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1. Con ser el aborto una de las cuestiones que mas ha interesado
a la Ciencia penal contempordnea, el mismo concepto del aborto.y
su delimitacidn frente a los delitos contra la vida humana independiente
gozan todavia de cierta imprecision. En este sentido cabe observar
que un amplio sector doctrinal asi como el Tribunal Supremo en alguna
ocasion han definido el aborto como la «muerte del feto mediante
su destruccidn en el seno materno o por su expulsidn prematura provo-
cada» (1). En cambio otras sentencias del Tribunal Supremo, en el
mismo sentido que un sector de la doctrina, afiaden a la citada defini-
cion la exigencia de que la muerte en el exterior del claustro materno
sea debida a la falta de las necesarias condiciones de viabilidad y
madurez del feto (2)(3). Tampoco existe acuerdo en la doctrina en

(1) En este sentido RODRIGUEZ DEVESA, J. M.: Derecho Panal espafiol (P.E.),
12.* Ed., revisada y puesta al dia por A. Serrano Gémez, 1989, p. 74. Munoz CONDE,
F.: Derecho Penal (P.E.), 7.* Ed., 1988, p. 81 y QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho
Penal espariol (P.E.), Vol. I, 1986, p. 52, asi como la sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de enero de 1987 (A. 460). BAJO FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal
(P.E.), Delitos contra las personas, 1986, p. 121 y CoBo/vives/Boix/ORTs/CARONELL,
Derecho Penal (P.E.), 2.* Ed., 1988, p. 558, siguiendo a DEL RosaL/COBO/RODRIGUEZ
MouruLLo, Derecho Penal espaiiol, (P.E.), Delitos contra las personas, 1962, p. 327,
prefieren definirlo como «toda interrupciéon del proceso fisioldgico de gestacién que
ocasiona la destruccion o muerte del fruto de la concepcidn».

(2) En este sentido ademds de la sentencia que comentamos, la de 23 de febrero
de 1984 (A.1166). También QUINTANO RiPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del
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relacién con el tratamiento juridico-penal que corresponde dar a los
supuestos en los que se realiza una agresion sobre el feto, cuyo resultado
se produce en el «nacido vivo». Algunos autores, asi como el Tribunal
Supremo, califican estos hechos solo de aborto. En cambio otro sector
doctrinal estima también aplicables los delitos contra la vida humana
independiente y de lesiones en su caso.

El supuesto de hecho que se plantea en la sentencia que comentamos,
constituye un ejemplo paradigmatico de estos niticleos de problemas.
En ella se examina la agresion sobre un feto de mas de ocho meses
de gestacion, cuya muerte se produjo en el exterior del seno materno.
Por otra parte, la muerte del nifio, que tuvo lugar 4 dias después
del parto, no fue debida a su falta de condiciones de viabilidad (4).

2. Los hechos que motivaron la sentencia fueron los siguientes:
La autora estaba embarazada de 34 semanas y consintié en Madrid,
el 3 de diciembre de 1981, que, a cambio de 40.000 ptas., una mujer
no identificada le introdujese en la vagina un tallo vegetal de 28 centime-
tros de longitud y 4 milimetros de didmetro. El tallo quedé profunda-
mente incrustado entre el cuello uterino y fondo de saco vaginal derecho,
quedando unos 7 centimetros fuera y el resto en el interior del utero.
Al dia siguiente, cuando se encontraba en Valencia, se sintié enferma
y fue a la Ciudad Sanitaria de la Seguridad Social «La Fe». Alli,
tras exhibir la documentacién del Seguro de Enfermedad correspon-
diente a Carmen C. G., manifestando llamarse de tal modo, fue someti-
da a un examen genital en el que se apreciaron restos hematicos en
la vagina y el tallo vegetal. Sin embargo, el parto ain no se habia
iniciado. La inculpada rehusé su ingreso en el citado centro. Pero
a las diecinueve horas del mismo dia volvié a la residencia cuando

Derecho penal, tomo I, Vol. 1, 2.* Ed. revisada y puesta al dia por E. Gimbernat
Ordeig, p. 540 s.; HuerTA TociLbo, S.: Aborto con resultado de muerte o lesiones
graves, 1977, p. 5 s.; GARCIA VICTORIA, A.: El tipo bdsico de aborto, 1981, p. 97
s. v CUuErDA RiIezu, A.: Limites juridico-penales de las nuevas técnicas genéticas,
A.D.P.C.P, 1988, II, p. 426. :

(3) La discusion, originada en nuestro pais por la Ley de Proteccion de la Natalidad
de 24 de enero de 1941, sobre si la simple expulsion prematura puede ser considerada
como aborto, ha sido resuelta en sentido negativo, si bien todavia parece manifestarse
en este sentido STS de 1 de abril de 1977 (A. 1936).

(4) Ademas de éstos la sentencia plantea también otros interesantes problemas:
La distincién entre el delito de usurpacién del estado civil y el de uso publico de
nombre supuesto, que se ha hecho depender —como ya es usual en la Jurisprudencia
y en la doctrina (véase BAJOo FERNANDEZ, Manual de Derecho panal (P.E.), T. III,
p. 267 y CoBo/VIVES/ORTS/CARBONELL, ob. cit. en la nota 1, p. 682 s.)— del hecho
de que la inculpada se hizo pasar por otra persona «al objeto de, singularizadamente
y por una sola vez, obtener los beneficios de una asistencia médica y sanitaria que
no le pertenecian, pero sin suponer ello una sustitucion omnicomprensiva de los derechos
de otra persona, ni una prolongacion en el tiempo de ello...». Por otra parte, el Tribunal
Supremo no estima que la eximente de estado de necesidad en relacién con el delito
de uso publico de nombre supuesto, que se alegaba en el recurso, por considerar que
la procesada pudo acudir a «medios legitimos o licitos menos agravosos que los utilizados
para imperidr el mal mayor que la causacion del mal menor».
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se habia iniciado ya (por la accion del tallo vegetal) el trabajo del
parto, con hemorragia genital abundante. La autora dio a luz a un
nifio vivo de 34 semanas de gestacién. Pero el nifio nacié con una
afeccion denominada «neumopatia de membranas hialinas», frecuente
en los nifios prematuros, que le causé la muerte 4 dias mas tarde (5).

La Audiencia consideré que estos hechos eran constitutivos de un
delito de aborto y otro de usurpacion de personalidad y condené a
la procesada a las penas de 1 afio de prision menor por el primer
delito y 1 afio de prision menor y multa por el segundo. La sentencia
del Tribunal Supremo modifico esta conclusion estimando concurrente
el delito de aborto, pero no el delito de usurpacion de personalidad.
En su lugar condend a la recurrente por un delito de uso publico
de nombre supuesto a la pena de tres meses de arresto mayor y multa
de 30.000 ptas.

