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1.- CONCEPTUALIZACION: DEFINICION

Desde la perspectiva de la identificacion del
sujeto pasivo del delito, nos indica Creus' éste
puede ser cualquier persona. Se equipara la
victima de las lesiones con la del homicidio; o
sea, se puede lesionar a otro desde que comienza
su nacimiento y mientras existe como ser vivo.
Muchos tratadistas excluyen al feto como sujeto
pasivo posible de lesiones: sélo estaria protegido
de aquellas lesiones que le produjeran las
maniobras abortivas a través del delito de aborto
tentado, cuando el agente obr6 con la finalidad
de darle muerte; esta tesis restrictiva excluye de
la punibilidad las hipétesis (que no dejan de ser
posibles en la realidad) de las lesiones causadas
al feto en el seno materno sin intencion de darle
muerte (p. ej., administrandole a la madre
especificos que lo deformen). “Sin embargo,
parece que es hora de revisar estas restricciones,
porque aqui el “otro” puede ser el feto, ya que la

ley no nos pone en la necesidad de distinguir
sujetos pasivos distintos de una misma accion,
como ocurre con la de matar, que contempla
conjuntamente los tipos de homicidio y de
aborto”

En nuestro sistema penal, antes de la
modificacion legislativa introducida mediante
ley No 27716, de fecha 8 de mayo del 2002, que
crea el articulo 124-A en el texto punitivo, no se
hacia referencia a la problematica de situar al
feto como sujeto pasivo de lesiones, quedando
tal circunstancia atipica (incluso, los dafios
culposos que determinaban la eliminacién de la
vida fetal, resultaban impunes, ya que no es
tipico el aborto culposo —en este caso se
sancionaba las lesiones sufridas por la madre,
sin protegerse al feto-). Urgia pues, un debate
juridico, destinado a llenar este vacio legislativo,
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maxime sicon el desarrollo de la ciencia médica,
ya es posible la posibilidad de probar la presencia
de los dafios que delosa o culposamente, se
puedan producir al feto dentro del utero materno.
Circunstancia de vacio que fue resuelta por la
ley de referencia.

En este caso, como ya se ha identificado, el
objeto de proteccion juridico penal no es el ser
humano independiente, sino el ser nonato. Urge
por tanto precisar, como ya se hizo para el aborto,
los limites de la proteccion punitiva. Como ya
se expreso al tratar el tema del aborto (inicio de
la proteccion penal), en torno al estudio de la
individualidad e identidad humana giran diversos
conocimientos, que en conjuntc aportan al
entendimiento del origen de la existencia del ser
humano; tales se encuentran dispersos en
diferentes disciplinas cientificas, tales como la
antropologia, 1a medicina, la sociologia e inclu-
sive el derecho. En la actualidad, los
conocimientos aportados por la ciencia médica,
permiten apreciar que “el milagro de la vida”,
atraviesa por todo un proceso bioldgico, que se
inicia con el acte de la fecundacidon que
determina la concepcidn, luego la anidacion, el
inicio de la actividad cerebral y finalmente el
nacimiento.

De resultar exitosa, la “fecundacién” determina
la “concepcion” (se habla aqui precisamente del
“concebido™), momentc en que el
espermatozoide hace contacto con el 6vulo
(anidn de los gametos) dando origen al “cigoto”
{6vulo fecundado). Se inicia en este instante el
comienzo de un proceso bioldgico continuo de
desarrollo, en cuyas etapas sucesivas la dotacién
genética de cada individuo se mantiene en cada
una de sus células y durante toda su vida. De
este modo, puede hablarse con propiedad de una
identidad bioldgica inherente a cada individuo
desde su concepcién hasta su muerte.

No obstante esta realidad bioldgica,
consideraciones de politica criminal obligan,
para los efectos de una adecuada tipificacion en
el aborto, establecer con precisién, no el
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momento preciso del origen de la vida humana,
sino el “origen del merecimiento penal de
proteccién”. En tal sentido, asumiendo la
posiciéon mayoritaria, nos hemos pronunciamos
en el sentido de que el limite minimo de
proteccion juridico penal, lo encontramos en el
momento en que el ovulo fecundado queda
anidado en el Utero materno (teoria de la
anidacion), lo que se produce al rededor de los
14 dias de la fecundacion.

