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SUMARIO.-

Se dirige el presente trabajo a indagar en el concepto
del elemento tipico feto contenido en diversos articulos
del Codigo Penal de 1995 bajo dos premisas claras, tales
que, el concepto a suministrar tiene que servir al unisono
para los distintos delitos que lo contemplan -aborto, le-
siones al feto y manipulaciones genéticas- y a su vez tiene
que ser cohonestable con las distintas menciones al feto
contenidas en un conjunto de normas juridicas que agru-
pamos bajo la rabrica comiin de Estatuto Juridico de la
Vida Humana Antenatal.

1.- INTRODUCCION

En el capitulo de novedades que el nuevo Codigo Pe-
nal espafiol de 1996 incorpora respecto de la anterior
regulaciér11 es obligado sefialar los delitos previstos en los
Arts. 157 y 158 -lesiones al feto- y los delitos de los

1 Reza este articulo:

“ ... El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto
una lesion o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarro-
llo, o provoque en el mismo una grave tara fisica o psiquica, serd casti-
gado con pena de prision de uno a cuatro arios e inhabilitacion especial
para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de
toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecologicos,
publicos o privados, por tiempo de dos a ocho aios.

2 Reza la norma en cuestion:

El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el
articulo anterior, serd castigado con la pena de arresto de siete a veinti-
cuatro fines de semana. Cuando los hechos descritos en el articulo
anterior fueren cometidos por imprudencia profesional se impondra
asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la

Arts. 159 a 162 -en sede manipulaciones genéticas y de
los que a efectos de nuestro trabajo nos centraremos en el
tipo del Art. 159 CP -, aai como admision dentro de los
tipos de aborto ex Art. 144 a 146 del aborto imprudente,
en tanto y cuanto no se corresponden a delitos ya previstos
en la regulacion derogada.

En este sentido, aun cuando la proteccion de la vida
prenatal ya se venia acometiendo histéricamente mediante
los tipos de aborto -ejemplo paradigmatico de derecho
penal historico-, es lo cierto que aquella lo era limitada-
mente por lo que la regulacion acometida por el Legisla-
dor espafiol no puede entenderse sino como parte del

profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos anos. La
embarazada no serd penada a tenor de este precepto...”

3 Yeste:

“ ... 1. Seran castigados con la pena de prision de dos a seis aiios e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio
de siete a diez arios los que, con finalidad distinta a la eliminacion o
disminucion de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos
de manera que se altere el genotipo.

2. Si la alteracion del genotipo fuere realizada por imprudencia grave,
la pena serd de multa de seis a quince meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio de uno a tres arios...”

4 Articulo del tenor:

“ ... El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, serda
castigado con la pena de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion
especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecolégicos, publicos o privados, por tiempo de tres a diez afios. El
que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, serd casti-
gado con la pena de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion
especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de tres a diez aiios. Las
mismas penas se impondran al que practique el aborto habiendo obteni-
do la anuencia de la mujer mediante violencia, amenaza o engarfio...”
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movimiento de proteccion integral del feto -o de la sp
vitae en terminologia de autores como Queralt Jiménez -
que habia venido siendo contemplado progresivamente
por otras ramas del Ordenamiento Juridico espafiol que
recogian a su vez iniciativas politicas y legislativos surgi-
das en Europa pog una serie de factores heterogéneos - el
asunto Contergam7 , la masiva incorporacion de la mujer al
mercado laboral 81a por entonces incipiente preocupa-
cion biotecnoldgica , -Linea de proteccion sociopolitica
potenciada de diario por el progreso cientifico en materia
de biotecnologia y medicinay que, amplia y pacificamente
asumido por la Comunidad -baste ver el impacto social
y mediatico de fendmenos como las Técnicas de Repro-
ducciéon Asistida , Proyecto Genoma , Organismos Gené-
ticos Modificados de los que nos ilustra el reciente estu-
dio del CIS (n°® 2412) respecto de las opiniones de los
espafioles ante la Biotecnologia y del que se ob}éenen
interesantes cuando y sorprendentes conclusiones - se
retroalimenta generando una demanda de proteccion de
los eventuales peligros y/o efectos indeseados de los mis-
mos.

De ahi que uno y otro delito -por no mencionar el
siempre polémico delito de aborto- susciten importantes
cuestiones dogmaticas - cif.la herencia genética como bien
juridico protegido, la existencia de un derecho a la repro-
duccién con nomen propio, la prevalencia en ciertos ca-

5
Queralt Jiménez, J.J.- “ Derecho Penal, Parte especial ”, 3¢ ed., J.M.
Bosch Editor, S.L., Barcelona, 1996, pag. 47.

¢ Ramon Ribas, E.- “ El delito de lesiones al feto. incidencia en el siste-
ma de tutela penal de la vida y la salud”, Ed. Comares, Granada, 2001,
pag. 79, en la que el autor sefiala que hasta dicho hito no se advertia la
existencia de una laguna de punibilidad en ese ambito, actuando este
como detonante de la asuncion de proteccion del nasciturus.

El Consejo de la entonces CEE habia adoptado la Directiva
92/85/CEE, de 19 de octubre (LCEur 1992\3598) que contempla la
maternidad desde el punto de vista de la salud y seguridad en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de
lactancia

8

Ya en 1988, la Comision de Ciencia y Tecnologia del Consejo de
Europa propuso la elaboracion de un instrumento que abordara la
regulacion de la tecnologia humana. Idea reiterada en la Recomenda-
cion 1100 del Consejo (1989) y en la 17° Reunion de Ministros de Justi-
cia de la que deriva en 1991 la recomendacion 1160 de la Asamblea del
Consejo,

9

Entre otros hitos, la comunidad empieza a familiarizarse con la men-
cion de terapias capaces de corregir los defectos genéticos que causan
enfermedades, con tejidos y organos para trasplante creados in vitro que
alivien la escasez de donantes, con medicamentos diseiiados a medida
para cada paciente en particular, con robots que realicen cirugias
actualmente impensables, ...

10
Centro de Estudios Sociologicos.- Opiniones y actitudes de los espa-

foles hacia la biotecnologia, .- Estudio 2412, Marzo de 2001
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sos de la salud y/o integridad fisica sobre la propia exis-
tencia -principio de calidad de vida-, un posible nuevo
concepto penal de lesion con entidad cualitativa antes que
cuantitativa, la correcta resolucion de las cuestiones con-
cursales, ... - que por la extension del presente trabajo no
podemos mas alld que citar, pero si tratar limitadamente
en cuanto a una de ellas a partir de la observacion de que
ambos delitos, junto con los de aborto ex Arts. 144 a 146
CP, comparten —terminolégicame}}te, de manera explicita
o implicita- el elemento tipico  feto , cuyo estudio
resulta especialmente relevante atendido que el mismo
nos lleva sin solucion de continuidad a la cuestion del
inicio de la proteccion penal de la vida humana y en par-
te, sobre los “ nuevos” limites del Derecho Penal.

Es por tanto sobre esta cuestion respecto de la que
mediante el presente intentaremos suministrar ciertas
ideas en orden a su interpretacion y entendimiento, espe-
cialmente ante la necesidad de una sistematica intracodi-
go o en otras palabras , que el concepto de feto que se
maneje no sea distinto en unos y otros delitos, sin perjui-
cio de las acotaciones que cada concreto tipo presente en
el particular. Y si bien la cuestion no es novedosa en si
misma pues el concepto es preexistente el ACP, si lo es en
cuanto a su necesidad interpretativa absolutamente condi-
cionada por los nuevos delitos introducidos, pues de ordi-
nario el delito de aborto no presenta una problematica tan
grave al desempefiarse las conductas delictivas en mo-
mentos 1r3elativamente seguros en cuanto a la existencia de
un feto

El uso de este eufemismo es deliberado por cuanto no trataremos en el
presente -al ser innecesario para su finalidad- si el feto es sujeto pasivo
o mero objeto del delito, aun cuando tampoco prescindamos de dar
nuestra opinion al respecto en favor de considerarlo sujeto pasivo del
delito.

12
Esto es asi sin duda en los delitos de aborto y lesiones al feto y en

parte en el delito de manipulaciones del Art. 159 del Cédigo, cuya
conducta puede realizarse , también, sobre las personas aunque intuiti-
vamente se aprecia que, por la facilidad de la accion, este tendrd lugar
de ordinario en las epocas mas tempranas de la vida humana -cuando
no antes en el supuesto de accion sobre celulas germinales-.Por contra,
mas alla de estos delitos entendemos que no cabe hablar de feto como
elemento tipico en ningun otro delito, lo que es especialmente criticable
respecto de los delitos de riesgo previstos en el Tit XVII, entendidos
como primera linea de defensa de la vida , salud e integridad de las
personas y que por tal razoén no son predicables respecto del feto.

13
Como se verd, los problemas mas dificiles se presentan en el margen

de los primeros catorce dias de vida humana, que normalmente no dardan
especiales problemas en sede de aborto, al desconocer normalmente la
propia gestante su estado.



2.- CONCEPTO DE FETO: UNA PRIMERA
APROXIMACION

Entrando en materia respecto de que es y que debe
entenderse bajo la rubrica tipica feto, entendemos necesa-
rio hacer ciertas precisiones previas en cuanto que contri-
buiran a centrar los términos dogmaticos y legales de la
cuestion.

Asi, existe practica unanimidad doctrinal -
embriologia, fisiologica, biologica, ontogénesica y juridi-
ca- y jurisprudencial en definir al feto como el producto
del proceso fisiologico de la gestacion, constituyendo
cabalmente la cuestion conflictiva la determinacion de sus
limites cronolégicos - inferior y superior-, ante la eviden-
cia de que este periodo vital esta, por naturaleza, %ijnitado
cronologicamente a 280 dias aproximadamente . Y si
bien ambos limites son complejos y debatidos en su de-
terminacion, el problema ontoloégico que supone la de-
terminacion del inferior es de tal dimension que lo repu-
tamos sefialadamente mas complejo y dificil que el limite
superior.

Pero en todo caso resulta obligado - baste la mera
contemplacion del Ordenamiento Juridico Espafiol- ad-
vertir la existencia de regulaciones normativas de dife-
rentes ambitos de la vida fetal, de manera tal que permi-
ten por inducciéon - como pgg otra parte es habitual en
casi en todas las legislaciones - reconocer un completo
un estatuto juridico del feto, atin cuando por algunos auto-
res se nomine como del Embriéon Humano - Femenia
Moro Almaraz ... -, del Preembrion - Carcaba Fernan-

14
La sentencia del Tribunal Supremo de 5.4.1995 ( RJ 1995\2882)

alude al problema cuando cita:

“....pero puede afirmarse que, en estos supuestos de vida dependiente, las
lesiones causadas durante el curso de la gestacion deben tener relevancia
penal porque la accién -en sentido lato- se intenta y realiza sobre una
persona, la madre, y el resultado -demostrada la relacion causal- tras-
ciende al feto por ser parte integrante de la misma, aunque las taras
somaticas o psiquicas no adquieran notoriedad o evidencia hasta después
del nacimiento...”

15
Aun cuando deba reconocerse la existencia de intentos cabalmente

dirigidos a regular exclusivamente sino todo el Estatuto si partes im-
portantes del mismo, como por ejemplo, el Louisiana Statute on IVF &
ET (Louisiana Revised Statues Annoted n° 964) del Estado USA del
mismo nombre que consituye un intento de regular completamente el
estatuto del preembrion in vitro.

16
Femenia Lépez, P., © ...Status juridico del embrion humano ..”, 0b.

cit.
17

Moro Almaraz, M.J., “ Aspectos civiles de la inseminacion ...", ob.
cit. pag. 115, donde serialaba ya en 1988 la urgencia de dicho estatuto
por cuanto *“ ...ciertas actividades de los cientificos (.../...) ponen en
peligro el respeto del embrion humano que pasa a ser un mero instru-
mento ..”

18 19
dez -, o del Embrion y del Feto - Romeo Casabona

-, y que por nuestra parte, a fin de no exasperag Ola taxo-
nomia reputaremos de la vida humana antenatal . De ahi
que entendamos necesario como primer paso y en aras a
un principio de unidad del ordenamiento juridico, coho-
nestar, en la medida de lo posible, cualquier concepto
penal que se de de feto con lo que resulte de dicho Esta-
tuto. E intimamente relacionado con lo expuesto y acorde
con la idea dada de feto como producto de la gestacion ,
entendemos necesario recordar que no debe confundirse la
idea visual de feto con la funcional del mismo, o lo que es
lo mismo, debe asumirsg . la naturaleza fetal de las envol-
turas fet%es -placenta - y de los anexos fetales -saco
vite '510 , amnios yzyquido amnidtico , cordon umbili-
cal y alantoides -, pues si bien en sentido estricta-

18
Cdarcaba Fernandez, M.- *“ Los problemas juridicos ... ", ob. cit. pdg.

122

19

Romeo Casabona, C,.M., “ El Derecho y la Bioetica ante los limites ,
ob. cit. pag. 409
20

Esto es, como comprensivo de los distintos estadios que segun se

vera pueden desde un punto de vista cientifico, aun cuando es cierto
que la parte mas importante y problemdtica del mismo venga -por la
relevancia de las técnicas de reproduccion asistida e ingenieria genéti-
ca- referida a los que se conoce por periodo embrionario y preembrio-
nario..
21

En forma sencilla, la placenta es un organo fetomaterno compuesto

de dos partes, una fetal desarrollada a partir del saco corionico y otra
mas pequeria conocida como materna y derviada del endometrio mater-
no. Funcionalmente cumple tres funciones basicas: regular el metabo-
lismo, proveer a los intercambios fisiologicos ( agua, nutrientes, gases,
residuos,...) entre madre y embrion y procurar una secrecion endocrina
adecuada. La afirmacion de la placenta como organo fetal viene deriva-
do del examen del funcionamiento inmunitario de dicho organo respecto
de la madre y de supuestos como la enfermedad de Runt (limitacion de
peso de algunos fetos) orginadas por un rechazo a la placenta por parte
del sistema inmunologico de la madre. Un requisito bdsico para el
normal desarrollo del feto es la correcta circulacion sanguinea materno
fetal que aporta oxigeno y nutrientes, por lo que la incidencia negativa
en el desarrollo del feto de acciones sobre la placenta es evidente desde
la Ciencia médica

22 El saco vitelino es una cavidad cistica que se origina en la primera
semana de desarrollo con la entrada de leche materna en el embrion,
desarrollando funciones alimenticias (nutricion histotrofa). A partir de
la sexta semana el feto prescinde de él, pasando un parte de el a formar
parte del intestino del feto y otra queda atrofica.