II

1. El grupo de supuestos, en los que /a accion se produce sobre
el feto y el resultado tiene lugar sobre el nacido vivo, durante mucho
tiempo no se consideraron un problema, pero a partir del proceso
Contergan se convirtieron en asunto debatido, especialmente en Alema-
nia (6). En la actualidad y debido al avance de la medicina las posibili-
dades de intervenir sobre el feto —a través de medicamentos, drogas,
rayos, inyecciones...— han aumentado en gran medida. La posibilidad
de manipulacion se ha trasladado incluso a estadios anteriores a la
gestacion (7). Pero contrariamente a lo que pudiera parecer en un
principio, esta clase de supuestos que examinaremos aqui no tiene
nada de extraordinario, ya que la muerte del feto se lleva a cabo,
en la mayoria de los casos, provocando su expulsion al exterior del

(5) Con este nombre se conoce a la neumopatia no infecciosa de mayor interés
en la edad neonatal. El mayor mimero de casos corresponde a prematuros, pero a
veces se puede presentar en hijos de madres diabéticas y otros recién nacidos. La lesidon
histoldgica principal «consiste en una membrana o material parecido a una membrana,
sin estructura o hialina, que reviste las ultimas ramificaciones del arbol respiratorio,
especialmente de los conjuntos alveolares y alveolos, tapizdndolos como una habitacion
empapelada. Impide asi los recambios gaseosos de la normal hematosis». (CRUZ HER-
NANDEZ, M.: Pediatria y puericultura, T. 1, 1972, p. 116 ss.).

(6) Cfr. KAUFMANN, Armin, Tatbestandsmdssigkeit und Verursachung im Contergan-
Verfahren, 1Z, 1971, p. 569 ss. y LUTTER, H.: Medicina y Derecho penal, traduccién
de E. Bacigalupo, 1984, p. 63 ss. Como es sabido, en el llamado proceso Contergan
un laboratorio alemdn puso a la venta un medicamento para mujeres embarazadas,
cuya ingestion provocd lesiones gravisimas asi como la muerte de sus hijos recién nacidos.
Sobre el interesante problema de Causalidad que también se planted en el citado proceso
véase GOMEZ BENITEZ, J. M.: Causalidad, imputacion y cualificacion por el resultado,
1988, en especial pp. 40 ss.

(7) Véase sobre la polémica juridico-penal CUERDA RIEZU, A., ob. cit. en la nota
2, p. 413 ss. y Otra vez sobre nuevas técnicas genéticas y Derecho penal, A.D.P.C.P.,
1988, 11, p. 703.
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seno materno. Si bien es cierto que esto tiene lugar generalmente en
un estadio poco avanzado de la gestacion, de tal forma que cuando
el embrién sale al exterior no puede ser considerado como un «nacido
vivo», porque no se ha producido la necesaria modificacion de su
vida dependiente fetal por una vida de carécter distinto (8). Tampoco
constituyen supuestos excepcionales aquéllos en los que el resultado
consiste en una lesién en el nifio (pensemos, por ejemplo, en abortos
frustrados, intervenciones médicas y actividades llevadas a cabo por
la mujer durante el embarazo, que pueden resultar lesivas para el
feto y para el nifio). Sin embargo estos hechos no han tenido, por
lo que alcanzo a ver, ninguna transcendencia en la prdactica penal,
quizas en parte por la dificultad de prueba de la causalidad existente
entre la intervencion dolosa o imprudente y el resultado producido (9).

2. A partir de esta problemdtica comiin, que constituye la modifi-
cacion del objeto objeto juridico desde el momento de la accion hasta
el momento de la produccion del resultado, pueden plantearse, aten-
diendo a diversos factores, distintos grupos de casos. A continuacion
me limito a enumerar algunos de estos grupos de casos, que posterior-
mente intentaré resolver:

A) En primer lugar, cabe distinguir entre que el objeto sobre
el que incide directamente la accion esté penalmente protegido o no
lo esté. En el primer caso se encuentra el embrion una vez ha anidado
en el claustro materno (10). En el segundo caso se encuentra el embrion
en una fase anterior a la anidacion (11).

B) En segundo lugar, el resulfado de la intervencion puede consis-
tir en la muerte del feto (la muerte en el interior del claustro materno
o en el exterior del mismo pero en un estadio de desarrollo tal que
todavia no permita hablar de un «nacido vivo») o bien en la muerte
del nifio nacido. El resultado también puede consistir en /lesiones sobre
el feto, que curen antes del nacimiento (impunes por atipicas), en
lesiones sobre el feto que se prolonguen en el nacido vivo, o bien
que tengan lugar directamente en el nacido vivo (12).

(8) Asi Bajo FERNANDEZ, M., ob. cit. en la nota 1, p. 23.

(9) Aunque en los afios sesenta la denominada «cultura de las drogas» contribuyd
a poner de manifiesto la fisiologia de la relacion maternofetal y a observar las enfermeda-
des y malformaciones acaecidas en el feto a consecuencia directa de la ingesta de las
mismas (COUCEIRO, A., «Neonatologia: ““Crisis’’ de una especialidad», JaNO, nime-
ro 881, p. 61).

{10) También en la doctrina penal espafiola una posicién ampliamente extendida
considerada comenzado el delito de aborto en el momento de la anidacion del embridn
en el utero materno. En este sentido GARciA VicToriA, A., ob. cit. en la nota 2,
p. 78 s.; CABO/VIVES/BO1X/ORTS/CARBONELL, 0b. cit. en la nota 1, p. 558 y BaJo
FERNANDEZ, M., ob. cit. en la nota 1, p. 127 s.

(11) 1Ladestruccion de los embriones no implantados genera una interesante polémi-
ca de lege ferenda, véase entre otros CUERDA RiEzu, A., ob. cit. en la nota 2, p. 427.

(12) En este ultimo caso, es decir cuando el resultado de lesiones o de muerte
se produce directamente sobre el nifio sin afectar al feto, se admite un delito contra
la vida humana independiente. Mas ampliamente sobre ello 1V,2,C.
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C) Cuando el resultado sea la muerte del nifio a consecuencia
de la intervencion prenatal, ésta puede producirse por diversas razones:

a) Por no haber alcanzado el feto la suficiente madurez desde
el punto de vista cronoldgico para vivir separadamente de la madre.

b) Por hallarse la criatura afectada de una lesion orgdnica produci-
da durante la intervencion prenatal que le incapacita para continuar
viviendo en el exterior.

¢) Por otras causas distintas de la falta de viabilidad, como sucede
en el supuesto de hecho de la sentencia.

D) Por otra parte el momento de la produccion de la muerte
del nacido vivo también puede variar, ya que puede tener lugar inmedia-
tamente después del parto, o bien horas, dias, meses o quizds afos
después.

E) Por ultimo, merece especial consideracion el examen de la parte
subjetiva de cada supuesto. Sobre todo quienes consideren aplicables
a estos casos los delitos contra la vida humana independiente ademads
del aborto, tendran que examinar en cada caso si el autor.actuaba
dolosa o imprudentemente, tanto en relacién con la muerte del feto
como en relacidn con la muerte o las lesiones del nifio. Y no debe
olvidarse para estos casos la posibilidad de que el sujeto actiie con
dolo eventual respecto a la muerte o a las lesiones producidas en
el nifio, asi como la punibilidad de las formas de imperfecta ejecucion,
también en relacién con los delitos contra la vida humana independien-
te, para el caso de que no se produzca el resultado de muerte o de lesiones.

