion, como “menoscabo de la integridad corporal o la salud
fisica o mental”. Por otra parte, atendiendo a la definicion genérica del articulo 147, cabra reputar
también lesion, a pesar del estricto sentido gramatical de la palabra (procedente de la legislacion
decimononica), todo tipo de enfermedades, incluidas las de caracter psiquico.” El menoscabo a la
salud se consumaria con la provocacion o aumento de un estado de enfermedad, con independencia
de su duracion, siendo suficiente el empeoramiento o mantenimiento (cuando hubiera una obligacion

juridica de curarla) de una enfermedad ya existente”.

El articulo 147 del Cddigo Penal de 1995, acoge una definicion amplia de enfermedad,
entendida como cualquier alteracion mas o menos grave, en la salud de las personas. Refrendado
por la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de noviembre de 1991, “en la que se condena
a diversos responsables de la realizacion de transfusiones de sangre infectada por el virus del
SIDA”, invoca esta concepcidon amplia, para considerar, como enfermedad, el hecho de no necesitar
desarrollar la enfermedad bastando inicmanete con ser portador de anticuerpos, De tal forma que,
cuando la lesion consista en la transmision de una enfermedad, no es preciso establecer concurso
entre el delito de lesiones y el delito de propagacion maliciosa de enfermedades transmisible a las

personas (antiguo articulo 348 bis).

Gonzalez Rus’ manifiesta que la regulacion de las lesiones no sufre, en comparacion
con el Codigo anterior, grandes modificaciones, y que aunque el Codigo Penal de 1995, utiliza
indistintamente a la “integridad corporal” o a “la salud fisica o mental”(articulo 147.1), a la salud
fisica o psiquica, (articulo 148.1), a la integridad de las personas, lo que podria suponer que

integridad y salud son bienes distintos.

90 Tamarit i Sumalla, Josep Maria, La Reforma del ..., cit., p. 36.

91  Gonzalez Rus, Juan José y otros, Curso de Derecho Espaiiol, Parte Especial, Madrid 1996, 1* edicion, p,140
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Asi el concepto de salud, supone comprender cualquier alteracion del normal funcionamiento
del cuerpo, ya sea por pérdida de substancia corporal, (integridad), ya sea por inutilizacion funcional
de cualquier 6rgano o miembro (inutilidad), ya sea por enfermedad fisica o psiquica. En definitiva,
supone entender el concepto como ausencia de enfermedad, o de alteracion corporal, es el mas

adecuado para designar el bien juridico protegido.

Por ello, la integridad corporal en si misma desconectada del concepto mas general de salud,
no puede ser el bien juridico protegido, en la medida en que puede haber pérdidas provocadas de

sustancia corporal que persiguen precisamente mejorar la salud del sujeto.

Vazquez Iruzubieta® la lesion “es un menoscabo de la salud o de la integridad corporal o
cualquier acto que sin causar la muerte cause dafio o dolor fisico en el cuerpo. La lesion produce la
enfermedad, la que puede curar dejando o no secuelas, por lo que la lesién implica las enfermedades
fisicas o psiquicas, los defectos que de ellas provengan o la pérdida de una parte de sustancia
corporal La integridad corporal se refiere solo al aspecto fisico. El ataque a la integridad corporal
se manifiesta como una solucion de continuidad del cuerpo humano a causa del ataque del bien

juridico”.

También manifiesta que el delito de lesiones “se caracteriza por la intencion de herir, golpear
a otro, para producir un menoscabo en la salud o en la integridad fisica sin que sea un menester
proponerse un resultado matematicamente previsible y que el concepto de lesion supone cualquier
perturbacion de la situacion fisica o psiquica de una persona, que son conceptos similares a los de

enfermedad”.

VIIL.1.2. Desde un punto de vista Jurisprudencial

La Sentencia de 20 de diciembre de 1.921, define por primera vez el concepto juridico penal
de lesion en los siguientes términos: “la frase lesion que no es sinonima de herida, ha evidenciado
su espiritu de castigar todo dafio o detrimento corporal causado violentamente y constitutivo,
segun sus distintas gradaciones de herida, contusion, equimosis, o erosion, que es lo que integra el

concepto juridico-penal”.