23 El amnios formara el saco amniotico dentro del cual se desarrollara
el feto.Dicho saco queda lleno del liquido amniotico rodeando al feto. El
lliquido amniotico es esencialmente liquido presente en los tejidos
maternos que se concentra por difusion y es en un 99% agua -también
en pequenas dosis resulta de otros componentes-.Su funcion es clave en
la medida que el feto deglute ese liquido absorviendolo mediante los
aparatos respiratorio y digestivo y flota suspendido en él que actua
como amortiguador de movimientos externos.

24 El cordon umbilical conecta el feto con la placenta y sus dimensiones
acostumbran a ser de 1 a 2 cms de diametro y unos 30 a 90 cms. de
longitud.

25 La alantoides es una pequeiia continuacion del saco vitelino que se
forma durante la tercera semana de desarrollo y que tiene gran impor-
tancia en la formacion de celulas sanguineas en la creacion de la vena y
arterias umbilicales.
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mente-anatomico tan solo la alantoides y una pequefia
porcion del saco vitelino forman parte del feto siendo el
resto expulsados en el parto, funcionalmente dichos 6rga-
nos se configuran como esenciales para el desarrollo del
feto y no son originariamente constituitivos de la madre
en situacion no gestaciones, de manera que un ataque
sobre estas estructuras, capaz de concretarse en los resul-
tados tipicos, debe entenderse delictivo -especialmente,
en cuanto al delito de lesiones al feto-.

3.-FETOY ESTATUTO JURIDICO DE LA
VIDA HUMANA ANTENATAL.-

Sin dejar de tener presente el apunte efectuado en
cuanto a la multiplicidad de aspectos que regula este indi-
cado estatuto - valga la obra de los autores citados ante-
riormente- de lo que resulta que su estudio completo reba-
saria los limites de un estudio como el presente y que tan
solo lo abordaremos de modo instrumental al presente
trabajo, podemos considerar como parte integrante del
mismo las siguientes normas o grupos de normas:

3.1.- Normas Internacionales:

Grupo en el que por haberlas ratificado Espafia po-
demos incluir:

e La Declaracion Universal de los Derechos hu-
manos de 10.12.1948 -cuyo articulo 3° hace re-
ferencia a la proteccion de la vida -,

e El Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos humanos y Libertades Fundamentales
de 4.11.1950 -cuyo Art. 2 atiende igualmente a
la cuestion-

e FEl Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16.12.1966 -cuyo Atrt. 6 afecta tam-
bién a nuestro estudio- aun y cuando es cierto
que es cuestionado en la doctrina que la protec-
cion a la vida que dispensan dichos Instrumentos
alcancez 6al periodo antenatal -por todos, Femenia
Loépez -

E igualmente debe mencionarse que Espaiia ha ratifi-
cado el Acta Final de Helsinki de 1.8.75 y la Declaracion
Internacional de Derechos del Nifio de 20.11.1989 en
cuyo Preambulo se reconoce la proteccion juridica del
nifio antes y después del nacimiento. Por su parte, el Par-

26
Femenia Lopez, P., “ ...Status juridico del embrion humano ..”, ob.

cit. pag. 126

112

lamento Europeo en Resolucion de 6.10.1979 aprobd la «
Declaracion dez;os Derechos del nifio no nacido “ cuyos
articulos 1 y2  contienen un expreso reconocimiento de
derechos para el feto, aun cuando carezca de caracter
vinculante para los Estados.

3.2.- Constitucion Espafiola.-

Como no podia ser de otra manera, la Constitucion
Espafiola es parte esencial del estatuto examinado. De su
contenido, entendemos que son numerosas los principios
y/o normas de las que puede ser destinatario y/o beneficia-
rio el feto, pero de modo intuitivo en relacion al presente
estudio surge el examen del Art. 15 que consagra el
derecho a la vida de todos con la formula aparentemente
sencilla “ .... todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral ..."” .

Aparentemente sencilla -se enfatiza- por cuanto pu-
diere entenderse que precisamente con la nocion
todos...” s¢, éla cobijo al Derecho a la vida y a la integri-
dad del feto , pero que en realidad esconde un profundo
debate del que en conclusion puede sentarse que esa pro-
teccidbn se reconoce aunque con ciertas matizaciones.
Esto no obstante, y concretada la cita del indicado pre-
cepto a la proteccion de la vida, salud e integridad del
feto, esta debe , como regla general, proclamarse desde
ese ambito constitucional -y a diferencia de la dispensada
a la vida, sin reserva de ningln tipo en cuanto a la de la
salud e integridad-. Asi resulta de la interpretacion que el
Tribunal Constitucional hizo de este precepto en la ya

27
Este articulo reza:

“ ... El nifio que va a nacer debe gozar desde el momento de su concep-
cion de todos los derechos enunciados en la presente declaracion. Todos
estos derechos deben se reconocidos a todo nifio que va a nacer sin
ninguna excepcion ni discrimnacion basada en la raza, color, sexo
lengua, religion, origen nacional o social, estado de desarrollo, estado
de saluld o las caracteristicas mentales y fisicas ciertas o hipotéticas y
toda otra situacion que le concierna o concierna a su madre y a su
familia ...”

Yel Art. 2 por su parte reza:

“... La Ley debe asegurar al nifio antes de su nacimiento con la misma
fuerza que después, el derecho a la vida inherente a todo ser humano
»

28

Al hilo de la afirmacion, es preciso recordar como en el Pleno del
Congreso fue defendida una enmienda, después aprobada, que proponia
utilizar el término «todos» en sustitucion de la expresion «todas las
personasy -introducida en el seno de la Constitucion para modificar la
primitiva redaccion del precepto en el Anteproyecto por estimar que era
técnicamente mas correcta con la finalidad de incluir al nasciturus y de
evitar, por otra parte, que con la palabra persona se entendiera incor-
porado el concepto de la misma elaborado en otras disciplinas juridicas
especificas, como la civil y la penal, que, de otra forma, podria enten-
derse asumido por la Constitucion.



aludida STC 53/85 29, en la que la proteccion de la vida e
integridad del feto -reputado valor constitucional- solo
admitia como excepcidon -y para la vida del feto y no su
integridad- determinadas situaciones de conflicto con
derechos e intereses de la madre.

3.3.- Cadigo Civil.-

Se contienen en este cuerpo legal ciertas normas -
Arts. 29, 30, 627 y 959 - por las que se determinan la
personalidad tomando el nacimiento como base al que se
anudan cie%ls condiciones y se reconoce la figura del
nasciturus  protegiéndolo en determinados supuestos,
aunque sin reconocerle personalidad juridica o una cierta
forma de personalidad juridica, echandose en falta en este
sentido normas coo las contenidas en el Art. 1 del Codi-
go Civil del Peri o en el Art. 70 del Coédigo Civil de
Argentina.

3.4.- Ley 35/88 de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida de 22.11.88 y Ley 42/88
de Donacion y Utilizacion de Embriones y
Fetos de 28.12.1988

Leggs que a caballo entre el &mbito administrativo y
el civil  son las que por su objeto contienen numerosos
referentes validos para nuestra labor. Estas leyes que
fueron promulgadas en idéntico marco temporal, tomaron

29

De la que deben a estos efectos entresacarse dos parrafos:
“ ... ha de concluirse que la vida del nasciturus, en cuanto éste encarna
un valor fundamental -la vida humana- garantizado en el articulo 15 de la
Constitucion, constituye un bien juridico cuya proteccion encuentra en
dicho precepto fundamento constitucional...”

y
“ ... En definitiva, el sentido objetivo del debate parlamentario corrobo-
ra que el nasciturus estd protegido por el articulo 15 de la Constitucion,
aun cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental (a
la vida)...
30

Este articulo es trasunto de la ley 3¢ Titulo 23 de la Partida 4 que
rezaba:

“... desmientre que estuviese la criatura en el vientre de su madre, toda
cosa que faga o se diga a pro de ella, aprovechase ende, bien asi como si
fuese nacida, mas lo que fuese dicho o fecho a dafio de su persona o de
sus cosas, no le empece ...”
31

Este articulo reza:
“... La persona humna es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vida
humana comienza con la concepcion. El concebido es sujeto de derecho
para todo cuanto le favorece.la atribucion de derechos patrimoniales esta
condicionada a que nazca vivo...”
32

Este articulo reza:
“ ... Desde la concepcion en el sento materno comienza la existencia de
las personas; y antes de su nacimiento puden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido ...”
33

Si bien es cierto que su regulacion es esencialmente administrativa
también lo es que contienen importantisimas normas sobre filiacion.

como antecedente el Informe Palacios % y en su texto se
aprecian las aportaciones de cientificos procedentes de la
Biologia, Medicina, Genética y Ginecologia al incorporar
en su articulado conceptos médicos que por tal razon
pasan a ser juridicos y constituyen ciertamente la clave de
bdoveda del aludido Estatuto.

La primera de ellas -Ley 35/88 en lo sucesivo,
TRA- intenta suplir esa carencia definiendo en parte un
concreto estatuto juridico de la vida embrionaria que asu-
me la posterior Ley 42/88. Ya en la Exposicion de Moti-
vos de esa Ley se avanza :

I

Con frecuencia, se plantea la necesidad de de-
finir el status juridico del desarrollo embrionario, espe-
cialmente en los primeros meses, pero hasta ahora no se
ha hecho o se hace de forma muy precaria, pues dificil-
mente puede delimitarse juridicamente lo que aun no lo
estd con criterios biologicos, por lo que se presenta como
necesaria la definicion previa del status biologico em-
brionario, tal y como indica el Consejo de Europa en su
Recomendacion 1.046, de 1986..."

gun dicha norma y con un marcado caracter biolo-
gico  debe distinguirse en la vida antenatal un triple
estadio: preembrion, embrion y feto que resultan delimi-
tados y definidos respectivamente como:

e Preembrion -también denominado embriéon preim-
plantatorio por corresponderse con la fase de preorga-
nogénesis- recogido en los Arts. 12.1 y 13.1 de la Ley.

34
Informe Palacios o con mas propiedad * Informe y trabajos de la

comision especial de estudio de la fecundacion in vitro y la inseminacion
artificial humanas, Congreso de los Diputados 1987

35
Clasificacion de marcado trasunto biologico que se corresponde

esencialmente con la expuesta por Carrera -cif. Carrera Macid, J.M.-
“Embriopatologia y diagndstico prenatal” en ““ Progresos en Diagnosti-
co Prenatal”, Vol. 6, n° 1, Enero-Febrero 1994, pdag. 3- cuando distin-
gue en la vida prenatal tres estadios

a) Estadio Blastémico, que transcurre desde la concepcion hasta la
aparicion del primer tono cardiaco —aproximadamente hacia la tercera
semana post-concepcion-.

b) Estadio Embrionario, que comprende desde la cuarta semana hasta el
final del cuarto mes y que es la fase donde se produce la organogene-
sis.El producto de la concepcion recibe aqui el nombre de embrion.

¢) Estadio fetal, que transcurre desde el inicio del quinto mes hasta el
momento del nacimiento y que es la etapa en la que se produce el creci-
miento y maduracion del producto de la concepcion, que recibe el
nombre de feto.

Aun cuando debe dejarse sentado que esta clasificacion no es undnime
por cuanto como recoge la Recomendacion 1046/ 86 del Consejo de
Europa no existe consenso sobre el status biologico de la vida humana
dependiente  siendo diversos los acercamientos a la figura segun se
hagan desde la Patologia o la Clinica -que es desde la que la contempla
el autor citado-.
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Resumidamente 36, el 6vulo fecundado por el esper-
matozoide o cigoto, normalmente situado en la am-
polla de la trompa uterina, inicia una serie de divisio-
nes mitoticas dando lugar a las células llamadas blas-
tomeros.Cuando la compactacion de estos supera las
doce células pasa a conocérsele como morula, convir-
tiéndose en el blastocisto a su llegada al utero donde el
objetivo sera fijarse -implantarse- al endometrio, al
que aproximadamente catorce dias mas tarde se esti-
mara establemente anidado y en el que aparecera la li-
nea primitiva. Esta terminologia es adoptada por los
Consejos Europeos de Investigacion Médica de Dina-
marca, Finlandia, R.F.A., Italia, Suecia, Paises Bajos,
Reino Unido, Austria y Bélgica) siendo importante se-
fialar que esta fase puede darse biologica y legalmente
en el utero de la mujer o in vitro —artificialmente-.
Biologicamente, supone la salida del 6vulo del ovario,
su recorrido por la Trompa de Falopio, su fecundacion
al encuentro -fusion en un sentido grafico- del gameto
masculino y su llegada al Gtero o bie517y entrando en el
campo de la reproduccion asistida :la introduccion
del semen del hombre en el aparato genital de la mujer
mediante técnicas e instrumental adecua%g (supuesto
de inseminacion artificial) la obtencion  de los ga-
metos masculinos y femeninos y su puesta en contacto
artificial para una vez fecundados o en su caso tras una
pequeiia fase de crecimiento —que supone las primeras
divisiones del cigoto en, gblast(’)meros- in vitro, tras-
plantar el cigoto o estos al tuero en espera de su ani-
dacion estable (supuestos de fecundacion in vitro con o
sin transferencia de embriones) .

e Embrion propiamente dicho , recogido en los Arts.
12.2 y 13.2 de la Ley y por el que se entiende la fase
de desarrollo que continuando la anterior sefiala el ori-
gen e incremento de la organogénesis o formacion de

36
Un exhaustivo estudio del desarrollo humano semana a semana se

encuentra en Moore, K y Persaud, T.N.V.- * Embriologia Clinica “,
Ed. McGraw-Hill Interamericana, Mexico 1999

37

Una exposicion de dichas técnicas desde el punto de vista juridico se
halla en Herrera Campos, R.- “ La inseminacion artificial: Aspectos
doctrinales y regulacion legal 7, Ed. Comares, Granada , 1991.
38

Un completo desarrollo medico de dichas técnicas puede verse en

Bonilla Musoles, F.- y Pellicer, A.- *“ Desarrollo historico y estado actual
de la fertilizacion in vitro en el mundo ”. Clinica Ginecolégica, Vol. 9 n°
2, Barcelona, 1985.