I11

Intimamente relacionados con los supuestos que examinamos se
encuentran otras constelaciones de casos, en las que, sin embargo,
entre la accidon y el resultado no se da la citada modificaciéon del
caracter del objeto.

1. Esto sucede, en primer lugar, en aquellos supuestos en los
que la intervencion y el resultado tienen lugar o bien exclusivamente
en el feto o bien exclusivamente en el «nacido vivo». Si la intervencién
se realiza sobre el feto en el interior del claustro materno con el resulta-
do de muerte del mismo, la calificacidn juridico penal sera de aborto.
Si la intervencidn sobre el nifio produce como resultado su muerte,
légicamente nos encontramos ante un delito contra la vida humana
independiente. Si a consecuencia de una intervencidn sobre el feto
se producen unas lesiones en el mismo, que curan antes del nacimiento,
el hecho —ciertamente muy raro— permanecera impune por atipico.
Si las lesiones se producen sobre el nifio como consecuencia de una
agresion sobre el mismo, la calificacion sera de lesiones. Por todo
ello se considera que en estos casos nos encontramos ante supuestos
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no problemadticos (13); excepcion hecha de la cuestidon relativa al co-
mienzo de la vida humana independiente —que tampoco es pacifica
en nuestra doctrina—, pero que puede hacerse extensiva a todo este
ambito de estudio (14).

Sin embargo, 1a solucién no puede ser la misma para quienes consi-
deren que el ambito de proteccion de los delitos contra la vida humana
independiente, la integridad fisica y la salud se extiende también a
acciones anteriores al nacimiento. En este caso se tendran que tomar
en consideracion no sélo los resultados que efectivamente se han produ-
cido, sino también todos los riesgos tipicamente relevantes creados
para la vida humana independiente, la integridad fisica y la salud
que hayan sido abarcados por el dolo, aunque no hayan llegado a
realizarse (supra IL,2,E) (15).

2. En segundo lugar, debemos referirnos al grupo de supuestos
en los que se realiza una primera intervencion sobre el feto, que se
repite sobre el «nacido vivo». En este grupo de casos pueden darse
realmente situaciones muy diversas, segun que la voluntad del autor
sea de lesionar o matar al feto o bien de lesionar o matar al nifio.
Sin embargo, el supuesto que me parece mas plausible en la practica
es aquel en el que, un mismo sujeto, con dolo de abortar actua sin
éxito sobre el feto, pero produce un adelanto en el momento del naci-
miento. Posteriormente repite el ataque doloso sobre el nifio. En rela-
cién con este caso cabe plantear diversas cuestiones:

A) Por una parte examinar la relacion existente entre los dos
delitos que concurren: uno contra la vida humana dependiente y otro
contra la vida humana independiente. Por otra parte determinar si

(13) Asi LUTTGER, H., 0b. cit. en la nota 6, p. 72.

(14) En mi opinién, la ley establece el limite minimo del objeto de los delitos
contra la vida humana independiente en el infanticidio y cabe hacerlo extensivo a los
demds delitos, en el recién nacido. El hecho de dar muerte al nifio mientras estd naciendo
no constituye, por tanto, un delito contra la vida humana independiente sino aborto,
ya que —como sefialé Quintano (0b. cit. en la nota 2, p. 500)— «lo que estd naciendo,
en gerundio, no es lo nacido, sino 1o que va a nacer». Puede considerarse que el
nifio ha nacido cuando ha salido por completo del claustro materno (asi GIMBERNAT,
E., en las notas al Tratado de Derecho Penal de QuINTANO, 0b. cit. en la nota 1,
p. 22 5.), sin que sea determinante el corte del cordén umbilical. Pero ademds, y como
sefiala BAJo, M., serd preciso que el nacido haya modificado su vida humana depen-
diente fetal, por una vida humana de caracter distinto. «No comienza el objeto material
del delito de homicidio, cuando el nacido nace muerto o cuando mantiene una vida
con respiracion placentaria dependiente totalmente de la madre o cuando mantiene
una vida residual en el camino o proceso a la muerte natural» (ob. cit. en la nota
1, p. 23). Dicha modificacion no debe asimilarse con el momento de la respiracién
pulmonar. De forma que el impedir al nacido que comience a respirar, o bien el no
ayudarle a hacerlo para el que esté en posicion de garante, constituird homicidio o
bien otro delito contra la vida humana independiente, pero no aborto. Es pues claro
que una vez nacido, pero sdlo entorces, los articulos 405 ss. dedican al nifio su proteccion.

(15) De forma que si, por ejemplo, se realiza una intervencion sobre el feto produ-
ciéndose la muerte del mismo en el interior del seno materno, debera examinarse si
ademads del aborto, se ha realizado también un parricidio, homicidio, asesinato o infantici-
dio, en grado de frustracion en la medida en que el autor actuase, aunque sélo fuera
con dolo eventual, con dolo de producir la muerte en el exterior del seno materno.
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el delito de aborto deberia entenderse realizado en grado de frustraccion
o de consumacion.

En relacion con estas cuestiones cabe sefialar que en un supuesto
como el que ahora examinamos el Tribunal Supremo alemdn estimo
concurrente un delito de aborto consumado en unidad de accién con
un delito de homicidio consumado. El citado Tribunal sefiald que
«el ataque dirigido al claustro materno constituyo también una causa
para la muerte del nifio nacido vivo... Con la muerte del nifio la
conducta de homicidio consumé al mismo tiempo el tipo del § 218
(aborto). Ambos delitos se encuentra en unidad de accién». Hubiese
sido distinto si el nifio hubiera nacido muerto... En este caso, faltaria
una accién que pudiera subsumirse en los dos tipos al mismo tiempo
y fundamentar la unidad de accion. Existiria un delito de aborto consu-
mado y un homicidio intentado en pluralidad de acciones». (16).

La solucion que aporta el Tribunal Supremo alemén no es aceptable,
porque la accién de dar muerte al nacido no puede subsumirse en
el tipo de aborto y, por ello, no cabe hablar en este supuesto de
unidad de accidn, sino, en cualquier caso, de pluralidad de acciones.
Tampoco puede considerarse que el delito de aborto haya llegado a
consumarse.

a) Para poder determinar si nos encontramos ante un delito de
aborto frustrado o consumado tendremos que detenernos en ¢l examen
de la parte objetiva del tipo de aborto consumado y comprobar si
la muerte del nifio es objetivamente imputable a la conducta de aborto.
Ciertamente en el caso de que la intervencién sobre el feto haya conlle-
vado un adelanto del nacimiento y, por ello, también un adelanto
de la muerte del nifio en el exterior del claustro materno, cabri afirmar
que la conducta de aborto ha sido causa de la muerte del nifio, es
decir, ha causado la muerte en ¢l concreto momento en que se ha
producido. Pero si aplicamos los principios de la imputacidon objetiva
tenemos que concluir que la muerte del nifio no es objetivamente impu-
table a la conducta de aborto, sino exclusivamente a la conducta de
homicidio. Porque a pesar de que el primer ataque crea verdaderamente
un peligro tipicamente relevante, no puede considerarse que la muerte
del nifo, tal y como se produce, constituya la realizacion del peligro
creado por dicho ataque, sino de otro peligro posterior que es el que
conlleva la conducta de homicidio. En otros términos, puede afirmarse
que la finalidad de la norma del aborto no es el evitar conductas
encaminadas a producir la muerte del ya nacido. Por tanto, puesto
que la muerte del nifio no constituye la realizacion del peligro creado
con el nacimiento prematuro, no puede estimarse que el aborto sea
consumado. :

b) Concurren, por tanto, dos hechos distintos que dan origen
a dos delitos distintos: aborto frustrado y el correspondiente delito