En tal sentido, desde la perspectiva normativo-
penal, existe diferencia entre los conceptos de
“concebido” v “feto”. Y en consecuencia con lo
dicho para el caso del aborto (con estricta
concordancia con nuestro’ sistema penal), el
origen de la proteccidon penal en el delito que
nos ocupa, se produce cuando el cigoto se anida
en el utero maternc y se vuelve feto, hasta el
momento de su nacimiento.

Por ello, el texto penal vigente adolece de un
defecto de técnica juridica al referirse al
“concebido”, siendo que técnicamente es mas
preciso el término “feto”, que incluso es utilizado
por el Codigo espafiol {en todo caso, observando
el proyecto de ley de incorporacion de este tipo
delicttvo, que transcribimos a continuacion, se
utiliza indistintamente la expresion “concebido”
y “feto”, sin atender a su diferenciacion concep-
tual). Es por ello que nosotros preferimos rotu-
lar nuestro estudio con el nomen iuris de
“LESIONES AL FETO”.

En relacion a este tema, informa Mufioz Conde
(ob. Cit.,, p. 119 —120), que quizds una de las
novedades mas importantes en el Libro II del
C.P. espafiol de 1995 sean los delitos tipificados
en los Titulos IV (de las lesiones al feto) y V
(delitos relativos a la manipulacion genetica). En
ellos se refleja la preocupacion existente por
estas materias en la sociedad actual y las
tendencias del “moderno” Derecho penal a
ampliar su campo de intervencién a formas de
conductas tradicionalmente alejadas de su
ambito y que, sin embargo, hoy se consideran
como una verdadera amenaza para bienes
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juridicos fundamentales, de los que depende,
incluso, el futuro de 1a humanidad. Esto se nota
especialmente en los delitos tipificados en el
Titulo V, relativos a la manipulacién genética,
en los que realmente todavia se estd caminando
en los limites entre la especulacion cientifica y
la ciencia ficcidn; pero no tanto en los delitos
~ de lesiones al feto que vienen a colmar una la-
. guna del Derecho penal hace ya mucho tiempo
denunciada. Los peligros a que est expuesto el
“nasciturus” durante el embarazo, y no ya sélo
en caso de conflicto con los derechos de la madre
sino por la propia fisiopatologia de la
reproduccién y la intervencion de terceros en ese
proceso, pueden repercutir no sélo produciendo
su muerte en el seno materno o su salida
prematura al exterior en condiciones de no
viabilidad (aborto), sino provocando alteraciones
en su conformacién que repercutan
negativamente, una vez nacido, en su salud y en
su integridad fisica. A pesar de la importancia
de la proteccion del feto en estas circunstancias,
existia una laguna legal en nuestro Derecho pe-
nal, no colmada en ninguna de las reformas del
anterior Codigo penal habidas en los ultimos
afios que obligaba a dejar impunes las lesiones,
o incluso la muerte del ya nacido, a
consecuencias de maniobras, generalmente
imprudentes, del médico durante el parto
(cesareas, prolongacidon excesiva con sus
secuelas de cefalopatias por asfixia, etc. ), o de
actos médicos, generalmente imprudentes
también, realizados durante el embarazo
(exposicion radiolégica del feto, efectos
secundarios del medicamento prescritos a la
gestante, etc.). La STS 5 de abril de 1995
pretendié salvar esta laguna considerando que
podian incluirse dentro del delito de lesiones, lo
que equivale a decir que el aborto puede incluirse
dentro del homicidio, analogia obviamente
contraria al principio de legalidad.