92 Vazquez Iruzubieta, Carlos, Nuevo Codigo Penal Comentado, Madrid 1996, 1° edicion, p. 228
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Esta definicion, la maneja también el Tribunal Supremo en las Sentencias: 6 de marzo de 1.962,
21 de mayo de 1.969, 14 de noviembre de 1.969, 14 de diciembre de 1980. En estas sentencias se
observa que el bien juridico “dafio o detrimento corporal o integridad fisica” es el mas utilizado,

lo que evidencia la consideracion del concepto de lesion como de un mal exclusivamente fisico® .

No obstante, igual que se agrede un miembro del cuerpo humano, puede herirse la mente®.

En las Sentencias que, “aunque se sigue hablando de integridad fisica o detrimento corporal”,
se admite expresamente que la “salud”, como ausencia de enfermedad, constituye el bien protegido
penalmente en el delito de lesiones, no mencionandose como comprendido en el término “salud”,

la salud psiquica®.

En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de marzo de 1971, es cuando la jurisprudencia
fija por primera vez, los bienes juridicos objetos de proteccion en esta figura delictiva como “un

dafio en el cuerpo, en la salud, o en la mente™® .

Ahora bien, si se estima que las lesiones implican “una disminucion en la integridad corporal,
un dafio en la salud, o una incapacidad para el trabajo”, y, que toda accion u omision que produzca
una perturbacion del bienestar corporal sin perjuicio de la salud o que produzca una perturbacion de
la salud (en el mas amplio sentido de la palabra, desde las enfermedades fisicas hasta las psiquicas), o
que produzca una disminucion en la capacidad laboral o en la integridad corporal), segtin este punto
de vista este tipo delictivo perseguiria la tutela del “bienestar personal”, bien juridico, integrado
tanto por la salud y la integridad corporal cuanto la incolumidad, incluyendo con esta tltima los

simples malos tratos dentro de las lesiones.

93 Destacando en este sentido, las siguientes Sentencias del Tribunal Supremo:

25 de junio de 1.945, 10 de Julio de 1.954, 4 de Julio de 1.958, 10 de Marzo de 1.960, 12 de Febrero de 1.963, 28 de Abril de 1.969, 22
de Junio de 1973, 7 de Mayo de 1975, 9 de Octubre de 1976, 3 de Noviembre de 1976, 5 de Mayo de 1978, 19 de Mayo de 1981, 14 de
Febrero de 1983, 29 de Marzo de 1984, 16 de Mayo de 1985, 4 de Marzo de 1986 y 20 de Mayo de 1989, 5 de noviembre de 1991 y 1 de
Marzo de 1993.

94 Criterio recogido por la jurisprudencia, en las siguientes Sentencias del Tribunal Supremo: 24 de noviembre de 1.945, 2 de junio de 1.953,
8 de mayo de 1.956, 7 de febrero de 1.959, 18 de octubre de 1.967,13 de junio de 1.969;

95 Existen dos Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1.953 y de 7 de mayo de 1.969 en cuyos considerandos, (actualmente,
fundamentos juridicos), se manifiesta, que hay que tener en cuenta, el tiempo de sanidad de las lesiones de caracter mental o interno para
la valoracion criminal del delito, siendo, por tanto, las dos primeras referencias doctrinales que el Tribunal Supremo hace de enfermedad
mental.

96 Concepto que ratifican las Sentencias del Alto Tribunal: de 6 de marzo de 1975, 27 de octubre de 1977, 25 de febrero de 1986, 30 de
marzo de 1987,y 31 de Mayo de 1989, en la cual se considera que por lesiones se ha de entender todo deterioro o menoscabo causado en
el cuerpo, en la salud o en la mente de otra persona y que no se produzca con “animus necandi”
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A partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1973 y es seguida por las
siguientes Sentencias del Alto Tribunal: 21 de Diciembre de 1978, 16 de Marzo de 1979, 19 de
Noviembre de 1979, 29 de Octubre de 1980, 13 de Julio de 1990, que distingue entre lesion, “en
su acepcion gramatical, que es sinénima de dafio corporal o alteracion patologica del ser humano
en su sentido mas amplio”, y lesiéon en su aceptacion doctrinal y legal que “supone cualquier
perturbacion de la situacion fisica y psiquica de una persona”, con lo que parece referirse a la
incolumidad corporal como bien juridico protegido, aunque, seguidamente introduzca un elemento
de confusion al afirmar que en ambos casos se trata de “conceptos similares a la enfermedad, todos
ellos entendidos como manifestaciones de una alteracion en la salud normal”. Esta formulacion tan

amplia del tipo basico ha tenido honda repercusion en la Jurisprudencia enunciada.