(16) BGHSt 10,291.
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contra la vida humana independiente consumado. La realizacion exis-
tente entre ambos delitos serd, por consiguiente, de concurso real (17).
El concurso de leyes, que podria alegarse por la agravacion en la
misma linea de ataque que supone el delito contra la vida humana
independiente y en virtud del cual deberia considerarse que este ultimo
contiene por completo el desvalor del aborto, no me parece aceptable
por el diverso contenido del injusto que claramente poseen ambos
delitos (18).

B) También en relacién con este grupo de supuestos podemos
plantearnos, por otra parte, qué relevancia juridico-penal debe conce-
derse al hecho de que el nifio nazca en condiciones de falta de viabilidad
extrauterina; asi como al hecho de que el nifio hubiera muerto ya
antes del segundo ataque, sin advertirlo el autor del mismo. Con respec-
to a la primera cuestion considero, en el mismo sentido que la doctrina
dominante, que el recién nacido, que por falta de madurez, o por
alguna otra razon, no tiene ninguna posibilidad de continuar viviendo
en el exterior del claustro materno, constituye también un objeto idéneo
de los delitos contra la vida humana independiente (19). Lo exigible
es como indica Bajo Ferniandez «que el nacido nazca vivo y que,
ademas modifique esa vida dependiente en una vida humana indepen-
diente» (20), aunque no pueda continuar viviendo. Por ello, si el nifio
nace muerto vy el autor, sin advertirlo, realiza un segundo ataque con
la intencién de darle muerte, este hecho no podra originar un delito
contra la vida humana independiente consumado, pero si puede ser
punible, segun las circunstancias, como delito imposible o tentativa
inidénea de homicidio, parricidio, etc. (21). En este caso el delito de
aborto debera estimarse consumado.

(17) Cfr. WELZEL, H.: Deutsches Strafrecht, 11.* Ed., 1969, p. 300 y RoxIN, C.: Pro-
bleme beim strafrechtlichen Schutz des werdenden Lebens, 1. A., 1981, p. 545, entre otros.
En cambio LAy considera posible sostener la unidad de accién alegando que la conducta
del aborto, .que produce el nacimiento prematuro, conduce, segun una concepcion natu-
ral, directamente a la conducta de homicidio, y que ambas acciones contienen un dolo uni-
tario de aborto y homicidio, que conlleva el deseo de evitar a toda costa el crecimiento
familiar (Leipziger Kommentar, 9.* Ed., 1972, § 218 niimero 27). Por su parte ESEr (Stra-
frecht, I1I, 1978, p. 57) considera posible sostener unidad dé accion en el caso de que el
nifto fuese inviable y, por ello, hubiese muerto igualmente. Este punto de vista no me pare-
ce consecuente, ya que como indico en II,2,B, la viabilidad no constituye un requisito
tipico del homicidio.

(18) Cfr. Eser, A., ob. cit., en la nota 17, p. 57.

(19) Sobre esta cuestién véanse por todos STAMPA BRAUN, J. M.: el objeto material
de los delitos contra la vida, A.D.P.C.P., 1950, p. 535ss. y GARCIA VITORIA, A., ob. cil.
en la nota 2, p. 112 ss. En sentido contrario Querait, J. J., ob. cit. enlanota 1, p. 6 s.

(20) Ob. cit. en al nota 1, p. 23. Sin embargo, no es posible desconocer el gravisimo
problema que se plantea hoy en dia debido a los avances de la neonatologia y del hecho
que sea posible mantener con vida nifios que antes morian irremisiblemente, pero que en
algunos casos, sin que siempre se sepa en cudles, pueden verse condenados a vivir el resto
de su vida con grandes hdndicaps. Véase sobre estas cuestiones COUCEIRO, A., 0b. cit. en
la nota 8, p. 59 ss.

(21) Sobre esta cuestion véase mi libro La tentativa de delito, Doctrina y Jurispru-
dencia, 1986, pp. 277 ss. y también mi articulo Consideraciones dogmdticas y de lege fe-
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v

1. En relacion con los casos, como el que plantea la sentencia
que comentamos, en los que la intervencion se produce sobre el feto
y el resultado sobre el nacido vivo, observamos, en primer lugar, que
se sostienen doctrinalmente soluciones contrapuestas. Por un parte,
un amplio sector doctrinal estima imposible aplicar un delito contra
la vida humana independiente a una accidon que se dirige sobre el
feto (22). Por ello, si como resultado de dicha agresion se produce
la muerte del nacido vivo, se considera concurrente un delito de aborto.
Si el resultado es de lesiones en el nifio: impunidad (23). También
en este sentido se manifiesta el Tribunal Supremo ya que en ninguna
sentencia ha calificado como delito contra la vida humana independien-
te, sino como aborto, esta clase de supuestos.

Frente a este punto de vista otro importante sector doctrinal conside-
ra aplicables a estos supuestos los delitos contra la vida humana inde-
pendiente. Asi, si a consecuencia-de una agresion sobre el feto se
produce la muerte del nacido vivo tendrd que castigarse por un homici-
do doloso consumado, si se queria matar al nifio (24) y por homicidio
imprudente (25) o preterintencional (26) en concurso con tentativa de
aborto, en el supuesto de que no se quisiera matarle. Si el resultado
es de lesiones en el nifio serdn de aplicacidon los tipos de lesiones
dolosos o culposos.

2. En la doctrina penal se ha considerado normalmente que el
punto neurdlgico de esta discusion radica en determinar en qué momen-
to tiene que concurrir el objeto exigido por el delito. En otras palabras,
es indiscutible que los delitos contra la vida humana independiente
protegen la vida del nacido vivo; pero, la cuestion estaria en decidir
en qué momento es preciso que se halle presente dicho objeto. Sobre
ello algun autor considera que «las caracteristicas exigidas por las
prohibiciones penales deben concurrir en el momento de la accién» (27),

renda en torno a la punicion de la tentativa idonea, en Estudios de Derecho Penal y
Criminologia, T. 1, 1989, pp. 259 ss.

(22) En este sentido QUINTANO RIPOELES, A., ob. cit. en la nota 2, p. 617;-GIMBER-
NAT ORDEIG, E., 0b. cit. en la nota 14, p. 617; MurNoz ConDk, F., 0b. cit. en la nota 1,
p. 24 s.; Busros RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal (P.E.), 1986 p. 55: RoMEO CA-
SABONA, El médico y el Derecho penal, 1, 1981, p. 279 y CUERDA RIEZU, A. 0b. cit. en
la nota 2, p. 420.