39
Se utiliza el plural embriones por cuanto en la prdctica médica se

acostumbran a transferir varios embriones aumentando asi la esperanza
de embarazo. En este sentido, Dankedar, en un estudio de 1984, cifra el
porcentaje de éxito en cuanto a embarazo en el 7%, 21% y 28% si se
transfieren uno, dos o tres embriones
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los 6rganos humanos y cuya duracion es de dos meses
o dos meses y medio. Criterio ampliamente difundido
y homologable entre otros, con el Informe de la Comi-
sion del Parlamento de la R.F.A para estudio de las
“Posibilidades y Riesgos de la tecnologia genética”,
con el Documento del CAHBI o Comité adhoc de Ex-
pertos sobre el proceso de las Ciencias Biomédicas de
5.3.1986 y con en el Informe de la Comision Especial
de Estudio de la Fecundacion In vitro y la Insemina-
cion Artificial Humanas del Congreso de los Diputa-
dos antes indicado, e incluso, con la acepcion lingiiis-
tica del término segln el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua

¢ Finalmente por feto se entiende la fase mas avanzada
del desarrollo intrauterino con el embrion adoptando
apariencia humana y sus 6rganos formados que madu-
ran paulatinamente asegurando la viablilidad y futura
autonomia después del parto.

Es fundamental en la materia sefialar que, a diferen-
cia de la primera, las dos ultimas fases solo se admiten
legalmente in utero, por cuanto ain accesibles a la técnica
en la modalidad in vitro la TRA lo prohibe expresa y
tajantemente. Esta distincion es recogida a su vez por la
Ley 42/88 de Donacion y Utilizacion de embriones y fetos
humanos de 28.12.88, al regular la donacion de células,
tejidos u organos de embriones y fetos, considerando a
aquellos desde el momento en el que el 6vulo fecundado -
in vitro o in utero- se implanta establemente en el utero y
establece una relacion directa, dependiente y vital con la
mujer gestante.

3.5.- Ley 31/1995 de 8 de Noviembre sobre
Prevencion de Riesgos Laborales
modificada por la Ley 39/1999 de 5.11

de Conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras.

Norma que en su Exposicion de Motivos ya indica
que viene a cubrir una laguna, previendo que en los su-
puestos de maternidad en los que, por motivos de salud de
la madre o del feto se haga necesario un cambio de puesto
de trabajo o funcioén y este cambio no sea posible, se de-
clare a la interesada en situacion de riesgo durante el em-
barazo con proteccion de la Seguridad Social.

40
Seguin la segunda entrada de dicho vocablo:

“ .. En la especie humana, producto de la concepcion hasta fines del
tercer mes del embarazo...”



3.6.- Codigo Penal.-

Por razones metodologicas se ha dejado en ultimo
lugar este Texto. No cabe duda que el Codigo Penal forma
parte de este estatuto en la medida que claramente protege
-y lo hace con la mas grave de las conminaciones posi-
bles, la pena- la vida antenatal, pero esta aparente senci-
llez cesa cuando se llega al punto de dar respuesta especi-
fica a la cuestion fundamental de cuando entra en juego y
termina la proteccion penal a la vida prenatal, que variard
segiin se admita la plena coincig?ncia del elemento tipico
feto con toda la vida antenatal  en el triple estadio exa-
minado o tan solo con parte de ella.

Y en este sentido, ain cuando la resefia de este esta-
tuto nos haya llevado a observar que algunas normas no
penales se ocupen de la cuestion del inicio de la vida hu-
mana, nuestro juicio atiende a reconocer que el Derecho
Penal es soberano para construir sus propios conceptos en
tanto y cuanto sea preciso para dar efectividad a la protec-
cion decidida de ciertos bienes juridicos seleccionados,
atn cuando se insista en que el reconocimiento de aquel
pretendido principio de unidad del ordenamiento juridico
y la propia insercion de los delitos estudiados en el esta-
tuto en cuestion aconsejen que cualquier construccion de
un concepto juridico-penal de feto deba ser, por lo menos,
cohonestable con la que se maneje globalmente a efectos
de dicho estatuto.

4.- LIMITE INFERIOR DE LA
PROTECCION PENAL A LA VIDA
PRENATAL

Desde dichas premisas y siguiendo el iter metodolo-
gico apuntado, debe hacerse mencion que, ain admitido
de manera general en la actualidad que el proceso biolo-
gico de la vida humana se inicia eglzel momento de la
fecundacion -por todos Zarraluqui -, son muchas las
posturas que bajo distintos razonamientos y terminolo-
gias - “ fase subhumana”, “ fase plenamente humana *,
“nueva vida humana “, ““ ser humano”. ““ ser humanizado”,

. - difieren el reconocimiento de la nueva vida huma-
na , y de ahi su proteccion, a momentos posteriores, de
entre las que por tanto debera hacerse una eleccion. Ade-
mas, de la posicion que se adopte dependera la respuesta a

41

Vida prenatal es como ya se ha indicado el calificativo que se estima
mas adecuado para esta etapa de la vida humana, ratificando lo ya
dicho.
42

Zarraluqui, L.- * ...La naturaleza juridica de los elementos genéticos,
separata de la Revista General de Derecho, Valencia, junio 1986, p.
2461.

importantes hitos no ya juridicos sino sociales -piensese
en el uso de 4[c3iertas técnicas contraceptivas como la pildo-
ra abortiva 0o la necesidad de dar destino a los 6vulos
fecunda@gs sobrantes de los procesos de reproduccion
asistida -. Un breve repaso de estas posiciones obliga a
considerar :

1. Teoria de la fecundacion.- Que es entre otras posicio-
nes la actual posicion oficial de la Iglesia Catolica -
superado el estadio historico de teorias como la de la
animacion retardada -y de la que resulta que la
nueva vida es tal desde el momento en que se consti-
tuye la realidad biologica del zigoto o célula-huevo,
resultante de la fusion del ovulo y del espermatozoide.
El zigoto asi resultante tiene una relevancia equipara-
ble a la del recién nacido pues aun cuando su aparien-
cia externa sea equiparable al zigoto de otras especies
animales, sin embargo la informacion genética exis-
tente en la célula-huevo es humana y solamente huma-
na y en la misma se prefigura integramente el indivi-
duo humano que se va a desarrollar a partir de aquél de
manera Unica e irrepetible. Sin dejar de reconocer que
el nuevo ser es, durante el desarrollo embrionario, de-
pendiente del organismo materno, se afirma al mismo

43
La pildora abortiva o RU486 —nombre del expediente del proyecto

del laboratorio que la desarrollo- cuyo compuesto activo es la mife-
pristona tiene la aptitud para provocar un aborto sin necesidad de
realizar intervencion quirurgica al interrumpir el desarrollo gestacional
del endometrio e impedir la implantacion del embrion en el utero mater-
no. Su efecto es posible en los 2 primeros meses de embarazo y estd
aprobada en algunos paises pero limitada al uso hospitalario, pues
causa efectos secundarios serios con frecuencia (sangrado profuso,
dolores) y se sospecha que pueda ser causa malformaciones fetales.

44 Segun el periodico ** La Vanguardia” ( edicion de 26.1.1998) solo en
Catalufia se calcula que existen unos 8. 000 embriones congelados de
los que, unos 1000 ya habrian superado el limite de cinco afios que
marca la ley -hay que recordar que la Ley 35/1998 de Reproduccion
Asistida fijo un limite de cinco aiios para los embriones congelados por
el temor a que una conservacion que excediera los cinco afios pudiera
provocar una degeneracion de las células- .El origen del problema
deviene de la dificultad/imposibilidad de congelar ovulos lo que obliga
a fecundarlos y congelar el embrion, permaneciendo en nitrogeno
liquido a —196°.Como que la ley también pone limites temporales a la
disposicion de los embriones obtenidos en el proceso de la Fivet ( dos
aiios) y algunas parejas una vez logrado el embarazo no quieren some-
terse de nuevo a este proceso pero tampoco quieren donarlos se produ-
ce ese excedente de embriones que es regularmente noticia al no preveer
la ley su destino.

45

Como indica Rodriguez Devesa -cif. “Derecho Penal espafiol, Parte
Especial, 13“ed., Ed. Dykynson, Madrid, 1986, pag 79-, historicamente,
durante los siglos XIII a XIX —bdsicamente por influencias aristotélicas
(Politica, Lib. VII c. 14, de animalium generationem, lib II, c¢.3; De
animalium historia, lib VII, c.3) y tomistas-, se sostuvo la teoria de la
animacion retardada, segun la cual el alma racional tomaba cuerpo no
con la fecundacion sino posteriormente. Desde el siglo XIX, la tesis
contraria de la animacion inmediata -que ya habia comenzado a apuntar
en el siglo XVII por influjo especialmente de algunos médicos: Fyens,
Gassendi, Zacchia- se hace claramente dominante en la tradicion catoli-
ca.
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tiempo su autonomia y desde estas teorias se llama es-
pecificamente la atencion sobre la continuidad del de-
sarrollo del feto, que progresivamente ird alcanzando
todas sus potencialidades. Esta teoria se corresponde-
ria con la fase nominada como preembrion en la Ley
35/88 TRA.

Teoria de la Concepcion.- Existen posiciones para las
que atn puede discriminarse mas el fendmeno vital de
la nueva vida humana , distinguiendo entre fecunda-
cioén -en la que no se reconoce todavia la existencia de
una nueva vida humana - y concepcion. La base bio-
logica de esta distincion se fundamenta en que la fe-
cundacion no es sino la penetracion del espermatozoi-
de en el 6vulo, en tanto que la concepcion llega tras la
superacion del estadio de singamia, en el que se pro-
duce el intercambio de informacion genética y la fu-
sion de los dos pronucleos de las células germinales
dando lugar, ahora si, a la formacién del cigoto, pro-
ceso en el que en definitiva se han empleado unas 22 o
23 horas, e incluso posiciones mas extremas sostienen
que atendido que hasta el cuarto dia del desarrollo em-
brionario no se da la expresion genética del padre al
nuevo ser -hasta ese momento solo estaria actuando
el material genético materno- no podria hablarse pro-
piamente de comienzo de una vida humana sino desde
este momento.

Teoria de la anidacion.- Para sus partidarios, ni la
fecundacion ni la concepcion dan lugar a una nueva
vida humana. Por el contrario, desde la constatacion
que tras dichos momentos bioldgicos y en un proceso
que dura unos doce o trece dias el zigoto avanza por
las trompas, penetra en el Gtero y se implanta en el
mismo mediante unas raicillas o villi que produce, que
hasta dicho momento se mantiene abierta la posibili-
dad de division y de dar origen a gemelos monozigoti-
cos idénticos - con lo cual, algo tan caracteristico del
ser humano como es su individualidad no esta definiti-
vamente determinado hasta aquel momento-, que
existe un elevadisimo porcentaje de abortos esponta-
neos antes de finalizar la anidaciéon de manera que en
torno al 70% de los 6vulos fecundados no llegan a
realizar su implantacion e , in fine, que la frontera de
esos 14 dias coincide también con la constitucion de la
linea primitiva o cresta neural -primer esbozo del sis-
tema nervioso-, entienden que este es el momento
desde el que cabe reconocer una nueva vida humana.
Esta fase corresponderia a la nominada como embrion
en la Ley 35/88 TRA.
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4. Teoria de la actividad cerebral .- Ciertas opiniones
sitian el inicio de la vida humana en el momento de
inicio de la actividad cerebral, hito que acontece entre
los 43 y 45 dias contados desde la fecundacion, criterio
que guarda relacion con el histoéricamente sustentado
por el judaismo y el Islam.

5. Teoria de la Tolerancia inmunologica.- Para esta pos-
tura, la vida humana se inicia en el momento de adqui-
sicion de su identidad genética, que no acontece con
la fusion de los nucleos sino con la capacidad de dis-
tinguir inmunolégicamente lo propio de lo extrafo,
datandolo en torno a la octava y duodécima semana de
gestacion.

6. Teoria de la finalizacion de la organogénesis.- Para sus
partidarios, el hito bdsico en la materia es la adquisi-
cion de apariencia humana , lo que acontece hacia los
dos meses y medio de gestacion, momento tenido en
cuenta incluso por la medicina para dejar de hablar de
embrion y hacerlo de feto. Especificamente, valoran el
comienzo de la actividad eléctrica del cerebro del nue-
vo ser que relacionan, a su vez, con su caracter de nota
distintiva del final de la vida en el otro extremo del ci-
clo vital. Esta teoria se identificaria con la fase pro-
piamente fetal de la Ley 35/88 TRA.

7. Teoria de la viabilidad extrauterina.- Entendida como
momento en el que el nuevo ser alcanza la capacidad
de poder vivir fuera del utero, que permite romper la
nota de dependencia respecto de la madre..