Si el bien juridico tutelado lo integra la “salud” entendida en su doble acepcion fisica y
psiquica, la Jurisprudencia recoge por primera vez este criterio en la Sentencia de 6 de marzo de
1980 en la que afirma: “el bien juridico protegido en los delitos contra la integridad corporal es
la falta de salud, entendida en su doble acepcion de fisica o psiquica”. Posteriormente es también

expuesto en las Sentencias: 2 de marzo de 1985, 25 de marzo de 1985 y 27 de marzo de 1985.

En mi opinion, los medios o formas de causacion determinan la tipicidad, que, tras la entrada
en vigor del Codigo Penal de 1995, han sustituido el criterio tradicional, concebido penolégicamente
con un resultado lesivo, este nuevo sistema en que sanidad de la lesion no determina la tipicidad,
aunque sea exigible un cierto sustrato factico, pues el propdsito de menoscabar la integridad o la

salud fisica o psiquica debe ir acompafiada de algo material®’.

La STS 9 de junio de 1998, que reform¢ los delitos de lesiones operada por LO 8/83, significo
un cambio trascendental en la estructuracion de los tipos penales que protegen la integridad corporal
y la salud.Y, ello porque se puede producir por accidon un omision un delito de lesiones causado por
cualquier medio o procedimiento, lo que supone que no e snecesario generar una agresion a un bien
juridico protegido mediante una actuacion directa sobre el perjudicado, puede realizarse através de
una persona u objeto segun se desprende tanto del articulo 147 CP como del articulo 428 del texto

derogado.

97 STS de fecha 26-2-1998, 9-12-1999 y 16-6-1999
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En definitiva, lo decisivo, no es la forma de accidn, en este nuevo sistema, la forma de accion
carece de una caracterizacion especial, lo esencial es su causalidad respecto al resultado, del

menoscabo de la integridad corporal o de la salud fisica o mental.

Diferenciandose del anterior sistema caracterizado primordialmente por describir determinadas
formas de accion, (herir, golpear, maltratar de obra), que implicaban explicitamente una actuacion

sobre el cuerpo de la victima.

El delito de lesiones, se configura actualmente por dos elementos objetivo y subjetivo.

El objetivo, consistente en causar dafio a la victima segun los diferentes tipos del Codigo
Penal, y un elemento subjetivo, compuesto por el dolo de lesionar menoscabando la salud fisica y
psiquica, tanto si el agresor se representd directamente el resultado, como si solo se lo representd

como probable, pero a pesar de todo, 1o aceptd y continud con la realizacion de la accion®.

En consecuencia, las lesiones pueden ser cometidas por cualquier medio o procedimiento,
por ejemplo, en el supuesto de un secuestro, que priva delibertad, es decir, un encierro que priva
de deambular, escasa luz, comida racionada, con estancia prolongada en el tiempo, que producen
lesiones por causacion activa y omisiva necesitando el secuestrado tratamiento médico durante el

afio siguiente a su liberacion®

Ahora bien, para que exista tipicidad penal deben concurrir los siguientes requisitos:se debe
estudiar si la accidn cred un riesgo juridicamente desaprobado, para la produccion del resultado,
también, debe existir una relacion causal matizada a través de la teoria de la imputacion objetiva,

y observar si resultado que produjo la accion, es la realizacion del peligro que gener6 la accion'®.

Inicialmente, hay que verificar la relacion causal natural, sin ley natural de causalidad no

puede existir la imputacion objetiva, por lo tanto, solo es posible la relacion entre la accion y el

98 Segun (STS 15-9-1999, 24-11-1999,13-02-2004).
99 STS (6-5-2004).
100 De conformidad con las (STS14-4-2005,17-5-2005,30-11-2009)
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resultado, cuando la conducta haya creado un peligro no permitido o juridicamente desaprobado y

el resultado producido haya sido la concrecion de dicho peligro.!®!