(23) QuiINTANO RIPOLLES (0b. cit. en la nota 2, p. 617) y ROMEA CAsaNOvA (ob.
cit. en la nota anterior, p. 279 s.) proponen evitar la impunidad castigando, en su
caso, por aborto imperfecto. CUERDA RIEZU, A. (ob. cit. en la nota 2, p. 422) propone
la creacién de un tipo penal que prohiba las lesiones —al menos las dolosas— provocadas
en el feto durante el embarazo.

(24) En este sentido BAjo FERNANDEZ, M., 0b. cit. en nota 1, p. 25 y COBO/VI-
VES/BOIX/ORTS/CARBONELL, 0b. cit. en nota l p. 488.

(25) Asi CoBo/ Vives/Boix/ORTS/CARBONELL, ob. cit. en la nota 1, p. 488.

(26) STAMPA BRAUN, 0b. cit. en la nota 19, p. 550 y Bajo FERNANDEZ, ob. cit. en
la nota 1, p. 25 nota 60.

(27) CuEerpa RIEZU, A., 0b. cit. en la nota 2, p. 421.
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por tanto estos supuestos que examinamos nunca podrian originar
un delito contra la vida humana independiente. En cambio, quienes
sustentan la segunda de las tesis expuestas anteriormente parecen con-
formarse con que el objeto concurra en el momento de producirse
el resultado (28). Para tomar partido sobre esta cuestion distinguimos,
en los delitos de resultado, tres momentos en relacién con la cualidad
del objeto: El momento de la manifestacion de voluntad (accion en
sentido estricto) (por ejemplo, la realizacién del disparo); el momento
en que la accidn incide directamente en el objeto (por ejemplo, cuando
la bala entra en el cuerpo de la victima) y ¢l momento del resultado
(por ejemplo, la muerte) (29).

A) Si admitimos que el objeto del delito tiene que concurrir ya
en el primer momento, es decir, con la simple manifestacion de volun-
tad, entonces se produce, incomprensiblemente, un vacio en la protec-
cion penal del bien juridico en cuestion. Tomemos como ejemplo el
siguiente caso: un sujeto coloca una bomba en la habitacién destinada
a los recién nacidos de una clinica, que se acaba de inaugurar y que
por tanto esta vacia, para que explote dos dias después, cuando la
ocupen los nifios. Si estimamos decisivo el momento en que el sujeto
manifiesta su voluntad, puesto que en ¢l momento de colocar la bomba
los nifios afectados todavia no habian nacido, no podremos aplicar
los delitos descritos en los articulos 405 ss. (30). Pero puesto que el
ataque tampoco se produce sobre un ser humano en gestacién, no
cabria acudir a los tipos de aborto. La impunidad también tendria
que ser la solucion en el caso de que alguien dejase descuidadamente
unos polvos venenosos en la misma habitacidon antes de su inaugura-
cidén, que posteriormente los utiliza otra persona por error en la prepa-
racion de un biberon produciéndose la muerte o lesiones de un nifio
recién nacido. Es logico, pues, pensar que las normas penales no se
abstienen de brindar su proteccién también a aquellos objetos existentes
en el momento de la manifestacion de voluntad, pero que se hallaran
presentes en ¢l momento de la lesion. Y que, por lo tanto, prohiben
tambien la realizacién de aquellas conductas objetivamente peligrosas
en relacion con un objeto, que no se halla presente en el momento
de su realizacidn, pero que estara presente cuando la conducta incida
sobre el mismo.

B) Tampoco puede considerarse decisivo el momento en que se
produce el resultado como determinante de la presencia del objeto

(28) En este sentido podria interpretarse la siguiente afirmacion: «si el sujeto preten-
dia justamente (matar) y puesto que el homicidio es un tipo prohibitivo de causar
un resultado, la conducta deberi ser calificada de homicidio doloso» (CoBo/VI-
VES/Boi1x/ORTS/CARBONELL, 0h. cit. en la nota 1, p. 488):

(29) Cfr. KAUFMANN, Armin, 0b. cit. en la nota 6, p. 569.

(30) Tampoco podria acudirse a la tentativa idonea ya que el autor conoce perfecta-
mente el hecho que realiza y no existe ningiin error o desconocimiento por su parte en rela-
cién con el objeto del delito.
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tipico. De ser asi las conductas en las que no se ha llegado a producir
el resultado previsto, es decir, las formas de imperfecta ejecucion debe-
rian permanecer impunes. S8lo podria castigarse —contrariamente a
lo que indica el articulo 3 del Cédigo penal— el delito consumado (31).

C) Por consiguiente, el momento en el que tiene que concurrir
la cualidad del objeto tipico tendrd que ser aquel en el que la accion
incida en el mismo. En este sentido se manifiesta la doctrina dominante
alemana, que niega por ello, la posibilidad de aplicar en los casos
que examinamos los delitos contra la vida humana independientemen-
te (32). No se considera posible aplicar dichos delitos cuando la conduc-
ta incide sobre el feto y no sobre una persona. En cambio, la solucién
tiene que ser distinta si la intervencion prenatal incide directamente
sobre el ser humano ya nacido. Estos casos son punibles conforme
a los articulos 405 ss. y 419 ss. (33). En este sentido Eser cita como
ejemplo de este ultimo grupo de casos aquel en el que la madre contrae
una infeccion virica antes del nacimiento, con el fin de transmitirsela
a su hijo despues del nacimiento y a consecuencia de la cual el nifo
muere. Sin embargo, este supuesto solo podra ser calificado como
un delito contra la vida humana independiente en el caso de la que
madre transmita la infeccién virica directamente al nifio después del
nacimiento, pero si contagia al embrién y la infeccidén se advierte
cuando el nifio nace, no estariamos ante este grupo de casos.

En los supuestos que examinamos la accion incide realmente en
los dos objetos que entran en consideracion. En primer lugar y directa-
mente, la intervencidon prenatal incide objetivamente en el feto. Poste-
riormente e indirectamente la accion incide en el nifio en la medida
en que en él recaen las consecuencias de la misma. Por esta razon
y para evitar la aplicacidn a estos casos de los delitos contra la vida
humana independiente, Eser propone establecer el limite entre el aborto
y los delitos descritos en los articulos 405 ss en el momento en que

(31) No me parece posible operar aqui —como propone BaJjOo FERNANDEZ, M.,
ob. cit. en la nota 1, p. 25— con un razonamiento similar al de la problematica del
«tempus commissi delicti» y acudir por ello a la teoria de la ubicuidad o del resultado.
Por una parte, porque no tratamos de averiguar el momento en el que debemos considerar
perpetrado el delito, sino, qué delito se ha realizado realmente. Se trata de un problema
de tipicidad, es decir, de averiguar si las normas de los delitos contra la vida humana
independiente pretenden evitar también ataques contra el ser humano en gestacion.
Por otra parte, tampoco la problemdtica del tempus commissi delicti tiene que ser
resuelta mediante una solucion tnica, apliacable a todos los supuestos (véase scbre
ello CasaBo, J. R. en Comentarios al Codigo Penal, T. 11, 1976, p. 35 ss.).