8. Teoria del nacimiento.- Postura del Derecho Civil -
incluso con adiciones en forma de vida durante 24 ho-
ras como en el caso de Cddigo Civil espafiol-, que
arranca a su vez del Derecho Romano, y para la que el
nuevo ser es tal , cabalmente, desde que nace.

9. Teorias relacionales.- Existen posiciones que no se
conforman con las notas bioldgicas descritas hasta el
momento, adicionando condicionantes como un mini-
mo proceso de socializacion, la capacidad relacional
con sus semejantes o la autoconciencia, entendida co-
mo capacidad discernimiento, razén y capacidad, que
sitian en torno a los 7 afios de edad .

Pero concretando atin mas, esto es, respecto a cuan-
do, por hallarnos ante el elemento tipico feto debe otor-
garse proteccion penal a esa vida humana, las posturas se
reducen esencialmente a tres -sin perjuicio de que mino-
ritariamente se contintien sosteniendo algunas de aquellas
posturas- concretadas en los momentos o teorias de la
fecundacion, anidacion y organogenesis. Ello es asi, en



parte por consideraciones logicas -en términos laxos, la
distincion entre fecundacion y concepcion es minima,
como lo es la distincion entre actividad cerebral, inmu-
nologia y organogénesis, y en cuanto a las teorias del
nacimiento y relacionales existe un consenso generalizado
en rechazar el retraso de la proteccion a dicho momento-,
y en parte por la influencia que en la materia ha tenido la
terminologia seguida por la Ley 35/88 de 22 de Noviem-
bre TRA que como hemos visto acoge esa triple distin-
cion, nominando a sus efectos a los distintos estados vita-
les como preembrion, embrion y feto y que actiia a modo
de catalogo respecto del que se pronuncian la mayoria de
los autores. En otras palabras y a modo de resumen, las
posturas doctrinales pueden agruparse en tres posiciones,
segun que por feto se cobijen las tres fases descritas en la
Ley 35/88 TRA, las dos finales (embrion y feto) o tan
solo la ultima (feto).

La extension a las tres fases del término tipico feto -
que supone por tanto equiparar feto a vida humana ante-
natal- por estimar originada la nueva vida humana en el
momento de la fec%ldaci(')n es afirmada principalmente
por Gracia Martin , que razona su posicion aduciendo
razones gramaticales —feto equivale a nasciturus- y nor-
mativo-teleologico-axiologicas — la proteccion a la vida
debe ser integra-. EB parecido sentido puede citarse a De
la Cuesta Aguado , cuando resultante de sus razona-
mientos a propdsito de las técnicas de reproduccion asisti-
da equipara fecundacion y embarazo, y puede a nuestrg
juicio incluirse también en este grupo a Granados Pérez
cuando a proposito del delito de manipulaciones genéticas
aboga por el reconocimiento de un posible estado o etapa
de la vida humana que nomina de ““ prefecundacion “ a

46

Gracia Martin, L.- * Comentarios al Codigo Penal ~ (Coord. J.L.
Diez Ripollés), Ed. Tirant Lo Blanch Tratados y Comentarios, Valencia,
1999, pég. 619
47

De La Cuesta Aguado, P.M.- *“ La reproduccion asistida humana sin
consentimiento.Aspectos Penales”. Ed. Tirant Lo Blanch,1998,pag. 80
donde sefiala esta autora: “... No sucede lo mismo cuando se trata de
reproduccion asistida, donde cabra diferenciar temporalmente la accion
de fecundar y la de embarazar dependiendo del procedimiento utilizado
para obtener la reproduccion asistida.Asi, cuando se trata de una insemi-
nacion artificial o de una transferencia intratubdrica de gametos, de la
misma forma que en la reproduccion natural, fecundar y embarazar no
podran ser considerados aisladamente ni existira diferencia entre ambos.
Fecundar a una mujer y embarazarla son sindnimos. Ahora bien, dejaran
de ser sindnimos cuando se trate de Fecundacion in vitro con transferen-
cia de embriones. En este caso las fases de fecundacion y embarazo son
distintas y perfectamente separables, puesto que la fecundacion se realiza
temporalmente antes del embarazo y fuera del cuerpo de la mujer que
solo quedara embarazada cuando los embriones sean implantados en su
seno y acogidos en su cuerpo...”
48

Granados Pérez, C.- “ Objeto material en los delitos contra las

personas “ en “Delitos contra las personas “ Ed. CGPJ, 1999/3, Ma-
drid, pag. 263

proteger penalmente -aunque no bajo la rubrica del Art.
157 CP- que le da pie a afirmar la integra proteccion
penal de la vida prglatal. Es igualmente la postura de
Carcaba Fernandez  en materia civil, y lgode algunos
Pactos Internacionales suscritos por Espafia %91 Con-
sejo General de Colegios Oficiales de l\@g'dicos , dela
Real Academia de Doctores de Espafia y5gle legislacio-
nes civiles como la peruana y la argentina ~ que se han
ocupado de la cuestion expresamente.

Un segundo grupo de autores, sin negar la existencia
de vida humana en el momento de la fecundacion, abogan,
normalmene al hilo del delito de lesiones al fero y bajo
criterios de seguridad bioldgica y juridica por iniciar la
proteccion penal en el momento de la anidacion, lo que
implica por tanto la proteccion penal de las dos tltimas
fases TRA (embrién y fetg). En este grupo podemos en-
cuadrar a Femenia Lopez  -cefiido a sus constn%%ciones
civiles- , y egela doctrina penal a Bajo Fernandez , B%%-
tos Ramirez , Mufioz Conde , Flores Mendoza ,

49
Carcaba Ferndndez, M.- “ Hacia un estatuto juridico del embrion
humano (especial consideracion del pre.embrion) “ en “ la Filiacion a

finales del siglo XX, Ed. Gobierno Vasco/Ed. Trivium, Madrid, 1988,

pag. 394 .
50
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también llama-

da Pacto de San José de Costa Rica, fue aprobada el 19 de marzo de
1984 y dispone en su art. 4°:

“ ... Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. ..
51

Informe de dicho organismo de 19.2.1983, aun cuando debe precisar-
se que el mismo no se refiere a la proteccion penal sino, stricto sensu, al
inicio de la vida.
52

Informe de dicho organismo de 25.4.1983, con idéntica precision a la
hecha en la nota anterior.
53

Reza el Art. 63 de la Constitucion peruana:
“ ... Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas
en el seno materno....”

Y reza el articulo 70 de la Constitucional argentina:

“ ... Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de
las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos dere-
chos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocable-
mente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con
vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su
madre.

54
Femenia Lépez, P., “ ...Status juridico del embrién humano ..”,

ob. cit. pag. 9
55 Bajo Fernandez, M.- * Manual de Derecho Penal. Parte Especial.
Delitos contra las personas *“, Ed.Ceura, Madrid, 1991, pag. 25

56 Bustos Ramirez, J.- * Manual de Derecho penal, parte especial *,
Madrid, 1989, pag. 59
57 Muiioz Conde, F.- “Derecho penal. Parte especial”, ob. cit. pag. 87
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Flores Mendoza, F.- “El delito de lesiones al feto en el Codigo

Penal de 1995 en Actualidad Penal n° 43 (18 — 24 de Noviembre de
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LaurenzoGOCopello -a propési‘%c% del aborto- % , Gagsia
Alvarez Gr% ados Pérez Gﬁomeo Casabona ,
Emaldi Ciriébn , Farré65Trepat y Huerta Tocildo -si
bien con matizaciones- , autora que apoya su posicion
en la STC 53/85, desde la que afirma que puede distin-
guirse entre gestacion y concepcion y concluye que el
preembrion queda fuera de la proteccion juridica al feto.
Mas prolijo en su explicacion es Romeo Casabona a pro-
posito del Art. 157 CP, cuando tras regonocer que la vida
humana comigpza con la fecundacion |, razona, con cita
de Lacadena y de Alonso y Cefalo la conveniencia
del inicio de la proteccion penal en el dia decimocuarto
de vida apuntando entre otras razones que mas del 50% de

59

Laurenzo Copello, P.- *“ El aborto no punible “, Ed. Bosch, Barcelo-
na, 1990, pag. 80
60

Garcia Alvarez, P.- ““ Lesiones al feto. Comentario a la sentencia del
Tribunla Supremo de 5 de Abril de 1999, Cuadernos Juridicos, 1996,
pag. 13.
61

Granados Pérez, C.- “ Objeto material en los delitos contra las
personas “ en “Delitos contra las personas “ Ed. CGPJ, 1999/3, Ma-
drid, pag. 257
62

Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioética ...", ob.cit. pag.
151y *“ Genéticay Derecho *“ en * Biotecnologia y Derecho: Perspecti-
vas en Derecho comparado (ed. Carlos Romeo Casabona)*, Ed. Dipu-
tacion Foral de Vizcaya/Comares, Granada, 1998 , pag. 47, donde el
autor incide en parte en esta linea al manifestar que el embriom preim-
plantatorio obtenido in vitro y el embrion in tuero todavia no implatado
en el endometrio precisan de una proteccion adecuada, incluso penal en
los casos mas graves.
63

Emaldi Cirion, Aitziber .- “ El consejo genético y sus implicaciones
juridicas “, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 211
64

Farre Trepat, E.- “ Sobre el concepto de aborto y su delimitacion de

los delitos contra la vida humana independiente “, en “ Comentarios a la
Jurisprudencia Penal del Tribunal Supremo”, Ed. J.M. Bosch, Barcelo-
na, 1992, pag. 222
65

Huerta Tocildo, S.- ““ De ciertas incongruencias y aparentes paradojas

en los delitos de lesiones al feto “, en Libro Homenaje al Profesor José
Manuel Valle Muriiz, 2001, Ed. , pag. 1430, si bien esta autora admite
la posibilidad, que contempla para embriones in vitro, que lesionados
estos en dicha fase si transferidos alcanzan la implantacion y se desa-
rrollan lesionados nos hallemos ante un concurso ideal entre delito de
alteracion del genotipo y delito de lesiones al feto dolosas o impruden-
tes.

66

Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioética ... ”, ob.cit. pag.
148.
67

Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioética ... ", ob.cit. pag.
149, donde citando a Lacadena distingue entre comienzo de la vida
(fecundacion) y comienzo de la vida humana (anidacion)
68

Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioética ... ", ob.cit. pag.

149 donde citando a Alonso y Céfalo afirma que el cigoto no contiene la
totalidad de la informacion precisa para la embriogenésis que adquirird
con el tiempo y por interaccion con otras molecuales, aunque si contiene
la informacion genéica especificamente humana y la informacion extra-
cromosomica indispensable para dar comienzo al proceso de diferencia-
cion.

118

los huevos fecundados abortan espontaneamente antes de
la anidacion, lo que da idea éige la precariedad de la vida
humana e, esos momentos . Sin embargo ndtese que
este autor  cuando alude de lege ferenda al sujeto pasivo
del delito de manipulaciones genéticas del Art. 159 inclu-
ye a los tres estadios bioldgicos descritos lo que da idea
igualmente de la susceptibilidad de lesion - y de ahi la

correlativa de proteccion- de la primera fase descrita.

71
En parecida linea argumentativa, Valle Mufliz ~ ra-

zona que la admision de la intervencion penal a partir de
la fecundacion -que reconoce como momento inicial de la
vida humana- se radicaria en términos de exceso e impo-
sible adecuacion social, y que, permitiendo la Ley 35/88
la destruccion de preembriones sobrantes no le es dable al
Derecho Penal, en virtud del principio de unidad del orde-
namiento juridico y de los principios propios de caracter
fragmentario e intervenciéon minima, crear ilicitos penales
alli donde existe licitud administrativa, concluyendo esta
bateria de razonamientos significando, a fortiori, que si
que el Legislador prohibe en la Ley 35/88 la realizacion
de investigacion o experimentacion en preembriones vivos
in vitro mas alla de los catorce dias siguientes a la fecun-
dacién del 6vulo, asi como mantener in vitro los évulos
fecundados y vivos mas alla del dia catorce al de su fe-
cundacion, debe inferirse que dicho limite es juridica-
mente el determinante del transito a la vida humana, y
como tal, protegible. Y en este mismo sentido favorable
al mojpento de la anidacion deben citarse el Informe Pala-
cios , el Tribunal Constitucional Aleman en STC de

69

Como ya se ha indicado, parece existir un aborto selectivo natural en
la medida que el 36% de los abortos espontdneos corresponden a gesta-
ciones con anomalias cromosomicas y este porcentaje se eleva al 80%
de contar tan solo los abortos producidos en las primeras seis semanas
de gestacion.
70

Romeo Casabona, C.M.- *“ Los llamados delitos relativos a la mani-
pulacion genética: ;Derecho Penal simbolico ? en “ Genética y derecho
“ (Dtor C.M. Romeo Casabona), Ed. Consejo General del Poder Judi-
cial , Coleccion Estudios de Derecho Judicial, n°® 36, Madrid, 2001.pag.
353

71
Valle Muiiiz, JM. (Coord)- “ Comentarios al Codigo Penal *“ (Dtor.

Quintero Olivares, G.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 757

72 Este Informe, ya referenciado, aludié a la cuestion en relacion a si la
experimentacion con embriones podia conllevar el sacrificio de vidas
humanas individualizadas. En esta tesitura , la Comision valord que
“vida humana” no es equivalente siempre y en todo momento a “ser
humano individualizado”, nocion que requiere en este la doble condi-
cion de unicidad y unidad. Y estas condiciones tan solo se dan a partir
de la aparicion en el embrion del primer tejido nervioso que se produce
precisamente en el dia catorce de la gestacion, tras la anidacion.



73
25.2.;} , en el Derecho comparado, el legislador ale-
man vy en la Jurisprudencia, la STS 30.1.1984.