La regulacién que ofrece el Titulo IV, indica el
maestro espafiol, sélo en parte colma estas la-
gunas, pues so6lo eleva a la categoria de delito
las lesiones al feto, pero no el hecho de que éste
pueda morir, una vez nacido, a consecuencias

de esas lesiones; en este caso, el tipo aplicable
solo puede ser también el del delito de lesiones
al feto, quedando la muerte sin valorar, ya que
no puede castigarse por aborto, pues la muerte
se produce cuando el ser ha nacido ya en
condiciones de viabilidad, pero tampoco por
homicidio, al haberse producido las lesiones
cuando la vida aun no se habia independizado.
De todas formas, el que se pueda castigar por
lesiones al feto cubre suficientemente la
punibilidad de la accidn sin perjuicio de las
responsabilidades de otra indole
(principalmente, civil) en que se haya podido
incurrir.

El proyecto de ley de incorporacién de este
tipo delictivo, sustentdé su pertinencia, en la
siguiente exposicion de motivos:

Consideramos que, el articulo 1° de la
Constitucion Politica del Estado proclama que
la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado. ' ’

Que, de acuerdo al articulo 2° de la Constitucion
Politica del Estado toda persona tiene derecho a
la vida, a su identidad, a su integridad moral,
psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en
todo cuanto le favorece.

Que, el articulo 1° del Cédigo Civil precisa que
la vida humana comienza con la concepcion. El
concebido es sujeto de derecho para todo cuanto
le favorece.

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

Que, el tratamiento juridico — penal peruano deja
impune conductas dolosas o culposas que han
afectado la integridad fisica del feto y estando a
la particular indefension del concebido, es
urgente y necesaria la tipificacién de esta
inconducta, teniendo en cuenta que el bien
juridico protegido es la incolumidad, entendida
como el estado o calidad de incolume, gue tanto
quiere decir sano, sin lesién ni menoscabo del
concebido.

Que, el feto, por un indebido tratamiento
quirdrgico en la gestante o la ingestion de
medicamentos, etc., cuyo fin no es la muerte del
producto de la concepcion, puede originar sobre
éste: castracion, mutilaciones (de 6rgano o
miembro principal o no principal), causacién de
deformidad, entre otros, afectando el proyecto
de vida que el sujeto pasivo detenta.

Que, este dafio no puede ser diferenciado
cuantitativamente en lesiones graves o leves, sino
que por la total indefension del sujeto pasivo y
por las consecuencias casi permanentes que
puede darse en él, es que se debe considerar
como un solo topico de lesiones de naturaleza
grave, cabiendo so6lo diferenciar entre una
conducta dolosa y otra culposa.

Que, por lo expuesto, es necesario incluir en el
Codigo Penal el llamado “delito contra la
integridad o incolumidad del concebido” a fin
de brindar una mayor proteccion a éste y evitar
laimpunidad de aquellos que por su negligencia
o por dolo, dafian al fruto de la concepcion.

2.- DESCRIPCION TIPICA

Articulo 124-A: El que causa dafio en el cuerpo
o0 en la salud del concebido, sera reprimido con
pena privativa de la libertad no menor de un afio
ni mayor de tres.

Silfredo Hugo Vizcardo

Al respecto, la legislacion espafiola es mas
completa en el tratamiento de este delito. Asi el
Titulo IV tipifica el rubro: “De las lesiones al
feto”, tanto en sus formas dolosa como culposa.

FORMA DOLOSA

Articulo 157. El que, por cualquier medio o
procedimiento, causare en un feto una lesion o
enfermedad que perjudique gravemente su nor-
mal desarrollo, o provoque en el mismo una
grave tara fisica o psiquica, serd castigado con
pena de prisién de uno a cuatro afios e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier
profesién sanitaria, o para prestar servicios de
toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos o privados,
por tiempo de dos a ocho afios.

FORMA CULPOSA
Articulo 158. El que, por imprudencia grave,

cometiere los hechos descritos en el articulo

anterior, sera castigado con la pena de arresto
de siete a veinticuatro fines de semana.

Cuando los hechos descritos en el articulo ante-
rior fueren cometidos por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o cargo por un periodo de seis
meses a dos aflos.