(32) Cfr. entre otros Armin KAUFMANN, 0b. cit. en la nota 6, p. 569; LUTTGER,
ob. cit. en la nota 6, p. 77; HORN, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
T. 11, Besonderel Teil, 4.2 Ed., 1989, § 212, nimero 4; RuUDOLPHI, Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, T. 11, Besonderel Teil, 4. Ed., § 218, numero 6
y ROXIN, ob. cit. en la nota 17, p. 548.

(33) ESER en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch, 23.* Ed., 1988, § 211, Vor-
bem, nimero 15; LUTGER, ob. cit. en la nota 6, p. 76 y RUDOLPHI, ob. cit. en la
nota 32, § 218, nimero 6.
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la accion comienza a incidir sobre el objeto. Asi si ello tiene lugar
antes del comienzo del nacimiento el hecho constituira aborto, en cam-
bio si la accién comienza a incidir en el niflo después del nacimiento,
el hecho se subsumird, como ya hemos indicado, en los articulos 405
ss. (34). Este matiz que apunta Eser a la solucion dominante en Alema-
nia puede resultar ciertamente clarificador, pero no explica el porqué
debe renunciarse en estos casos a la aplicacién de los delitos contra
la vida humana independiente, lo que constituye en realidad la cuestion
de fondo.

Por todo lo expuesto hasta aqui podemos, pues, afirmar que simple-
mente del enunciado de los preceptos que examinamos no es posible
deducir cudl de las dos interpretaciones es preferible. Aunque no siem-
pre se haya visto asi lo cierto es que si se parte de una interpretacion
estrictamente literal ambas tesis son perfectamente plausibles. Por
ello es necesario acudir a otras formas de interpretacién: sistematica
y teleoldgica, con el fin de determinar el dmbito de aplicaciéon de
estos preceptos. .

3. Este que nos ocupa constituye, pues, un problema de tipicidad,
en ¢l que lo decisivo sera averiguar si realmente responde al sentido
de los articulos 405 ss. y 419 ss. extender su ambito de aplicacién
a todas las intervenciones prenatales, cuyo resultado se produzca en
el nacido vivo. O si, por el contrario, dichos preceptos limitan su
ambito de aplicacién a los comportamientos que inciden directamente
sobre el nacido vivo. En este sentido me parece evidente que la legisla-
cion penal desea, mediante los delitos contra la vida humana dependien-
te e independiente proteger la vida humana en sus diversas fases de
desarrolio. Y, del mismo modo que dicha proteccion, una vez iniciada
debe hacerse extensiva, sin intervalos, a todos los periodos de evolucion
de la vida humana, no es preciso que tengan que existir Ambitos de
doble proteccion. Como veremos a continuacién, la voluntad de la
ley parece clara en el sentido de establecer una delimitacién precisa
entre ambas clases de delitos y esta delimitacion radica en nuestro
Derecho en el momento posterior al nacimiento (35). Sélo cuando la
conducta incida directamente en el recién nacido vivo seran, pues,
de aplicacién los delitos contra la vida humana independiente.

Y ello a pesar de que ciertamente y como indica Bajo Ferndndez,
en algunas ocasiones la solucidon que aqui se sostiene puede resultar
insatisfactoria, ya que por ejemplo, no parece correcto tener que dejar
impunes los casos en los que el autor realiza ciertas actividades sobre

(34) ESER, 0b. cit. en la nota 33, § 211, Vorbem nimero 15.

(35) Véase sobre el comienzo de la vida humana independiente la nota 14. No obstan-
te algunso autores sefialan que con el comienzo del nacimiento el ser humano vivo entra
en un periodo de mayor exposicion al peligro de las manipulaciones descuidadas. En mi
opinion el adelanto del objeto de los delitos contra la vida humana no dependendiente al
comienzo del nacimiento s6lo cabe en lege ferenda. (Cfr. MuRoz CONDE, 0b. cit. en la
nota 1, p. 24 s.).
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la mujer embarazada (le hace ingerir medicamentos o bien le somete
a radiaciones) con la intencion de que el nifio nazca con graves taras
fisicas o psiquicas (36). Pero debe tenerse en cuenta que la interpreta-
cién de un precepto no puede decidirse en base a la solucién que
parezca preferible de un grupo de casos en verdad muy poco frecuentes,
sino mds bien del examen del espectro total de casos que se veran
afectados por dicha interpretaciéon (37). Como veremos a continuacion
la solucién que propone castigar en estos casos por los delitos contra
la vida humana independiente se opone abiertamente a la voluntad
de ley y, por ello, no puede sostenerse.

A) En primer lugar es preciso tener en cuenta que las penas que
entrarian en consideracién oscilan entre la pena de prisién -menor o
mayor, que son las penas correspondientes a los tipos basicos de aborto
y las de reclusion menor y mayor, ésta ultima en su grado méximo,
caso de considerarse el supuesto como asesinato (la muerte de un
nifio siempre lo es, segin el T. S.). La mayor gravedad de las penas
tendria que corresponderse, logicamente, con una mayor graveda de
los hechos a los que se aplican. Sin embargo, el que la muerte se
produzca en el exterior del seno materno no conlleva un aumento
en la gravedad del hecho. Mas bien sucede que, en muchos casos,
el que la muerte no se produzca en el seno de la madre puede deberse
a circunstancias que no dependen del autor. Ciertamente no consigo
entrever a que finalidad politico-criminal respoderia el premiar
—incluso con la impunidad si el aborto es imprudente— al que tiene
la fortuna de que el nifio muera en el claustro materno.

Pero, ademds, cabe considerar que la conducta de producir la muer-
te en el interior del claustro materno es incluso mads grave que la
conducta de provocar la expulsién y dejar que el nifio muera en el
exterior: En el primer caso se requiere un ataque mas intenso, la vida
de la madre corre mas peligro y la del nifio también, puesto que
una vez en el exterior cabe aun la posibilidad de que se le socorra.
Por ello tampoco se comprenderia que si la intervencidn es tan grave
que produce la muerte en el interior del claustro materno, se castigue
menos o incluso no se castigue —en caso de imprudencia—; en cambio,
si la intervencion es menos grave de forma que conduce a la expulsion,
deban aplicarse las penas de los delitos contra la vida humana indepen-
diente dolosos o imprudentes (38).

Todavia mayor desproporcion se advierte al comparar la gravedad
que comporta la conducta de dar muerte al feto de nueve meses mientras
esta naciendo, a la que, seglin nuestro Derecho positivo, le corresponde
la pena de aborto y la conducta de dar muerte al feto en el interior

- (36) Ob. cit. en la nota 1, p. 25.
(37) Armin KAUFMANN, 0b. cit. en la nota 6, p. 570.
(38) Armin KAUFMANN, ob. cit. en la nota 6, p. 570.
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del claustro materno produciéndose la muerte en el exterior, a la que
se aplicaria la pena de reclusion menor, como minimo.