Finalmente, un tercer grupo de autores se manifiesta
en favor de un radical sentido limitativo admitiendo la
proteccion penal unicamente para la Ultima fase contem-
plada o la Ley 35/88 Tl%&, en el que se inc}yyen Peris
Riera ,gonzélez Rus , Or% Gonzalez , Higuera
Guimera y Latorre Latorre . La razén basica para
estos autores es la estricta observancia del principio de
legalidad que obliga a circunscribirse a esta fase del desa-
rrollo humano , siendo su extensioén al embridon o preem-
brién un supuesto de analogia in malam parte. Asi, el feto
se corresponde exclusivamente con la fase mas avanzada
del desarrollo embrioldgico, ya con apariencia humana y
con Organos que maduran paulatinamente y que por tal
razon 85 precisa su proteccion. Significadamente Peris
Riera  , partiendo de la existencia de matizaciones o
grados en la proteccion de la vida, las aplica en el caso
concreto distinguiendo entre vida humana y vida humana
en formacion. Esto no significa g€ apresuran a matizar
autores como Higuera Guimera - que el preembrion y
el embridon queden puertas afuera del Derecho Penal, sino
que su proteccion no lo sera tomando como referencia su
vida o integridad sino con fundamento en otros bienes

73

Sentencia en la que el Tribunal en cuestion afirmé que segun los
conocimientos fisiologicos y biologicos la vida humana existe desde el
dia 14 que sigue a la fecundacion.
74

Asi lo hizo al hilo de la regulacion del aborto al promulgar el para-
grafo 219 del Cédigo Penal Alemdn con el tenor:

“ ... Las acciones cuyo efecto tienen lugar antes de la terminacion de la
anidacion del ovulo fecundado en el utero no tienen el caracter de inte-
rrupcion del embarazo en los terminos de esta Ley...”
75

Peris Riera, J.M.- “La Regulacion penal de la manipulacion genética
en Espafia”,Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 106, donde el autor afirma:
“..En la actualidad resulta incuestionable la barrera diferenciadora de
caracter valorativo que marca la anidacién del 6vulo fecundado, o si es
con técnicas de reproduccion asistida, el momento de la transferencia del
ovulo fecundado in vitro a la mujer gestante (que separa la fase de pre-
embrion de la embrion)...”
76

Gonzalez Rus, J.J.- Curso de Derecho Penal Espaiiol , (Coord) M.
Cobo del Rosal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 89
77
Oraa Gonzdlez, J.- “ Los delitos de lesiones y contra la libertad

sexual en el Codigo Penal de 1995”, Revista la Ley .n°4044, 27.5.1996.
78

Higuera Guimerd, J.F.- *“ El Derecho Penal y la Genética”, Ed.
Madrid, 1995, pag. 324.
79

Latorre Latorre, V.- “ Lesiones al feto “ en Mujer y Derecho Penal :
presente y futuro de la regulacion penal de la mujer ** (Cord), Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1995, pdg. 104
80

Peris Riera, JM.- “La Regulacion penal de la manipulacion genética
en Espana”,Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 134
81

‘

Higuera Guimerad, J.F.- * Los delitos de lesiones al feto “ en Ac-

tualidad Penal, n° 16, 17 a 23 de Abril de 2000, pag. 375

juridicos —colectivos- y normalmente en sede de los deli-
tos de manipulaciones genéticas o mediante las sanciones
administrativas previstas en las leyes 35/88 y 42/88.

Por nuestra parte, nos decantamos con Gracia Martin
por la primera de las opciones citadas, entendiendo por
tanto que la norma del Art. 157 del Codigo protege la
integridad de la vida humana desde el mismo momento de
la fecundacion de eventuales ataques de terceros. Enten-
demos por tanto que el elemento tipico “ ..feto ...”
equivale a vida humana antenatal e incluye las tres eta-
pas biologicas referidas en la Ley 35/88 TRA, aun cuando
esta posicion obliga a un esfuerzo dogmatico sin duda
superior al de otras opciones.

Explicitando nuestra posicion, el rechazo implicito
que se hace a la ultima de las posiciones recogidas -que
entiende que el tipo protege exclusivamente a la ltima
fase de desarrollo embrionario- se apoya en la limitada
sistematica de esta posicion. Asi y en primer lugar, sus
partidarios quedan obligados a utilizar un concepto dis-
tinto de feto para los delitos de aborto y lesiones al feto y
manipulaciones genéticas -pues de utilizar el mismo que-
darian fuera del delito de aborto y manipulaciones los que
se ocasionaren en gestaciones por debajo del limite tem-
poral que proclaman y por supuesto, supuestos e ataque in
vitro, -t% y como entre otros autores ggconoce Higuera
Guimera o sefiala Laurenzo Copello atentando con
ello a la necesaria y exigible coherencia interpretativa
intracodigo. Igualmente, s§, enfrenggn a la limitacion con-
tenida en los Arts. 2.1.e) y 6 de la Ley 42/88 en
cuanto a que cualquier actividad sobre el embrion transcu-
rridos catorce dias de vida queda limitada a los muertos o
clinicamente no viables -cuando de seguir su argumenta-
cion no habria inconveniente para ello- Y en tltimo lugar,
es idea recurrente en esta construccion la admision -

82
Higuera Guimerad, J.F.- 1bidem, pdg. 375.
83
Laurenzo Copello, P.- *“ Comentarios al Codigo Penal, Arts. 114 -
148 * (Dtor) , 1997 pag. 292
84
Reza este articulo:

«

. La donacion y utilizacion de embriones o fetos humanos o de sus
estructuras biologicas para las finalidades previstas en esta Ley, podra
realizarse si se cumplen los siguientes requisitos:

E) Que los embriones o fetos objeto de la donacion sean clinicamente no
viables o estén muertos...”
85

Articulo del tenor:

‘

Se autoriza la obtencion y utilizacion de estructuras bioldgicas
procedentes de los embriones o de los fetos muertos con fines diagnosti-
cos, terapéuticos, farmacologicos, clinicos o quirurgicos, de investiga-
cion o experimentacion, asi como su donacion a tales efectos, en los
términos de esta Ley. Antes de proceder a las actuaciones se dejard
constancia por los equipos médicos de que la muerte de los embriones o
fetos se ha producido...”

119
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cuando no el recurso directo- de exclusiones a la protec-
cion de la vida humana, que si bien es cierto que es una
idea admitida en nuestro Ordenamiento Juridico -cif STC
53/85- no lo es menos que lo ha sido excepcionalmente y
como consecuencia de la constatacion de un conflicto
entre bienes o valores constitucionales que no se alcanza
a ver -sino todo lo contrario- en ese diferimiento genera-
lizado de la proteccion penal que se propone.

Cuestion distinta y mas complicada es la eleccion
entre las dos primeras posturas resefiadas, pues ambas
cuentan con grandes argumentos a su favor, de ahi que
estimemos que una respuesta convincente en este punto
requiera partir de una serie de premisas, y asi:

1. existe un mandato constitucional claro y concreto de
proteccion de la vida , integridad y salud humanas -
“.todos..”- dirigido al Legislador para que este actue
por medio de su instrumento: la norma, de lo que re-
sulta asi que la cuestion debegg:ntenderse de forma
tanto bioloégica como normativa , siendo de obligada
cita la prudencia mostrada por el Tribunal Constitu-
cional al abordar la cuestion con 7ocasi(')n de la Senten-
cia de 9.4.85 (RTC 1985/53) , en la que atribuye
existencia a la vida humana desde “
la gestacion ... ” pero sin indicar en que momento
cronolodgico o bioldgica entiende producida esta,

... el comienzo de

2. derivado de lo anterior, la indeterminacion de medios
comisivos y por tanto de las acciones tipicas que se
avanza rigen en estos delitos, junto a la certeza del po-

86

De ello resulta que las consideraciones biologicas no son por tanto
mas que uno de los aspectos a tener en cuenta por el Legislador junto
con otros tipos de consideraciones.
87

Del Fundamento Juridico 5° de la Sentencia se entresaca:“... a) Que

la vida humana es un devenir, un proceso que comienza con la gestacion,
en el curso de la cual una realidad bioldgica va tomando corpdrea y
sensitivamente configuracion humana, y que termina en la muerte; es un
continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de
naturaleza somatica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico
publico y privado del sujeto vital.

b) Que la gestacion ha generado un tertium existencialmente distinto de
la madre, aunque alojado en el seno de ésta.

¢) Que dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso
vital y partiendo del supuesto de que la vida es una realidad desde el
inicio de la gestacion, tiene particular relevancia el nacimiento, ya que
significa el paso de la vida albergada en el seno materno a la vida alber-
gada en la sociedad, bien que con distintas especificaciones y modalida-
des a lo largo del curso vital. Y previamente al nacimiento tiene especial
trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible
de vida independiente de la madre, esto es, de adquirir plena individuali-
dad humana...” .

120

sib}g acceso al preembrion in vitro e in ttero -cif. Ga-
llo -, obligan a tener presente dicha posibilidad .

3. se avanza ya que en ningun caso cabria entender de la
subsuncion de las categorias de preembrion, embrion y
feto en el término tipico “ feto “ compromiso para el
principio de legalidad. A mayor abundamiento, de ha-
ber optado el Legislador por el termino embrion podria
en esa misma linea de argumentacion indicarse que no
se protege al feto , lo que seria a todas luces absurdo.
Pero en todo caso, interesa llamar la atencion que el
termino tipico “ .. feto .. se incorpora como tal al De-
recho Penal con ocasion de la promulgacion de la L.O.
9/85 en el texto del Art. 417 bis del Codigo Penal, esto
es, con anterioridad a la promulgacion de la Ley 35/88
TRA, de lo cual resulta la elaboraciéon de un concepto
penal de feto que en la medida que no haya sido varia-
do en su concepcion por el Legislador, puede enten-
derse invariable en el transito de un Cddigo a otro,
como otras tantas normas penales. Y por demads, si
admitimos que el interprete tiene que considerar sus
respuestas en el supuesto que nos ocupa en un entorno
cambiante, la direccion de esta eventual variacion del
concepto feto, ante la evidencia de que seran mas fa-
ciles los ataques idoneos a la vida humana en los pri-
meros dias -u horas- de vida humana —e incluso an-
tes, sobre celulas germinales- que no en momentos
posteriores, discurrira sin duda en un entendimiento
mas amplio del concepto que no restrictivo.

113

4. En aras a la comprension social del termino tipico
feto “ es obligado sefialar que los términos “preem-
briéon”, “embrion”, ¢ feto”, “persona” o “individuo"
son proclives a la ambigiiedad, de limites arbitrarios y
carecen dge una base bioldgica suficientemente solida y
pacifica . En cambio, existe un nombre cuya aplica-
cioén no ofrece ninguna duda desde el punto de vista
biologico: se trata del hijo o hija de la mujer que esta
embarazada : es su hijo o su hija. Razonamiento que

88

Gallo, M.- * Diagnostico Prenatal en el periodo de pre-implantacion
en Progresos en Diagndstico Prenatal, Vol. 2. N°4, Oct-Dic 1990.
89

Abundando en lo dicho, definir que es la vida y concretar su comienzo

es dificil. Desde un punto de vista biolégico, pueden observarse ciertos
procesos comunes a toda vida: absorcion, asimilacion, excrecion, exci-
tabilidad, reproduccion, ... desde las que puede inferirse la misma, y
también cierto que la misma Biologia establece determinados niveles de
vida -molecular, celular, organico,...- por lo que extrapolar al campo

Juridico alguno de estos procesos o niveles puede determinar asumir una

realidad tan solo parcial. En suma, entendemos necesario atenernos a
conceptos biologicamente —asumidos con generalidad y desde estos,
iniciar la tarea -juridica ya- de determinar cuando debe empezarse a
proteger penalmente la vida humana.



aplicado desde la perspectiva de la norma y de sus
destinatarios ultimos , esto es, los ciudadanos de a pie,
implica que no exista distincién entre embrion y feto
comoggampoco lo hay en el plano lingiiistico seglin la
RAE

5. no nos parece correcto ni oportuno hipertrofiar la ta-
xonomia juridica. Es mas, si el Derecho se ha bastado
practicamente durante siglos con una sola categoria ju-
ridica -persona- para comprender todos los estadios
biolégicos de la vida humana postnatal - sin perjuicio
de las matizaciones o efectos concretos que desde esa
premisa haya luego podido establecer- parece conve-
niente perseverar en ese intento simplificador. En este
sentido, las categorias que utiliza la Ley 35/88 TRA ,
con todo el valor cientifico que incorporen, deben ser
utilizadas -como se encarga de dejar claro el Art. 1 de
laLey - alos efectos de regular las técnicas de Re-
produccion Asistida y es ahi donde alcanzan su razén
de ser, pero en el caso del Art. 157 -y podemos sentar
igualmente que en el del Art. 144- no se esta en el de
regular esas técnicas sino en el de establecer los limi-
tes a la proteccion de la vida humana. Ello sin dejar de
sefialar que, cuando el designio de la Ley 35/88 es
protector -cif. Arts. 12.1, 12.2, 13.1, 13.2 y 20.B) x)-

este se extiende a las tres categorias citadas.

92
6. La ciencia médica sefiala en general -cif. Carrera -

que cada vez mas la expresion vida humana es menos
sinonimo de persona humana. De ahi que si hasta fe-
chas rela}}vamente recientes, leyes, jurisprudencia y
doctrina  asumian que el derecho a la vida —entendi-
do de la manera general a que se aludido en este tra-
bajo- precisaba para su proteccion de una vida ya
existente que proteger, ahora sabemos que la vida

90

Esta institucion define feto como
“..1. (fetus, cria. Embrion de los mamiferos placentarios y marsupiales,
desde que se implanta en el titero hasta el momento del parto.. «

por lo que como vemos, la nocion antes manejada de embrion no es mas
que una subfase de la categoria de feto.