En un segundo momento, hay que apreciar un peligro juridicamente desaprobado, para la
produccion del resultado, es el supuesto de quien da un cabezazo a otro, y, dada la falta de una
causa de justificacion, crea un riesgo juridicamente, ya que puede ser suficiente para privar de la
consciencia y que el agredido, caiga al suelo pudiendo el agredido golpearse nuevamante en la

caida contra el suelo, dado que tiene lugar fuera de todo control'®.

En tercer lugar, hay que comprobar que el resultado generado sea imputable al autor, en la
medida en que el riesgo que produjo no concurra con otros que permitan explicar el resultado al

que nos referimos'®.

Y, finalmente que la lesion tenga una incidencia corporal, a partir de la cual se deriva como

resultado mediato, el perjuicio fisico o psiquico, es decir, que se produzca el resultado lesivo.

Examinado este desarrollo doctrinal, y centrada la idea de qué es lo que consideramos lesion
y analizados los cddigos penales anteriores a 1995, que reconocian como bienes juridico-penales
unicamente la vida y la salud de las personas estableciendo un amplio sistema de proteccion integrado
por los delitos de lesion y la vida del feto, protegida a través del delito de aborto. Inexistente pues,
hasta el Cédigo Penal de 1995, una figura que protegiera la salud al feto, regulada a través del
delito de aborto. La incorporacion de los articulos 157 y 158, supone la introduccién de un bien
juridico-penal nuevo, la salud e integridad del feto. Y, ademas se da repuesta a la incriminacion de

las lesiones causadas al nasciturus.

Como se observa el concepto de lesiones es amplio y hay que centrarlo en el delito de lesion
y otra cuestion es que si la lesion inicialmente causada sobre el feto alcanza a la persona nacida

pude ser que ésta fallezca y otra cuestion es cuando, el resultado consistia en la consolidacion

101 Y, ello segun se recoge en (STS 22-5-2004, 10-12-2007).
102 Asi lo establece (STS 13-9-2006).
103 Lo refrendan (STS 17-9-99,30-11-2009, 10-12-2007)
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de las lesiones fetales en el nifio nacido, asi como la permanencia de estas lesiones después del

nacimiento.

Mientras que en el primer caso, la accion lesiva incidia en el feto y el resultado se producia en
una persona, de modo que entre ambos momentos mediaba una transformacion juridica del objeto
material de la conducta, en relacion con el segundo caso, es necesario, establecer la naturaleza del
menoscabo producido en la integridad del feto,es decir, determinar si ya se consumo una lesion,
que simplemente se manifiesta después del nacimiento o si, por el contrario, no puede,en sentido
juridico, conceptuarse el menoscabo fetal como lesion,siendo necesaria su extension a la persona
para que dicha conceptuacion resulte posible. Si asi fuera podria afirmarse, que la accion incide
sobre un objeto juridico con calidad de feto y el resultado por su parte se produce en un objeto

juridico distinto con calidad de persona.

La distincidon entre manifestacion de un resultado ya consumado y la produccion de dicho
resultado, se convierte en elemento esencial para la resolucion de nuestro planteamiento, de hecho,
los tipos de lesiones exigen una accion que produzca un perjuicio en la integridad corporal o la salud
fisica o psiquica de otro,esto es, de una persona.No se conforman por imposicion de la descripcion
tipica con una lesion que producida en otro sujeto juridico distinto,el feto, se limita a manifestarse
posteriomente a la persona nacida, pues en tal caso el menoscabo corporal no se causé a una

persona sino que ella tan solo padece las consecuencias o efectos de una lesion previa.

Por ello, la necesidad de conceptuar la actuacion lesiva sobre el feto, asi negaba al mismo,
toda capacidad de ser objeto de lesiones, dicha actuacion sélo podra producir un resultado en la

persona nacida, lo que facilitaria su posible subsubcion en el delito de lesiones.