B) Por otra parte, supondria ciertamente una confusion en cuanto
a la proteccién de ambos bienes juridicos el que cualquier conducta
en principio tipica de aborto pudiera constituir a la vez un posible
delito contra la vida humana independiente. Si la muerte ha tenido
lugar en ¢l interior del claustro materno a consecuencia de una interven-
cion prenatal, pero al realizar el ataque existiria dolo, siquiera eventual,
de que la muerte pudiera producirse en el exterior sobre el nacido
vivo, tendrd que castigarse también por el correspondiente delito inten-
tado o frustrado contra la vida humana independiente. Si el aborto
de un embrion de dos o tres meses ha resultado frustrado, pero el
ataque ha producido lesiones en ¢l feto que permanecen en el nifio,
tendran que aplicarse los tipos de lesiones. En mi opinion, esto conduce
a proteger al ser humano en gestacion como si de un nifio se tratara,
contrariando asi la voluntad de la ley que es la de distinguir entre
ambos objetos de proteccion.

C) Que la voluntad de la ley no es la de castigar en estos casos
por los delitos contra Ia vida humna independiente todavia se advierte
con mayor claridad en relacidén con el delito de aborto imprudente.
Segun la doctrina dominante en nuestro pais el aborto imprudente
es impune, salvo lo dispuesto en el articulo 412 (39). Pero esta conclu-
sion tendria que admitirse s6lo si la muerte del feto tiene lugar en
el seno materno. En cambio, si la muerte se produce en el exterior
del mismo, la misma intervencidén prenatal se convirtiria en un delito
contra la vida humana independiente. La ampliaciéon de los articulos
405 ss. y 419 ss. también a las intervenciones prenatales imprudentes
produciria exactamente el mismo efecto que la punicién del aborto
imprudente. Por otra parte, comportaria el tener que admitir la existen-
cia de normas que prohiben la realizacion de conductas descuidadas,
cuyo resultado se produce sobre el nacido vivo, y no prohiben en
cambio la realizacién de aquellas concuctas cuyo resultado se produce
en el feto, lo que como se ha indicado anteriormente, en mucho casos
no depende del autor (40). ;Qué sentido tendria pretender determinar
al autor con este tipo de normas que no podria seguir?

Si la muerte imprudente del feto se considera impune excepto en
el supuesto indicado, con mds razén se consideraran impunes las lesio-
nes imprudentes sobre el feto. Ciertamente se puede argumentar que
la produccion de una lesion imprudente en el feto, que posteriormente

(39) Cfr. Bajo FERNANDEZ, ob. cit. en la nota 1, p. 139.

(40) Si se castigasen las lesiones y la muerte del feto producidas en el exterior del seno
materno a consecuencia de conductas imprudentes sobre el feto, advierte ROXIN, 0b. cit.
en la nota 17, p. 548, que todas las mujeres embarazadas vivirian con el temor constante
que supondria la posibilidad aplicdrseles los delitos contra la vida humana independiente
y, por ello, en una situacién de nervios constante que no favoreceria el sano desarrollo
del feto. Tampoco potenciaria en demasia el deseo de las mujeres de quedar embarazadas.
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recaera en el nifio, puede constituir para el recién nacido y para su
familia incluso un hecho mas grave que la muerte (41). Pero esta valora-
cion no se corresponde con la del Codigo Penal espaiiol (42).

4. Por todo lo expuesto hasta aqui considero adecuada la solucion
de la sentencia de castigar en un supuesto en el que el ataque se
produce sobre feto y el resultado de muerte tiene lugar en el nacido
vivo, por un delito de aborto y no por un delito contra la vida humana
independiente. No entenderlo de este modo conduciria a diluir la fronte-
ra entre ambas clases de delitos y a otorgar al feto practicamente
la misma proteccion que al nacido vivo, lo cual no se corresponde
con la voluntad de la ley que ha diferenciado entre ambos bienes juridicos.

5. A pesar de lo expuesto debe, sin embargo, destacarse el hecho
de que, en algunos casos, la posterior omisién que puede producirse
al no socorrer al recién nacido vivo, puede adquirir relevancia tipica.
Tendrd que admitirse la comisién por omision cuando el sujeto se
encuentre en posicion garante y concurran los restantes presupuestos
necesarios para la imputacion objetiva del resultado (43). Por consi-
guiente, en el grupo de casos que examinamos podrian producirse
en realidad dos intervenciones que darian origen a dos delitos distintos.
En primer lugar un delito de aborto por comision y, en segundo lugar,
un -delito contra la vida humana independiente por omisién. De ser
asi la estructura que se producira coincide con la indicada anteriormente
(I11/2) la solucién sera, por tanto, la que alli se ha propuesto. Sin
embargo, no es posible desconocer el hecho de que al consistir la
segunda intervencion en un delito de omision se plantean ciertos proble-
mas adicionales, sobre todo en relacion a la imputacion objetiva del
resultado de muerte a la inicial conducta de aborto. La discusién sobre
si el delito de aborto deberia entenderse consumado o frustrado nos
conduciria a la discusidn sobre si y en qué medida una omision posterior
puede interrumpir la relacion de imputacion objetiva entre la conducta
inicial y el resultado (44).

\Y

1. Excluida la posibilidad de considerar el supuesto examinado
como un delito contra la vida humana independiente, todavia nos
queda por determinar si se trata de un delito de aborto consumado,
tal como lo califica la sentencia. El hecho de que el nifio haya muerto

(41) Asi ArzT, Strafrerecht, Resonderer Teil, Vol. 1, 1977, p. 133 s.

(42) Véase también CUERDA, A. 0b. cit. en la nota 2, p. 422.

(43) Las sentencias de 30 de diciembre de 1924 y 3 de junio de 1969 condenaron por
infanticidio a quienes dejaron morir al recién nacido «no ligandole el cordén umbilical».

(44) Sobre esta cuestion véase la exposicion que hace SiLVA SANCHEZ, J., de las posi-
ciones existentes en la doctrina alemanana Preterintencionalidad y otras cuestiones en la
nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo, A.D.P.C.P., 1985, p. 196.
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no determina una conclusidn en este sentido pues, por diversas razones,
la muerte puede encontrarse al margen del ambito de proteccion de
la norma del aborto.

2. En primer lugar, hay que tener en cuenta que con frencuencia
se restinge el ambito de aplicacion del aborto a aquellas conductas
que producen la muerte del feto en el interior del claustro materno,
o bien en el exterior del mismo por carecer de las necesarias condiciones
de viabilidad y madurez extrauterina (2). Generalmente se esta pensan-
do en los supuestos, sin duda los mas frecuentes, en que el feto no
posee la suficiente madurez cronoldgica para, una vez en el exterior,
vivir separado de la madre (45). Pero la falta de viabilidad también
puede tener su origen —como he indicado ya en I1,2,C— en alguna
lesién organica producida en el feto durante la intervencién prenatal
que le impida continuar viviendo en el exterior del seno materno.
Ciertamente no existe ningun fundamento para excluir del tipo de
aborto estos supuestos que acabo de citar. De no subsumirse en el
delito de aborto tendria que permanecer impunes, a no ser que pudieran
ser estimados como aborto frustrado si existiera dolo de producir la
muerte del feto en el interior del claustro materno, puesto que no
pueden subsumirse tampoco en los delitos contra la vida humana inde-
pendiente por incidir directamente la agresion en el feto.