91
Articulo del tenor:

“ ... 1. La presente Ley regula las técnicas de Reproduccion Asistida
Humana: la Inseminacion Artificial (IA), la Fecundacion In Vitro (FIV),
con Transferencia de Embriones (TE), y la Transferencia Intratubérica de
Gametos (TIG), cuando estén cientifica y clinicamente indicadas y se
realicen en Centros y Establecimientos sanitarios y cientificos autoriza-
dos y acreditados, y por Equipos especializados...”

92
Carrera Macia, JM. y Kurjack, A.- * Medicina del Embrion ”, Ed.

Masson, Barcelona, 1997,pag. 2.
93

»”»

Romeo Casabona, C.M.- *“ El derecho y la bioetica...”, ob. cit. pag.
27 alude a que “.. el derecho a la vida humana existe unicamente desde
v mientras que la vida misma existe...” en tanto que ahora sabemos que
la misma puede ser atacada antes de su propia existencia.

humana puede ser atacada aun antes de que esta se ini-
cie —precisamente en observancia a su futura existen-
cia- en las personas del padre y la madre. Si por de-
mas, es un hecho incontrovertible que la vida humana
—en el estadio y con las circunstancias que queramos
admitir- es un continuum sistematizable en el ciclo
ovulo, espermatozoide, cigoto, embrion/feto y ni-
fio/adulto- y que como tal , puede ser en ciertos As-
pectos considerado incluso antes de la fecundacién y
de la anidaciéon y asi 196ha expresado el Legislador
siquiera sea obiter dicta , mal se coligen interpreta-
ciones limitativas de la proteccion penal.

94
Respecto a cuando comienza la vida humana individualizada, Laca-

dena -cif- “El comienzo de la vida: El estatuto del embrién” en “ Comité
Cientifico de la sociedad Internacional de Bioética” Reuniones de de 27
y 28 de Noviembre de 1998, M. Palacios (Editor), Gijon, 1999 , pdg.39-
indica que todos los organismos tienen la capacidad de reconocer lo que
les es propio y no , y que el organismo humano esta funcion (inmunolé-
gica) esta desarrollada por el HLA. Cuando puede afirmarse la existen-
cia de dicho sistema es cuestion todavia ignorada por los inmundlogos y
biologos moleculares presumiéndose tan solo que este pueda existir en el
embrion entre las semanas sexta a octava.

95
Frente a ciertas ideas como las de Luttger - cif. “ Medicina y Dere-

cho Penal”, Publicaciones del Instituto de Criminologia del Madrid, Ed.
EDERSA, 1984,pag. 43- que afirma que antes de la anidacion no se da
una relacion firme entre el “feto” de la fecundacion y el cuerpo de la
madre, asi como que al radicar los limites biologicos de incertidumbre
sobre el seguro inicio de la gestacion mas alla del 50% (porcentaje de
ovulos fecundados que se destruyen) y/o fenomenos como el monozigo-
tismo o el gemelismo nos pueden llevar a otorgar la categoria penal de
fetos a quienes ni siquiere hubieren podido -biologicamente- alcanzarla,
o que situan el origen de la vida humana en la aparicion del primer
tejido nervioso ( sobre el dia 14 de gestacion) y que términos probato-
rios supondria un test de gestacion positivo definido por un nivel de B
HCG y visualizacion ecografica del saco gestacional, debe debe recor-
darse que la realidad bioldgica producida por la fecundacion es distinta
de la anterior -del ovulo y el espermatozoide se pasa al cigoto en pala-
bras de Gafo *“ con una potencialidad propia y una autonomia genética
ya que aunque depende de la madre para subsistir su desarrollo se va a
realizar segun su propio programa genético” y que incluso en términos
funcionales antes de ese momento el zigoto ya ha reflejado una actividad
considerable: las divisiones sucesivas del cigoto van configurando un
organismo con células ya no idénticas sino diferenciadas en el que
aparece ya un elemento nuevo no procedente de los progenitores como
es la proteina F9, una especie de “pegamento” que no sélo las mantiene
unidas, sino que ademds “da noticia” a cada célula de la presencia de
las otras, estableciendo una conexion e interaccion precisa entre ellas.
Esta proteina F9 es el elemento biologico que permite afirmar que la
morula no es un conjunto indiferenciado de células muy parecidas sino
una unidad verdaderamente articulada. La sefial para la elaboracion de
esa proteina estd ligada al mismo proceso de fecundacion, y es posible-
mente la primera instruccion emitida por el programa genético recién
constituido. Es importante sefialar que la proteina F9 que articula en
unidad las células nacidas de las divisiones del cigoto no estd presente
en los gametos de los progenitores, ni en el cigoto, ni estd en ninguna de
las células después de superado el periodo de la morula.

96 En la Exposicion de Motivos de la Ley 35/88 se contiene:

“ ... Se toma conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes
descubrimientos invaden en lo mds intimo el mundo de los origenes y
transmision de la vida humana, y de que el ser humano se ha dado los
recursos para manipular su propia herencia e influir sobre ella, modifi-
candola...”
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7. En relacion a las objeciones formuladas por algin
autor sobre la adecuacion social de ciertas conductas,
entendemos que el Derecho Penal tiene un mas que su-
ficiente arsenal dogmatico para dar respuesta cumplida
-sin quiebra de la seguridad juridica- a porque deter-
minadas conductas en relacion con el embrién pudie-
ren quedar fuera de la respuesta punitiva a pesar de
que prima facie pudieren parecer tipicas.

Desde dicha premisas y por resultar asi de una inter-
pretacion sistematica y respetuosa del principio de protec-
cion de los bienes juridicosg;orientada por la antijuridici-
dad material de cada tipo - es por lo que como se ha
dicho nos decantamos por la asimilacion del término feto
a toda la vida humana prenatal, iniciada esta con la fecun-
dacion y finalizada con el nacimiento -o la muerte-.

Ahora bien, esta proteccion debe limitarse a nuestro
juicio a los fetos en los que concurra la nota de viabilidad
, 0 dicho en otras palabras, que el elemento tipico es un
feto viable, y que la falta de esta nota - a salvo de cuanto
se diga respecto del delito imposible- implica la irrele-
vancia penal de las conductas observadas sobre estos. Y
ello como intento de compatibilizar el avatar biologico de
la vida fetal con la variedad de cronologias posibles de la
accion tipica en un marco de conductas socialmente
aceptadas y cuidando en todo caso de limitar la incrimina-
cion a los que resulten efectivos ataques al bien juridico
protegido. O en otras palabras y rescatando terminologia
latina util didacticamente, el feto protegido por la norma
es el nasciturus -el qug,va a nacer-, no siéndolo el oritu-
rus -el que va a morir -, el prenasciturus -el que puede
que nazca- o el preconcepturus -el ogue puede que sea
concebido e incluso puede que nazca -.

Esta viabilidad propuesta no es un término novedoso,
sino conocido médica y bioldgicamente asi como juridi-
camente de antiguo, si bien en ambos campos tiene diver-
sidad de acepciones y es en todo caso un concepto dificil

97

Quintero Olivares, G. y Morales Prats, F.- “ Manual de Derecho
Penal, Parte general”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1999, pag. 278 , donde
otorgan a la antirjuridicidad material una funcion orientadora de la
labor interpretativa a partir de la presuncion de que el legislador ha
tenido presente dicha nocion en el momento de tipificar una concreta
conducta.
98

Supuesto de aquellos embriones que no cuentan con las caracteristi-
cas necesarias, ni suficientes para permitir una vida.
99

En este sentido, el Proyecto de Codigo civil argentino de 1998 consi-

dera que pueden suceder (art. 2229, inc.c.) quienes nazcan dentro de los
cuatrocientos ochenta (480) dias de la muerte del causante a consecuen-
cia de una procreacion médicamente asistida con gametos crioconser-
vados.

122

de aprehender. En términos sencillos puede ser definido
como el prondstico que en un momento concreto pueda
hacerse sobre la posibilidad del feto de cumplir su desa-
rrollo y alcanzar la vida independiente con aptitud sufi-
ciente para vivir, y su fundamento se encuentra en las
limitadas posibilidades de sobrevivir de los fetos que no
alcancen un determinado grado de desarrollo previo a su
salida del claustro materno, lo que puede suceder, bien
porque su salida se produzca antes de alcanzar ess grado -
viabilidad propia o grado de madurez fetal - Dbien
porque aun sin haberse producido su salida el feto no sea
capaz de continuar desarrollaindose intrautero -viabilidad
impropia-.

En el sentido impropio apuntado, supyestos de invia-
bilidad p%zexcelencia son los de mola o embarazo
ectopico -pese a la existencia de ciertas probabilidades
de viabilidad- y en ultima instancia su apreciacion depen-
dera del diagnostico prenatal de una afeccion concreta del
feto sin perjuicio de que su constatacion llegue intra tuero
—determinando en su caso la necesidad de intervencion
médica- o fuera del mismo una vez que ha tenido lugar su
expulsion, y en su sentido propio se atiende a resolver la
cuestion con clausulas generales reputando ab initio como
tales a los fetos que al Jjgeer pesen menos de 500 gramos
-con Moore y Persaud  -. Esta nocion, por demas, no ha
sido inmune al gyance cientifico , de ahi que autoras como
Emaldi Cirién seflalen de presente que la viabilidad
no puede predicarse por igual del estadio fetal y del em-
brionario segun las acepciones bioldgicas de dichos esta-
dios ya vistas por ser radicalmente distintos los presy-
puestos fisiologicos de uno y otro. Asi esta autora

100

El ejemplo arquetipico y basico en la materia es la capacidad de
respiracion pulmonar autonoma que requiere de un grado de madurez
pulmonar fetal que solo se alcanza en las ultima fases de la gestacion, de
tal manera que una expulsion prematura constituird siempre un grave
compromiso para esa capacidad respiratoria.
101

Por mola se entiende un ovulo fecundado inviable que en vez de
abortar se hace parasito de la sangre de la madre.

Aquellos en que el ovulo fecundado anida fuera de la cavidad uteri-
na.
103

Moore, K y Persaud, T.N.V.- “ Embriologia Clinica “, Ed. McGraw-
Hill Interamericana, Mexico 1999., pag. 114, donde afirman que esta
sobrevida va a depender del soporte tecnologico disponible (oxigeno,
asistencia respiratoria mecdnica, asistencia vasomotora, nutricion,
hidratacion, etc...) y por ello hace 20 aiios el feto era considerado viable
a las 28 semanas y hoy lo es de 24 semanas o aun menor, por cuanto a
medida que avanzan los conocimientos de la ciencia va disminuyendo la
edad del embarazo en que se puede considerar viable un feto.
104

Emaldi Cirion, Aitziber .- *“ El consejo genético y sus implicaciones
juridicas “, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 203.
105

Emaldi Cirion, Aitziber .- Ibidem, pag. 106



reconoce como criterios de viabilidad fetal los ya apunta-
dos de de madurez, formacion de los 6rganos necesarios
para la vida, la forma humana, la edad gestacional y el
peso gestacional y afiade unos especificos criterios de
viabilidad embrionaria -que estudia al hilo de los supues-
tos de transferencia in vitro- que concreta en que estos no
estén afectados de aneuploidea, que los tiempos de gene-
racion y mitosis se vayan cumpliendo normalmente dentro
de parametros normales , y entre otros, que el cariotipo

sea normal.

106
Mas alla de acepcion romana  del concepto conte-

nido en el Art. 29 del Cédigo Civil que alude a ella como
exigencia legal para reputar nacido al feto y otorgarle
condicion de persona y que viene a prevenir problemas de
derecho sucesorio, la mayor sutileza y amplitud del ter-
mino antes aludida por Emaldi Cirién payece haber tenido
traduccion en las Leyes 35/88 y 42/88  y el concepto de
viabilidad que estas incorporan, especialmente cuando el
Art. 20.B. 1) de la Ley 35/88 describe como infraccion
muy grave “...Transferir al utero gametos o preembrio-
nes sin las exigibles garantias biologicas o de vitali-
dad...”. Precepto fundamental a nuestros efectos Bor
cuanto nos da pie a considerar -con Emaldi Ciriobn -,
que aun cuando los embriones in vitro reunan las maxi-
mas garantias biologicas exigidas por la Ley, es condi-
cion sine qua non para su viabilidad la transferencia a un
tuero -atendida la prohibicion de continuacion del desa-
rrollo in vitro mas alld del decimocuarto dia- pues por su
estado no podran per se progresar en su desarrollo de no
mediar la intervencion humana mediante transferencia a
mujer dispuesta a gestarlo. E idénticamente puede pro-
clamarse, en términos generales, dicha imposibilidad en
cuanto a los fetos in tuero pero que no hayan alcanzado la

106
Como lo atestigua la mdxima *“ monstrosos partus sine fraude coe-

dunto” y la conocida distincion entre monstrum y ostentum (deformidad
y monstruosidad)

107
Planteamiento coincidente con lo previsto en la Ley 42/88 en cuanto

a una futura normativa respecto de los criterios para estimar la viabili-
dad del feto fuera del utero aun no promulgada. Dicho apdo e) de la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 42/88 fue objeto de uno de los
concretos reproches de inconstitucionalidad que el Grupo Popular
efectuo a dicha Ley con ocasion del recurso que en tal sentido dedujo
ante el Tribunal Constitucional y que este resolvio en Sentencia de
19.12.96 (RTC 1996/212) declarando al respecto la desaparicion sobre-
venida del objeto del recurso en este particular por cuanto habia trans-
currido el plazo concedido al Gobierno para dictar dicha norma y si en
lo sucesivo se dictaba dicha normativa “...no podra tener mas apoyatura
que la eventualmente derivada de su propia potestad reglamentaria, con
los limites constitucionales y legales a ella inherentes, nunca la de una
prescripcion como la que nos ocupa, absolutamente decaida en el tiem-
po...”
108

Emaldi Cirion, Aitziber .- *“ El consejo genético y sus implicaciones
juridicas “, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 106

‘

%gdacién segln resulta de los por;:%ltajes expuestos supra
y también con Emaldi Cirion  en el particular.