La embarazada no sera penada a tenor de este
precepto.

3.- BIEN JURIDICO PROTEGIDO

- Por su especial configuracién, y por lo ya

sustentado, identificamos en el tipo la proteccion
de la integridad corporal y la salud psicofisica
del feto. Esta circunstancia es precisamente la
que diferencia esta forma delictiva de las
lesiones, que llamaremos “clasicas”, ya que en
ellas, el objeto de proteccién juridico-penal es
semejante (la integridad y la salud psicofisica),
pero asegurada sobre la base de la existencia de
un ser humano nacido, independiente.

Es esta justamente la dificultad interpretativa que
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actualmente podemos apreciar. Al parecer no
resulta muy técnica la ubicacion legislativa de
esta figura delictiva en el contexto de los tipos
que defienden la vida ya lograda. Por ello,
consideramos mejor, en aras a una armonia
sistematica, que su tratamiento deberia estar
inserto en las formas delictivas que protegen al
ser nonato. Podria modificarse el capitulo de
“aborto” para comprender otro que podria
denominarse, por ejemplo, “atentados contra la
vida, el cuerpo y la salud del feto™.

1 tipo hace referencia a que el dafio puede
producirse sobre la salud e incluso sobre “el
cuerpo” del feto. Al respecto, hay que considerar
que el embridn ya implantado (feto), carece de
corporeidad definida en los primeros momentos
de su vida (mas si de puede afectar su salud
futura). La definicion de su estructura corporal
se verifica en las posteriores semanas de su vida,
hasta que aproximadamente en la novena semana
adquiere forma humana (momento en el cual ya
es propio hablar de su “cuerpo”).

4.- TIPO OBJETIVO DE LO INJUSTO

4.1.- OBJETO MATERIAL DE LA ACCION

a accidn injusta recae sobre el producto de la -

concepcidn, sobre el feto.
4.2.- SUJETO ACTIVO

Es genérico, puede ser cualquier persona, incluso
padres y demas familiares, profesionales de la
salud, etc.

4.3.- SUJETO PASIVO

ualificado, s6lo lo sera el feto, cuya integridad
corporal y salud psicofisica es protegida
penalmente.

4.4.- ACCION TiPICA

Como modalidad del tipo de lesiones, el delito
en estudio se consuma en cuanto se produce el

dafio en la integridad corporal o la salud psico
fisica del concebido. Ello, indica Valle Muiiiz,
aunque ¢l feto supere a lo largo de la gestacion
la lesién o enfermedad ocasionada segin
informa Quintero Olivares?.

onforme a la redaccidn tipica, la accion se
manifiesta decididamente comisiva. La
modalidad de omisién impropia también se
puede configurar desde la Optica de la
apreciacion de la omisidn del acto esperado
estando en posicion de garante.

4.5.- ELEMENTOS MATERIALES

4.5.a) PREEXISTENCIA DE UNA VIDA
FETAL CIERTA.- Se requiere como objeto
material la existencia de un embrién humano
(feto).

'4.5.b) PRODUCCION DE RESULTADO

DANOSO.- Este dafio no puede ser diferenciado
cuantitativamente en lesiones graves o leves, sino
que por la total indefensién del sujeto pasivo y
por las consecuencias casi permanentes que
puede darse en él, es que se debe considerar
como un solo topico de lesiones de naturaleza
grave, cabiendo so6lo diferenciar entre una
conducta dolosa y otra culposa. Ello por cuanto,
como ya se expreso y critico, la forma culposa
no es tipica y por tanto impune.

Conforme a lo ya establecido, el feto, por un
indebido tratamiento quirtirgico en la gestante o
la ingestion de medicamentos, etc., cuyo fin no
es la muerte del produtto de la concepcion,
puede ser objeto de dafios (los que conforme a
nuestro sistema, deben ser orientados por una
decision dolosa), como: castracion, mutilaciones
(de 6rgano o miembro principal o no principal),
causacion de deformidad, entre otros, afectando
el proyecto de vida que representa.