En este punto, se hace preciso la distincién entre lesiones en sentido natural y en sentido
juridico, en el primer caso, existird una lesion cuando se produzca una modificacion del estado
corporal actual de un ser humano, juridicamente es necesario, ademas que aquél posea salud, s6lo
entonces, es posible menoscabar las funciones corporales humanas, no siendo predicable del feto,
la posesion de salud la tinica lesion que existe desde un punto de vista juridico es que afecta a las

funciones corporales del nifio nacido.Asi se logra salvar la literalidad de la ley.
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La diferencia entre lesiones en su vertiente natural y lesiones en su vertiente juridica permite
rechazar que la incidencia de la accion sobre el feto obliga a sostener que la persona ya nacia

lesionada.

La distincion entre delitos de efectos permanentes y delitos de estado sélo es significativa una
vez producido el resultado tipico. De imposible produccion este ultimo en el periodo prenatal, la
diferenciacion anterior resulta inoperativa; ni se produce el resultado de los delitos de lesiones ni en

consecuencia se ha creado estado antijuridico alguno que permanezca en el nifio nacido.

Segun hemos analizado, el tipo de lesiones exige una accidon que produzca un perjuicio en la
salud fisica o psiquica de otro, es decir, de una persona, ahora bien, cuando la lesion se produce
en el feto y el resultado en la persona nacida, como por ejemplo, las lesiones que permanecen en el
neonato, se plantea el problema de la calificacion, porque la accion se inicia en el feto y el resultado
se produce en la persona nacida y el Codigo Penal anterior a 1995, consider6 cuando las lesiones se

manifestaban en el neonato, que eran impunes porque no se tutelaba la salud del feto.

Es el caso de la transmision del SIDA, al feto, a través de su madre, o las trasfusiones de
sangre, considero que desde el momento que el sujeto pasivo es seropositivo se produce una
lesion corporal independientemente de que se desarrolle la enfermedad, asi Quintero Olivares'*,
manifiesta que “subsiste el problema de la valoracion penal de un resultado incierto, ya que el
desarrollo de cada enfermedad es variable, pero ese problema también existe en el derecho vigente
y en cualquier sistema normativo que se vea compelido a pronunciar una valoracion en un momento

y circunstancia dada”.

Romeo Casabona'®

indica que “aunque con la simple infeccion se ha consumado el tipo
basico de lesiones, sin embargo, debe aceptarse que los cambios producidos en la evolucion del
afectado, deben tenerse en cuenta para fijar la exacta naturaleza del delito consumado, con lo cual

habria que aplicar un tipo cualificado”.

104 Quintero Olivares, Gonzalo “Comentarios al Nuevo Cédigo Penal”, director Qintero Olivares, Gonzalo, Pamplona 2016, 10 edicion, p.123

105 Romeo Casabona, Carlos Maria “Sida y Derecho Penal”, Problemas del Tratamiento Juridico del Sida, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid 1995, p.80
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En mi opinidn, considerar la calificacion como tipo basico de lesiones, supone admitir que
desde el contagio existe una lesion, cuando en realidad, lo que se produce es una enfermedad
somatica grave, porque el sujeto pasivo infectado adolecera de diversos trastornos (comportamientos
psicoéticos, falta de coordinacion, disminucion de defensas organicas y acortamiento de vida) vy,

progresivamente irdn apareciendo signos externos de la lesion ya consumada.

Independientemente de considerar que desde el contagio se produce infeccion o si es preciso
estar a las manifestaciones externas para determinar el resultado, es obvio, que hay que estudiar,
cada supuesto en particular, para determinar que no sélo el resultado determinaré la tipicidad en la
que se pueda encuadrar (aborto, homicidio), sino que ademas debe existir una relacion de causalidad
entre la accion y el resultado y objetivamente imputable al autor, en este supuesto, es obvio que,
que se produce desde el momento del contagio, se genera una lesion que llevara a un deterioro
progresivo de la salud en el neonato durante un periodo de vida con manifestaciones externas
permanentes, lo que supone no calificar como delito de lesiones y en cambio, podria calificarse
atendiendo la resultado como delito de homicidio, si ademads la accion se dirige de forma finalista
a producir el resultado, o si evidentemente se realiza una accion peligrosa, y ese resultado permite
ser consecuencia de la accion, que hay que tener en cuenta, que se ejercio sobre el feto, y, en
consecuencia, si nos acogemos a la teoria amplia de aborto podemos delimitar los tipos de aborto y
homicidio, de tal forma que entonces la calificacion, aplicando la teoria de la accion, se fijara en el
momento en que la accion incidi6 sobre el objeto material, de tal manera que nos hallamos ante un
aborto cuando la accion recae sobre el feto, mientras que cuando la accion recae sobre el neonato

nos hallamos ante un homicidio.