Por contra, mas alld de la anidacion y hasta llegar al
estadio fetal que lleva al nacimiento, la viabilidad debera
presumirse, en una concepcion que esencialmente coinci-
de, a W’yel doctrinal con la mantenida por Laurenzo Co-
pello , que la entiende como aptitud del feto para desa-
rrollarse hasta alcanzar el nacimiento y en parte con, 1195
aportaciones de otros autores como Bajo l;gnéndez s
Rodriglfl% Devesa , Granados Pérez o Femenia
Loépez

Asi las cosas, introducida esta funcional nociéon de
viabilidad que consideramos, podemos sistematizar nues-
tra postura en orden a ese limite inferior de la proteccion
penal de la vida humana en base a los siguientes puntos:

1. son irrelevantes por carecer de la nota de viabilidad -
amén de que dificilmente se dard en esos momentos
resultado tipico alguno- los ataques a los fetos que no
lleguen a anidar de los que sabemos que su desarrollo
quedara truncado de no alcanzar ese estadio biologico-
, siéndolo por demas, tanto en términos de lesiones al
feto como de aborto . De ello resulta como se ha

109

Insistiendo en esta cuestion de la imposibilidad de presumir que el
huevo fecundado progrese hasta superar el estadio de la anidacion
entendemos conveniente ampliar datos al respecto. Moore y Persaud -
cif. “Embriologia”, Ed. McGrawHill-Inteamericana, Barcelona, 1999,
pag. 47-  seiialan que tan solo el 45 - 50% de los huevos consiguen
implantarse.
110

Emaldi Cirion, Aitziber .- *“ El consejo genético y sus implicaciones
juridicas “, Ed. Comares, Granada, 2001, pag. 103, observa como en
los supuestos de transferencia de embriones esta es multiple como
intento de conseguir al menos la implantacion de uno de ellos.
111

Laurenzo Copello, P.- “Comentarios al Codigo Penal”, (Coord. J.L.

Diez Ripollés), Ed. Tirant Lo Blanch Tratados y Comentarios, Valencia,
1999, pag. 294.

112 Bajo Ferndandez, M.- “ Manual de Derecho Penal (Parte Especial:
Delitos contra las personas), Ed. Ceura, Madrid, 1986, pag. 125
113

Rodriguez Devesa, J.M.- “Derecho Penal espariol, Parte Especial

10%ed., Ed. Dykynson, Madrid, 1987, pag. 287, autor para el que -con
cita de Stampa Braun viabilidad es “... aptitud de que goza una criatura
nacida vivia para continuar su vida extrauterina...”

114
Granados Pérez, C.- “ Objeto material en los delitos contra las
personas “ en “Delitos contra las personas *“ Ed. CGPJ, 1999/3, Ma-
drid, pag. 259
115
Femenia Lopez, P.J.- * Status juridico del embrién humano, con
especial consideracion al concebido in vitro “, Ed. McgrawHill, Madrid,
1999, pag. 265, donde el autor, on cita de Ripert y Boulanger alude
como viable a “.. todo ser humano fisiologicamente capaz de sobrevivir
116
Los abortos tempranos incluyen métodos como el como Depo-povera
(que es la inyeccion para el control natal, la cual elimina al embrion
antes de que logre implantarse en el utero), el RU-486 llamada pildora
del dia siguiente, el methotrexate, el Norplant, el DIU o dispositivo
intrauterino, las prostalglandinas, la minipildora y la mayoria de pildo-
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avanzado implicitamente que a efectos penales resulte
excluida la proteccion de los ovulos fecundados en
cuanto no sean transferidos Y, Ia7demés aniden en el 1'1‘[161:;f
ro, con Carcaba Fernandez y Laurenzo Copello
-que a cuando a proposito del delito de aborto descarta
como tipicas las conductas realizadas sobre embriones
atn no implantados en la mujer-.

2. por contra, si ese feto atacado - y lo haya sido in tuero
o in vitro- alcanza la anidaciéon y con ello la nota de
viabilidad, el ataque asi realizado deviene tipico si
ademas se concreta en alguno de los resultados que
merezcan dicha consideracion, pA salvando por ahora
la cuestion del dolo del agente E igualmente, sin
perjuicio deZ: la prueba en contra de la presuncién de
viabilidad

3. son tipicos a priori, todos los ataques realizados a fetos
con posterioridad a su anidacién, que por imperativo
legal deberan haberse producido ya in utero

4. Que la nocion afirmada es en todo caso meramente
funcional y positiva e independiente de la integridad o
indemnidad fisica o estado de salud del feto, siendo
compatible su afirmacion con la existencia de malfor-
maciones o desarrollo cualitativa o cuantitativamente
deficiente del feto -congénitas o adquiridas- que no
comprometan dicha nota.

ras anticonceptivas. Incluyen el régimen de Yuzpe, el régimen a base de
levonorgestrel y el DIU de cobre.

117
Cdrcaba Ferndndez, M.- “La biomedicina ante el Derecho: una

nueva cultura” en Bioética Practica, Ed. Colex, Madrid, 2000,
pag.46,autora para la que el embrion crioconservado no es un ser
humano a efectos legales y su proteccion se ve limitada a la no creacion
de embriones con fines de investigacion y menos aun de fetos y por eso
su destruccion no tiene relevancia penal.

118
Laurenzo Copello, P.- “Comentarios al Codigo Penal”, (Coord. J.L.

Diez Ripollés), Ed. Tirant Lo Blanch Tratados y Comentarios, Valencia,
1999, pag. 296 .

119
Implicitamente -y nos ocuparemos de ello en su lugar- se avanza

que el elemento viabilidad no tiene que ser aprehendido por el dolo del
agente.
120

De ahi que, quien considere que después de la anidacion un feto no
es viable -supuesto perfectamente posible- deberd correr con la carga
de la prueba de dicho hecho mediante un juicio médico objetivo -del
profesional que atiende o examina el producto de la concepcion o en su
caso del Médico Forense

124

S.- LIMITE FINAL DE LA PROTECCION
PENAL DE LA VIDA HUMANA
ANTENATAL

El particular no ofrece dudas en cuanto que este sera
el de la conversion del feto en persona -mediante el naci-
miento vivo del feto, que opera a modo de limite final de
la vida fetal- o el de su muerte -a modo de limite final de
la vida humana-.

En cuanto al nacimiento -y descartada la perspectiva
civilista que exige que el nacido viva por espacio de 24
horas enteramente desprendido del claustro materno, por
lo que por encima de dicho limite se es persona y por
debajo, un aborto y que como pura ficcién no puede ser
asumida por un Derecho Penal precisado de criterios mas
naturalistas- su consideracion nos aboca necesariamente al
momento del parto como conclusion del estadio fetal
prolongado por espacio de 280 dias , ello sin perjuicio de
que la problematica de su computo por la incertidumbre
de saber el momento inicial sea resuelta mediante presun-
ciones: 280 dias después del pg'y;ner dia del ultimo periodo
menstrual “normal” (UPMN) 0 266 dias después dﬁ 2la
fecundacion — a su vez, 14 dias después del UPNM- s
aun cuando un 12% de los nifios nacen una o dos semanas
después de la fecha prevista y un 5-6% lo hacen después
de tres o mas semanas de la misma fecha-.

El parto puede ser entendido como proceso de salida
al exterior del feto y demds estructurales fetales ya sea a
pretérmino, termino o post termino. Las distinciones entre
Medicina y Derecho son igualmente importantes en orden
al entendimiento del parto, respecto del que determinar
su inicio y secuenciacion es capital atendido que la expe-
riencia reporta numerosos supuestos eventualmente tipi-
cos -uso del forceps, caidas en quiréfano, etc...- que pre-
cisamente se producen en el transito de la via fetal a la
auténoma.

En este punto, la Ciencia Médica secuencia el parto
en tres fases o episodios que ya forman parte de los tra-
bajos de parto:

a) dilatacion pasiva (o latencia),

121
De lo expuesto resulta con claridad que si la mujer tiene ciclos

menstruales regulares el procedimiento resulta fiable.Si no es asi se
pueden cometer errores importantes.

Ahora bien, debe tenerse presente que un 12% de los nifios nacen
una o dos semanas después de la fecha prevista y un 5-6% lo hacen
después de tres o mas semanas de la misma fecha.



b) dilatacién activa (exigiéndose que llegue a 3 cms. y
que empiecen las contracciones uterinas efectivas aun
cuando algunos autores afiaden como requisito la ma-
durez del cuello del utero, y

C) expulsion propiamente dicha

Por contra, ni el Derecho ni en concreto el Codigo
Penal han resuelto expresamente la cuestion, que queda
deferida a la interpretacion. Y es una cuestion importante
por cuanto y siguiendo el anterior esquema, de entender
por ejemplo que en las dos primeras fases (dilatacion
pasiva y activa) hallandose el feto en el claustro materno
no se ha iniciado el parto, jugarian en su caso el delito de
lesiones al feto y/o el de aborto. Pero por contra, si los
estimamos ya como parte del parto, los tipos implicados
serian los homicidio o lesiones. En la doctrina espafiola
es discutida esta cuestion a proposito del delito de aborto
que puede extrapolarse sin dificultades al delito estudiado
siendo multitud los criterios propuestos, de los que desta-
camos:

a) Inicio de la separacion del ngientre materno -cif. Cue-
llo Caléon , Stampa Braun -

b) separacion completa del claustr(} materno.- Opinién
%glntenida por Bajo Fernandez, , Rodriguez Devesa
, Anton Oneca, Rodriguez Mufioz,..

¢) corte del cordon umbilical - Altavilla

d) cesacion de la respiracion placentaria y ]3197sibi1idad de
respiracion pulmonar -Quintano Ripollés -

e) circulacion sanguinea independiente - mantenida en la
doctrina anglosajona; Wilshire, Palmer,.. .-

f) posibilidad de afectacion singular del feto, sin inci-
dencia sobre la madre porque la expulsion haya llega-
512% a ese punto, posicion afirmada por Gonzalez Rus

E
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Cuello Calon, E.- “ Derecho Penal “, Tomo II(Parte especial) Vol.
1I, Ed. Casa Bosch, Barcelonam, 1975, pags. 474y 475
124

Stampa Braun, J.M.- * El objeto material en los delitos contra la vida
“, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Ed. Ministerio de
Justicia, Madrid, 1950, pags. 527
125

Bajo Ferndndez,M.- “ Manual de Derecho Penal (Parte Especial:
Delitos contra las personas) “, Ed. Ceura, Madrid, 1986, pag. 122
126

Rodriguez Devesa, J.M.- Derecho Penal, Parte Especial, 10°ed., Ed.
Dyckynson, 1988, pag. 22
127

Quintano Ripolles, A.- * Tratado de la Parte especial del Derecho
Penal “, Tomo I, Vol I, “ Infracciones contra las pesonas en su realidad
fisica”, 2%ed, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1972, pag. 504
128

Gonzalez Rus, J.J.- Curso de Derecho Penal Espafiol , (Coord) M.
Cobo del Rosal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 134, que alude

g) salida completa al exterior de un feto capaz de auto-
%%mia vital, posicion sustentada por Huerta Tocildo

>y

h) salida completa al exterior sea mediante parto eutoci-
co o distocico, con o sin corte del cordon umbilical y
con o sin respiracion pulmonar -criterio de la percep-
cion visual, opini(')11311 sustentada por Gr%gia Martin
Romeo Casabona , Mufioz Conde y que es asi-
mismo el de nuestra eleccion, esencialmente, por la
sencillez de su determinacion y seguridad juridica que
por tal razén el mismo proporciona.

La jurisprudencia ha sido vacilante al respecto, sin
una linea clara, utilizando indistintamente  -quiza por
exigencias de justicia del caso concreto- la separacion
mediante el corte del cordon umbilical (STS 3.6.1969),
respiracion pulmonar autéonoma (STS 20.5.75, ), salida
completa al exterior con o sin corte del cordon umbilical y
con o sin respiracion -criterio de la percepcion visual
mantenido por la STS S2° de 13.10.1993 (RJ 1993\7380) .
Mas recientemente, la STS 23.10.1996 (RJ 1996\9679) se
inclind por el criterio de la respiracion pulmonar autoéno-
ma que confirma la STS de 28.12.2000 (RJ 2000\10477)
en tanto que la STS S2* de 22.1.99 (RJ 1999/275) ha
abierto una nueva linea jurisprudencial al optar por el
inicio del nacimiento, situandolo en la fase de dilatacion,
como fin de la vida fetal, razonando —no sin peligro -
sobre la completa formacion morfoldgica y funcional del
feto con la consecuencia de elegir como tipos de castigo
los de lesiones -Arts. 152 en relacion al 149 en el caso
concreto- criterio que no es sino una adecuacion o trasla-
cioén el manifestado por Luttger que lo sitia en el co-
mienzo del parto entendido como “labores parturientum”
y que quien fuera ponente de dicha sentencia se ha encar-

precisamente a este supuesto como limite final de proteccion al feto
afirmandolo cuando este pueda ser lesionado directamente y no a través
o mediante la madre criterio que puede aceptarse en tanto no seamos
capaces de imaginar algun supuesto de ataque absolutamente inocuo
para la integridad de la madre pero fatal para el feto.

129

Huerta Tocildo, S.- ““ De ciertas incongruencias y aparentes parado-
jas en los delitos de lesiones al feto ““ en Libro Homenaje el Profesor
José Manuel Valle Muiiiz, Ed. , pag. 1430
130

Gracia Martin, L.- Comentarios al Cddigo Penal , (Coord. J.L. Diez
Ripollés) Ed. Tirant Lo Blanch Tratados y Comentarios, Valencia, 1999,
pdg. 34.
131

Romeo Casabona, C.M.- El Derecho y la bioética ante los limites de
la vida humana “, Ed.Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid, 1994,
padg. 157
132

Muijioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial..”, Ed. Tirant Lo

Blanc, 11edicion (rev), Valencia, 1996, pag. 28, si bien este autor hasta
la septima edicion de su obra se decantaba por la tesis del corte del
cordon umbilical.