4.5.c) RELACION DE CAUSALIDAD.- Los
problemas de causalidad son enormes, pues no
resulta en absoluto sencillo no ya determinar ex
post cuando un fenémeno ha causado una lesion,



10¢

sino sobre todo afirmar ex ante la posibilidad
general de que algo vaya a causarlo. Es clasico
. el caso “Cantergan”, también conocido como de
la “Talidomina”, sustancia que fue suministrada
a cientos de embarazadas en la Republica Fed-
eral Alemana, que dieron a luz nifios con taras
fisicas de diversa gravedad. Ante elio el Tribu-
nal penal de Aquisgran determiné la relacion
causal, de acuerdo con una serie de criterios
epidemioldgicos que, aun sin determinar el curso
causal exacto, si permitieron predecir la
potencialidad lesiva de la sustancia, comprobada
ex post, por la efectiva produccion del resultado.

5.- TTPO SUBJETIVO DE LO INJUSTO

El tipo se representa como eminentemente
doloso. El agente dirige su accionar a la
produccion de un dafio en el feto, nunca su
intencion puede ser provocar su muerte, ya que
ello podria determinar incluso tentativa de aborto
o aborto consumado. El agente actia con ani-
mus vulnerandi.

Debe, sin embargo, tenerse en cuenta la posible
comcurrencia, por supuesto nunca presumible,
del dolo eventual de aborto cuando se acometen
unas lesiones. Obviamente, tal dolo absorveria
el de lesiones, y sélo se penaria por el primero,
afirma Carbonell Mateu’.

Por especifica determinacion de la modificacion
legislativa, la forma culposa resulta atipica (no
obstante que el proyecto de ley que sustento la
inclusion de esta forma delictiva en nuestro Co-
digo penal, si hacia referencia a la necesidad de
tipificar la modalidad culposa).

6.- TIPO IMPERFECTAMENTE REALI-
ZADO

Tedricamente la apariciéon de las formas
imperfectas no determina problema alguno. V.gr.
la intervencion quirtirgica frustrada para mutilar
el cuerpo del feto o la expulsion del organismo
de la madre de la sustancia nociva, antes de
producir el efecto dafiino que el agente esperaba.
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7.- AUTORIA Y PARTICIPACION

Dada la caracteristica lesiva y material del tipo,
las formas de autoria y participacion son posibles
de aparicion. La madre o el padre incluso podrian
actuar como autores, coautores, instigadores, etc.
V.gra. el padre que por venganza, ante el
alejamiento de su pareja, le hace ingerir una
sustancia nociva que tiene como efecto el
descerebramiento del feto que es su propio hijo.

8.- PENA APLICABLE

Pena privativa de libertad no menor de un afio ni
mayor de tres.

Consideramos, de acuerdo a la gravedad propia
de este tipo de lesiones, que la pena deberia
guardar simetria con la que se establece para las
lesiones graves (de tres a ocho afios de pena
privativa de libertad). Nosotros postulariamos
como pena, no menor de dos ni mayor de seis
afios de pena privativa de libertad.

Igualmente, el resultado muerte, en este caso
preterintencional del feto, deberia también
merecer una circunstancia agravante.

CONCLUSIONES:

1) Médica y legalmente esta demostrado que se
puede lesionar a otro desde que comienza su
nacimiento y mientras existe como ser vivo.

2) Muchos tratadistas excluyen al feto como
sujeto pasivo posible de lesiones: solo estaria
protegido de aquellas lesiones que le produjeran
las maniobras abortivas a través del delito de
aborto tentado, cuando el agente obrd con la
finalidad de darle muerte; esta tesis restrictiva
excluye de la punibilidad las hipétesis de las
lesiones causadas al feto en el seno materno sin
intencion de darle muerte.

3) Sin embargo, parece que es hora de revisar
estas restricciones, porque aqui el “otro” puede
ser ei feto, ya que la ley no nos pone en la
necesidad de distinguir sujetos pasivos distintos
de una misma accién, como ocurre con la de
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matar, que contempla conjuntamente los tipos
de homicidio y de¢ aborto.