Por lo tanto, discernimos entre la muerte de un ser humano y la producciéon de un aborto.

Si consideramos ademas segiin Sentencia de fecha 5-4-1980, que el ser humano es un devenir,
observamos que nos encontramos ante un objeto material y, sobre todo, ante un bien juridico,
cudl es la vida humana, en diferentes estadios de evolucion, por lo que no seria factible aplicar un

concurso de delitos, porque es materialmente imposible acumular ambas lesiones.

Otra opcidn, que podemos plantearnos es calificar como tentativa de aborto, pero obviamente

hay que observar el resultado producido, que en este supuesto, es la muerte del ser humano.
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También cabe la posibilidad, de calificar, como homicidio imprudente, pero, lo que sucede, e
que el dolo va encaminado a destruir el feto, pero se produce un homicidio, es decir, inicialmente no
existe “animus necandi”, y, en consecuencia, habra que valorar, otros interés reflejo de la evolucion
social, ya que la madre puede querer interrumpir el embarazo y se generan distintos y encontrados
intereses entre la madre y el feto, que excluye, otras figuras delictivas, por ello, nos inclinamos por

la calificacion de aborto.

Si al hilo de lo expuesto, analizamos el delito de infanticio, tipificado en “el articulo 410 del
Cdodigo Penal de 1973, que castigaba, la muerte de un recién nacido siempre que los autores fuesen
la madre y los abuelos maternos y el movil fuera ocultar la deshonra de la madre” y, en definitiva
el buen nombre de la familia, todo ello encuadrado en un concepto histdrico -cultural y social
determinado, es claro que, podemos entender la calificacion de aborto de forma preferente a la de
homicidio. Y, asi cunado el tipo penal, se realizaba de forma imperfecta y se producian lesiones, los
hechos tenian la calificacion de tentativa de infanticidio, frente a la calificacion de lesiones, porque
estas lesiones se causan dentro de un determinado contexto socio- cultural e historico, que refleja
el movil (deshonra de la madre), por el que actuaron los sujetos activos, lo que deviene en un tipo

privilegiado.

Otra cuestion a estudiar, es cuando se actua agrediendo de forma intencionada al feto, es decir,
conociendo y teniendo en cuenta, los peligros de la accidn y, se produce la muerte del neonato, es

decir, queriendo causar, lesiones al feto se produce lesiones en la persona nacida.

Segun el Codigo Penal anterior, se produce la atipicidad dada la impunidad de las lesiones
dolosas o culposas causadas al feto. Y, seglin la teoria amplia de aborto nos hallamos ante un aborto

tipico, salvo el cometido por la madre.

Después de este somero analisis la accion sobre el feto, causante de la muerte de un neonato

tendra la calificacion de aborto consumado ya se produzca la muerte antes o después del nacimiento.

Ahora bien, como justificar juridicamente, cuando se transmitio el sida al feto y la persona

fallece con treinta afios, que nos encontramos ante un supuesto calificado como aborto, aunque

juridicamente sea una calificacion adecuada, habra de encuadrarse en el marco histérico-cultural y
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social que nos toca vivir y por ello, surge un nuevo tipo penal, cudl es el delito de lesiones al feto,
porque es muy diferente el “animus necandi” dirigido a una persona, que querer destruir el feto, se
trata en definitiva, de atribuir a la accion un sentido l6gico -racional y ajustado a la sociedad, puesto
que el cambio social, exige que los derechos se metamorfoseen para adecuarse a los nuevos retos
sociales, ya que el derecho elabora normas indicando lo que es legitimo y lo que no, e implica un

entramado de conductas que deben ser reflejo del contexto socio-cultural en que se han de aplicar.