125
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gado de justificar en tégyinos doctrinales y, esencialmen-
te, de justicia material

Posicion jurisprudencial que es 1g£iticada con dureza
por la doctrina. Asi, Latorre Latorre sefiala la insegu-
ridad juridica que produce ante la dificil constatacion de
esos inicios del parto en los supuestos de cesareas electi-
vas asi como que la alarma del dolor no se traduce en
todos los casos en el parto y que en definitiva supone una
traslacion juridica de meros criterios ginecologicos . 4 :g
igualmente critica con ella se muestra Garcia Alvarez
que imputa a dicha sentencia la infraccion del principio de
legalidad y razona que debe de atenderse al nacimiento no
como proceso sino como resultado, e in fine, que de ad-
mitirs% gsta postura, que vacia de facto de contenido el
delito , no era necesaria la incorporacion al Codigo
Penal del delito estudiado

Pese a tales objeciones y a que en la Jurisprudencia
menor hay sentencias que abogan por otras de las cons-
trucciones expuestas -cif. SAP Vizcaya 15.11.01-  esta
ultima linea jurisprudencial es la que debe entenderse
confirmada atendida la reciente STS 29.11.2001
(RJ2002/1787) que continua entendiendo que el inicio de
los trabajos de parto convierten al feto en peggona y que
tiene sin duda una evidente vocacion practica

Mas complejo es el supuesto de la muerte del feto,
pues reconducida terminoldgicamente por la Ciencia Me-
dica al aborto -fronterizo segliin lo visto supra con el
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Granados Pérez, C.- “ Objeto material en los delitos contra las
personas “ en “Delitos contra las personas *“ Ed. CGPJ, 1999/3, Ma-
drid, 2000, pag. 253.
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Latorre Latorre, V.- “ Lesiones al feto “en Mujer y Derecho Penal
: presente y futuro de la regulacion penal de la mujer “ (Cord), Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, padg. 180.
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Garcia Alvarez,P.- ** jEs necesario el delito de lesiones al feto ? en
Revista de Derecho Penal, n° 1, Septiembre de 1997, ed. Lex Nova,pag.
52
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La autora aporta en este particular ciertos datos que muestan la

imporancia del momento del parto en aras a la causacion de lesiones,
pero ciertamente y como se desarrollara posteriormente, los supuestos
de accion u omisiones, dolosas e imprudentes son abstractamente mucho
mas amplios.
137

Los supuestos litigiosos respecto de un parto se daran inequivoca-
metne en relacion a la actuacion de medicos y/o matronas, de los que la
experiencia enseiia que la imprudencia que pueda imputarseles serd
normalmente leve y tan solo en algun caso grave, y, como que en el
delito de lesiones al feto la modalidad culposa se cifie a que esta sea
grave sin que -como veremos infra- pueda castigarse como falta de
lesiones al feto -que admitiria la imprudencia leve-, la consecuencia
practica seria la absolucion generalizada del medico en estos casos con
el consiguiente reinicio de actuaciones en via civil para obtener su
responsabilidad civil, efecto pacificamente admitido como el querido por
los padres perjudicados, sean o no querellantes.
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nacimiento prematuro- obliga a su vez a deslindar este
concepto de su homologo del delito de aborto, sin dejar de
tener presente que, a mayor abundamiento, la muerte del
feto se presentara de ordinario unida a la expulsion del
mismo del claustro materno.

De ahi que estimemos sistematizables los supuestos
posibles de muerte fetal de la siguiente manera:

a) natural o humanamente causada, en el interior del
claustro materno y antes de su salida del mismo,

b) por la salida del claustro materno, natural o humana-
mente causada, de un feto vivo pretérmino sin viabili-
dad extrauterina que fallece en inmediata sucesion
temporal como consecuencia de la misma

¢) en el momento de su salida a término o post-término
y como consecuencia de las circunstancias de esta,

d) en este ultimo caso, de manera temporalmente cerca-
na a la salida y precisamente por tal motivo.

cuadruple posibilidad l6gico-cronoldgica que como se ha
dicho, es tratada de forma distinta por Medicina %8Dere-
cho e incluso dentro de ese de manera distinta , aun
cuando compartan problemas comunes como son la de-
terminacion de la muerte fetal , pues los criterios utiliza-
dos para ello respecto de la muerte de la vida humana
independiente contenidos en la Ley 191?32 de Transplantes
no son linealmente aplicables al feto , y la Ley 42/88
tampoco prevee criterios especificos de constatacion de la
muerte fetal mas alla de una vaga remision a la viabilidad
de los mismos, siendo por tanto una cuestion contingente
y a determinar caso por caso por criterios ad hoc como
puede& ger la ausencia de latido fetal, de movimientos u
otros

Asi, en términos médicos por debajo de la semana
22* de gestacion son equiparados muerte fetal in utero -
denominada muerte fetal temprana- y muerte por salida
prematura por cuanto a esa edad gestacional todo feto es
inviable, denominandose aborto en ambos casos. Y por
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A efectos civiles, todo nacido que no viva 24 horas enteramente
desprendido se considera un aborto y como tal se inscribe en el registro
Civil.
139
Por cuanto en algunas fases de la vida fetal el encefalograma del
feto es plano.
140 ) )
Un supuesto especialmente complejo es el de los fetos con anencefa-

lia (ausencia congénita de craneo, cabellera y hemisferios cerebrales).
Vid. la exposicion de la compleja casuistica que presentan en relacion
Sfundamentalmente con las posibilidades de utilizacion de sus organos y
tejidos para transplantes en Romeo Casabona -cif. “ El Derecho y la
Bioetica ...", ob. cit, pag. 174 y ss-.



encima de dicho limite debe distinguirse entrg muerte fetal
-la acaecida in utero durante la gestacion - y parto
prematuro -incluso cuando aﬁr} 4Suando el feto fallezca
cercanamente a dicho momento  por sus condiciones al
nacimiento-.

Por contra, en términos juridico-penales la clasica
definicion de aborto jurisprudencial y doctrinalmente
entendido como  la destruccidén del feto, viable o no,
efectuada dentro o fuera del claustro materno y debida a la
interrupcion violenta y dolosa del proceso fisiologico-
gravidico va dejando paso a doctrinas mas modernas que
ponen el énfasis en la muerte del feto abstraccion hecha de
que sea mediante la interrupcion del embarazo -que por
tanto pasa a ser tan solo un medio mas- precisamente
ante la evidencia de acciones que matan al feto antes o sin
111?3gar a interrumpir la gestacion -cif. Romeo Casabona

-, por lo que en principio deben incluirse dentro de
dicha ribrica los cuatro supuestos resumidos en las letras
a), b) ¢) y d) precedentemente descritas, surgiendo en su
caso las dudas en orden a la distincion entre aborto pre-
maturo y aborto en el supuesto b) y en la correcta califi-
cacion juridica del supuesto d).

En cuanto a la diferenciacion entre delito de aborto -
tipico- y parto prematuro -atipico aunque muera el feto-
entendemos que debe acometerse a partir del elemento
viabilidad extrauterina ya aludido supra. Al respecto, la
OMS utiliza como criterio mixto para resolver la cuestion,
de manera que cuando el feto nacido con vida alcanza un
peso superior a 500 gramos de peso, tiene mas de 22
semanas de gestacion y mide mas de 25 cms. de longitud
nos hallamos ante un parto prematuro, y por contra si no
alcanza los tres criterios de manera cumulativa, ante un
aborto. Estos mismos criterios son en esencia los utiliza-
dos por Doctrina y Jurisprudencia para diferenciar entre
aborto y parto prejpaturo, citando a Farré Trepat
Laurenzo Copello  y la STS 25.5.99 que estimo que no
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Aun cuando a su vez se distinga entre muerte fetal intermedia, acae-
cida entre las 22 y 27 semanas para fetos entre 500y 990 grs de peso, y
muerte fetal tardia, por encima de las 28 semanas o con peso superior a
1000 gramos.
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La ciencia medica distingue en este supuesto entre Muerte neonatal
precoz (dentro de los 7 dias siguientes al parto), tardia (entre los 7 a
28 dias siguientes al parto), postnatal (mas alla de los 28 dias citados
hasta el aio de vida) e infantil (mas alla del aio de vida).
143

Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioetica ante los limites
de la vida *, ob. cit. pag. 285
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Farré Trepat, E.- “ Comentarios a la Jursprudencia Penal del
Tribunal Supremo”, ob. cit. pags. 219y ss.
145

Laurenzo Copello, P.- “ Comentarios al Codigo Penal “, ob. cit,
pag. 295 donde alude a “...la destruccion del producto de la concepcion
dentro del claustro materno por su expulsion prematura provocada...

existio delito de aborto sino un supuesto de parto prematu-
ro en el caso de un feto viable de 28 semanas del que se
provocd su nacimiento atendida la previa ausencia de
tratamiento médico a la madre tuberculosa activa.

Y en cuanto al supuesto restante, plantea un impor-
tante problema juridico en aquellos supuestos en que so-
breviene la muerte del recién nacido de manera cercana
pero no inmediata a su expulsion o salida del claustro
materno -si es que puede ser causalmente relacionada con
aquella- ya que debe optarse entre su calificacion coma
aborto u homicidio. En tales supuestos Farre Trepat
entiende que la muerte del feto, aun acaecida tras el naci-
miento -esto es, adquirida la cualidad- constituye un
delito de aborto en la medida que la accion fue ejec%gda
en fase prenatal. 1 6Por contra, Laurenzo Copello y
Romeo Casabona  entienden que no existe regla previa
sino que deberd resolverse caso por caso conforme al
estado del feto y sus condiciones de madurez y viabilidad.
Asi, la expresada STS S2° de 25.5.1999 afirmo -obiter
dicta atendido que previamente habia desechado el parto
prematuro de un feto viable como conducta tipica- que
no podia vincular la muerte de un feto cinco dias después
de su nacimiento al mero hecho del parto atendido que el
recién nacido contrajo ademas una infeccién nosocomial y
la madre padecia tuberculosis.

Por nuestra parte, y sin perjuicio de tratar con mas
profundidad la cuestion en sede de consumacion y concur-
sal, nos adherimos a la Ultima posicién expresada en
cuanto a que no deben fijarse reglas previas y debe estarse
a las condiciones del feto, a los que en su caso afiadimos
un requisito mas partiendo de una concepcion subjetiva
del aborto de ordinario exclusivamente feticida, y que es
que el resultado muerte empiece a producirse o se derive
sin solucion de continuidad de la accion feticida ejecutada.
En otras palabras, necesaria la muerte del feto o recién
nacido y calificable objetivamente como abortiva la ac-
cion del agente, es exigible que la causalidad mortal se
haya iniciado in tuero. De no ser asi y hallarnos ante cur-
sos causales complejos, irregulares o dilatados, podra
entrar en juego el tipo objetivo de homicidio a salvo de
cuanto resulte de adicionar a la valoracion el tipo subjeti-
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Farre Trepat, E.- “ Comentarios a la Jurisprudencia ...”, ob. cit,
pag. 254 donde la autora indica expresamente que es indiferente que la
muerte acaezca horas, dias o afios mas tarde.
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Laurenzo Copello,P.- “ Comentarios al Cédigo Penal “, ob. cit. pag.
294
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Romeo Casabona, C.M.- “ El Derecho y la bioetica ..”, ob. cit, pdg.
287
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vo -cif, hipétesis de homicidio o de aborto en grado de
tentativa en concurso con homicidio imprudente-.

6.- CONCLUSIONES

En resumen, entendemos sistematizables las ideas
vertidas en el presente trabajo tal que:

a) la regulacion acometida por el Legislador espafiol de
los delitos de lesiones al feto y las manipulaciones
genéticas no puede entenderse sino como parte del
movimiento de proteccion integral de la vida humana
y especialmente, de la prenatal.

b) desde la misma y siendo necesario dotarse de un
concepto penal de feto , entendemos obligatoria una
sistematica intrac6digo de manera que el concepto de
feto que se maneje no sea distinto en los delitos de
aborto, lesiones y manipulaciones genéticas, sin per-
juicio de las acotaciones que cada concreto tipo pre-
sente en el particular. Y a su vez , y en aras a un prin-
cipio de unidad del ordenamiento juridico sera nece-
sario cohonestar este concepto penal con las regula-
ciones ya existentes del feto dentro de lo que pode-
mos denominar Estatuto Juridico de la Vida Humana
Antenatal.

a) existe cierto acuerdo en definir al feto como el pro-
ducto del proceso fisiologico de la gestacion, constitu-
yendo la cuestion conflictiva la determinacion de sus
limites cronologicos , inferior y superior.

b) que en la determinacion de ese limite inferior nos
decantamos por entender como feto la vida humana
desde el momento de la fecundacion , entendiendo que
el elemento tipico “ ...feto ...” incluye las tres etapas
biologicas referidas en la Ley 35/88 TRA, si bien li-
mitados a los fetos en los que concurra la nota de via-
bilidad.

¢) Y por lo que respecta al limite superior , la diferencia
entre aborto y parto prematura debe hacerse en base a
la viabilidad extrauterina en tanto que la distincion en-
tre aborto y homicidio no puede ser resuelta de manera
previa y general debiendo estarse a las circunstancias
del caso en orden a la madurez del feto y partiendo de
una concepcion subjetiva del aborto de ordinario ex-
clusivamente feticida, que el resultado muerte empiece
a producirse o se derive sin solucion de continuidad de
la accion feticida ejecutada por el dolo del agente.
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