4) En nuestro sistema penal, antes de la
modificacion legislativa iniroducida mediante
ley No 27716, de fecha 8 de mayo del 2002, que
crea el articulo 124-A en el texto punitivo, no se
hacia referencia a la problematica de situar al
feto como sujeto pasivo de lesiones, quedando
tal circunstancia atipica (incluso, los dafios
culposos que determiraban la eliminacion de la
vida fetal, resultaban impunes, ya que no es
tipico el aborto culposo —en este caso se
sancionaba las lesiones sufridas por la madre,
sin protegerse al feto-}. Urgia pues, un debate
juridico, destinado a flenar este vacio legislativo,
maxime sicon el desarrolio de la ciencia médica,
ya es posible la posibilidad de probar la presencia
de los dafios que dolosa o culposamente, se
puedan producir al feto dentro del Gitero materno.
Circunstancia de vacio que fue resuelta por la
ley de referencia.

5) En este caso, come ya se ha identificado, el
objeto de proteccion juridico penal no es el ser
humano independiente, sine el ser nonato, por
lo que urge precisar, como ya se hizo para el
aborto, los limites de la proteccion punitiva.

6) De resultar exitosa, la “fecundacién”
determina la “concepcion” {se habla aqui
precisamente del “concebido”). De este modo,
puede hablarse con propiedad de una identidad
biologica inherente a cada individuo desde sut
concepcidn hasta su muerte. No obstante esta
realidad bioldgica, consideraciones de politica
criminal obligan, para los efectos de una
adecuada tipificacién en el aborto, establecer con
precision, no el momento preciso del origen de
la vida humana, sino el “origen del merecimiento
penal de proteccion”. En tal sentido, el limite
minimo de proteccién juridico penal, lo
encontramos en el momento en que el 6vulo
fecundado queda anidado en el ttero materno
(teoria de la anidacion), lo que se produce al
rededor de los 14 dias de la fecundacion.

7) Conforme lo dicho, desde la perspectiva
normativo-penal, existe diferencia entre los
conceptos de “concebido” y “feto”. Y en
consecuencia con lo dicho para el caso del aborto
(con estricta concordancia con nuestro sistema
penal), el origen de la proteccion penal en el
detlito que nos ocupa, se produce cuando el cigoto
se anida en el Gtero materno y se vuelve feto,
hasta el momento de su nacimiento. (Por ello, el
texto penal vigente adolece de un defecto de
técnica juridica al referirse al “concebido”,
siendo que técnicamente es més preciso el
térming “feto”, que incluso es utilizado por el
Codigo espafiol (en todo caso, observando el
proyecto de ley de incorporacion de este tipo
delictivo, que transcribimos a continuacidn, se
utiliza indistintamente la expresion “concebido”
y “feto”, sin atender a su diferenciacion concep-
tual). Es por ello que nosotros preferimos rotu-
lar nuestro estudio con el nomen iuris de
“LESIONES AL FETO”.

8) Si bien es cierto que a politica criminal
peruana ha reaccionado adecuadamente,
tipificando la conducta dafiosa de quien lesiona
al feto, lo ha hecho de manera parcial (elio de
cara a ala legislacion espafiola que es la fuente
directa), ya que solo ha regulado la forma dolosa
de accion, no tipificando la modalidad culposa,
lo que representa una deficiencia en el
tratamiento legislativo que deberia ser integral.

NOTAS.

' CREUS, Carlos...”derecho Penal: Parte Es-
pecial”, Tomo 2, 3° Edicion, Editorial Astrea,
Buenos Aires Argentina, 1991, pag. §3.

% QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, VALLE
MUNIZ, José Manuel...”Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal”, Aranzadi
Editorial, Pamplona-Espafia, 1996).

3 CARBONELL MATEU, Juan Carlos...
“Derecho penal: Concepto y Principios
Constitucionales”, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia Espafia, 1995, pag.144).
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