En consecuencia, previo al nacimiento se protegen la vida y la salud del feto a través de
los tipos penales aborto y lesiones al feto respectivamente. Pero, no es menos cierto, que hay
que matizar puesto que se protegen en el tipo de lesiones al feto las lesiones graves, quedando

actualmente impunes las lesiones leves segun los articulos 147 y 148 del Codigo Penal de 1995.

Examinado el concepto de lesion, desde un punto de vista doctrinal, y jurisprudencial y
considerando un concepto general de lesion constitutiva de delito que refleja las tres dimensiones
del bien juridico protegido (la salud personal): la integridad corporal, la salud fisica y la salud
mental, es necesario determinar los requisitos que debe reunir toda lesion, para que sea constitutiva
de delito, por ello es necesario determinar, la interpretacion auténtica del concepto de tratamiento

médico, de conformidad con la regulacion del Codigo Penal de 1995.

VIL.2. CONCEPTO DE TRATAMIENTO MEDICO

VIIL.2.1. Desde un punto de vista doctrinal

Carbonell Mateu'” y Gonzalez Cussac'”” manifiestan que “ tratamiento significa tanto como
accion prolongada mas alla del primer acto médico y supone una reiteracion de cuidados que se

contintia por dos 0 mas sesiones hasta la curacion total”.

Segun reforma 1/15 y 2/15 de 30 de marzo, del CodigoPenal de 1995, la accidon quirurgica
exigird siempre un tratamiento reparador del cuerpo para restafiar o corregir cualquier alteracion

funcional u organica producida como consecuencia de la agresion. Cualquier operacion que necesite

106 Carbonell Mateu J. C., y otros, Derecho Penal, Parte Especial, Codigo Penal de 1995, Valencia 2019 6* edicion, p. 791.

0 onzale 1ssac, José Lui otros, Derecho Penal, P Pe e 199

aned IR
alencia 2019, 6* edicion, p.79
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cirugia reparadora y suponga la necesidad de aplicar puntos de sotura es y constituye tratamiento

quirurgico que impedira su inclusion en el articulo de los delitos leves.

Para Boix Reig!®, “el criterio diferenciador entre delito y falta, sera la existencia de un
tratamiento médico o quirurgico considerado incluido en aquél la persistencia (mas de una) de

asistencias facultativas imprescindibles para su curacion”.

Muiioz Conde'” y Garcia Aran, '"“indican que “es dificil pensar en la existencia de un
tratamiento médico o quirurgico que no requiera de una primera asistencia facultativa”. En
definitiva “el limite minimo de intervencion del Derecho penal estd en presencia de un menoscabo
en la salud, aunque no requiera ni tratamiento ni asistencia. La ausencia de menoscabo podria traer

consigo la aplicacion de una falta de malos tratos”.

El problema, no es otro que el determinar a efectos penales y de forma precisa que ha de
entenderse por “tratamiento médico o quirtrgico”, independientemente de la precision en el
significado determinado por el legislador a la hora de redactar los tipos sancionadores del delito y

de la falta de lesiones.

1 “parece evidente, que no so6lo es

En primer lugar, para Arroyo de las Heras y Mufioz Cuesta
dificil pensar en la existencia de un tratamiento médico o quirtirgico que requiera de una asistencia
facultativa, sino que es imposible, todo tratamiento médico o quirtrgico lleva necesariamente
aparejado un acto inicial, aun cuando so6lo sea de diagndstico o prescripcion, una primera atencion

en definitiva”, que, a efectos penales, debera entenderse en todo caso, como de “primera asistencia”.

A sensu contario, se podria pensar, que, aun constante la realidad del tratamiento médico o
incluso quirurgico y cualquiera que fuese la importancia y entidad de los mismos, si no concurre,
como presupuesto, una primera cura de la que parte un ulterior tratamiento, el hecho no podria

ser considerado jamas como delito de lesiones. Esta inadmisible conclusion, no es mas que la

108 Boix Reig, J y otros, Derecho Penal, Parte Especial, Codigo Penal de 1995, Pamplona 2016, 2%edicion, p.792 y 793.
109 Muiioz Conde, Francisco, Derecho Penal, Parte Esp