3. Pero el caso que se plantea en la sentencia es distinto de los
dos anteriores por cuanto que la ruerte del nifio no es consecuencia
de su falta de viabilidad. Con mas de ocho meses de gestacién intrauteri-
na el recién nacido no puede ser considerado como neonato inmaduro,
ni tampoco consta en los fundamentos de derecho de la sentencia
que el nifio adoleciera de alguna lesién o enfermedad producida por
la intervencidn prenatal, que le imposibilitara vivir separado de la
madre. De no haber contraido la enfermedad de la membrana hialina
el recién nacido tenia posibilidades de continuar viviendo en el exterior
del seno materno. Incluso una vez contraida la enfermedad tenia tam-
bién posibilidades de superarla, puesto que no se trata de una enferme-
dad mortal de necesidad, aunque los indices de mortalidad son muy
elevados en los casos graves (46). Por consiguiente, la cuestion radica
en determinar si este grupo de casos en los que la muerte del nifio
se debe a circunstancias distintas de su falta de capacidad para vivir
en el exterior del claustro materno, pertenecen también al ambito del
aborto.

(45) En la sentencia que comento se define el aborto como «la muerte maliciosa de
un feto o producto de la concepcién humana, ya privandole de la vida intrauterina dentro
todavia del claustro materno, ya empleando los medios que provocan la expulsiéon prema-
tura, produciéndose la muerte en el exterior por falta de condiciones de viabilidad de /a
vida del nasciturus en estado de dependencia que, por no poder perdurar autonomamente
al ser separado de forma prematura del albergue natural materno, periclita y se destruye
al igual que si se hubiese puesto fin a la misma en el seno de la gestante».

(46) Cfr. Cruz HERNANDEZ, M., 0b. cit. en la nota 5, p. 117.
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Su exclusion constituye la consecuencia ldgica de considerar que
el delito de aborto protege el bien juridico vida humana dependiente
s6lo en su fase de desarrdllo en el seno materno hasta que el feto
alcanza la suficiente madurez extrauterina para vivir separado de la
madre, es decir, hasta que adquiere condiciones de viabilidad extrauteri-
na. En este sentido el dar a luz prematuramente, a consecuencia de
una intervencion prenatal dolosamente realizada, un nifio que posea
suficientes condiciones de viabilidad extrauterina, constituird en todo
caso un delito de aborto frustrado (47). No me parece, sin embargo,
que exista una justificacion legal suficiente para excluir estos supuestos
del delito de aborto consumado. Si se atiende al hecho de que la
finalidad del aborto es la de proteger la vida humana durante ¢l periodo
de desarrollo de la misma en el interior del seno materno, el ambito
de aplicacion de este delito deberd extenderse a todas aquellas conductas
que comporten un riesgo para la vida del ser humano en formacion,
durante este periodo. Dicho riesgo puede crearse agrediendo al feto
directamente en el interior del claustro materno, o bien expulsandole
prematuramente al exterior. En este ultimo caso el peligro sera Idgica-
mente mayor en relacion con el menor desarrollo del feto: si la expulsion
es dentro de los primeros meses de gestacién ni siquiera existira la
posibilidad de vida extrauterina, en cambio, si es posterior las posibili-
dades de vida extrauterina irdn en aumento. Pero, en cualquier caso
si lo que se desea es evitar el peligro que representa para la vida
del feto la interrupcion prematura del embarazo, tendrd que castigarse
por aborto consumado siempre que la muerte del feto en el exterior
del seno materno constituya no sélo la consecuencia de dicha interrup-
cion, sino ademds la realizacion del peligro creado por la misma. Esto
implica extender el ambito del aborto, mas alla de los casos en los
que la muerte del nifio tiene su origen en la falta de viabilidad extrauteri-
na, a todos aquellos supuestos en los que el nifio muere por otras
causas que tienen su origen en la interrupcidn del embarazo (48), aun-
que légicamente sdlo cuando la muerte constituya la realizacién del
peligro creado por la conducta de aborto. Supondria una extensién
incorrecta del delito de aborto el aplicarlo a supuestos en los que
la muerte del nifio es consecuencia de lesiones o dolencias que no
tienen su origen en la intervencidn prenatal. Tampoco seria correcto
aplicar el delito de aborto consumado en casos en los que la muerte
del nifio a pesar de ser consecuencia de la agresion prenatal, no constitu-
ye la realizacion del riesgo creado mediante dicha intervencidn, porque
por alguna razén puede considerarse interrumpida la necesaria relacion
de riesgo entre la conducta y el resultado.

(47) Asi, por ejemplo, RoxIN, ob. cit. en la nota 17, p. 546.
(48) En este sentido los autores citados en la nota 1. En Alemania defienden este pun-
to de vista ESER en SCHONKE/SCHRODER, § 218, nimero 7 y RuoLPHI, SK, § 218, nimero 5.
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De las consideraciones hechas hasta aqui se desprende que la inme-
diatez de la muerte del nifio no constituye un requisito del tipo de
aborto consumado (11.2.D). Es. indiferente que la muerte tenga lugar
inmediatamente después de la expulsidén, o bien horas, dias o quizds
afios mds tarde. Lo tnico decisivo para el tipo de aborto consumado
es que la muerte constituya la consecuencia del ataque realizado sobre
el feto, o bien de las lesiones producidas por dicho ataque, y que
ademads pueda imputdrsele objetivamente en cuanto que suponga la
realizacién del peligro creado con dicha agresion. De otro modo se
crearia una incompresible laguna en relacidn con la proteccién de la
vida humana y, por otra parte, se dejaria en las manos del médico
la posibilidad de evitar la punicidén por oborto retardando artificialmen-
te, el momento de la muerte del nifio (49).

VI

A modo de conclusion so6lo me resta examinar el supuesto de hecho
de la sentencia a la luz de las consideraciones hechas anteriormente.
En primer lugar, y por las razones indicadas en el apartado 1V, estimo,
al igual que la sentencia del Tribunal Supremo, gue se trata de un
delito de aborto y no de un delito contra la vida humana independiente.
La intervencidn prenatal incide directamente sobre el feto, que es expul-
sado del claustro materno antes de concluir el periodo de gestacion.
Solo si la agresion hubiese incidido directamente sobre el recién nacido
podria tratarse de un delito contra la vida humana independiente.

En segundo lugar, ain a pesar de que se haya producido la muerte
del recién nacido, cabe plantear si nos encontramos realmente ante
un delito de aborto consumado. El que la muerte del nifio no se
deba a su falta de viabilidad, es decir de capacidad de vida en el
exterior del claustro materno, no afectaria a la calificacion de los
hechos como aborto consumado. Ni tampoco el que la muerte haya
tenido lugar, no inmediatamente después del nacimiento, sino cuatro
dias mds tarde. Porque, por lo expuesto en el apartado V, lo decisivo
para que concurra ¢l tipo objetivo del delito de aborto consumado
es que la muerte del nifio sea consecuencia de la intervencion sobre
el feto. Es igual que la muerte tenga lugar directamente en el interior
del claustro materno o bien en el exterior por las lesiones producidas

(49) También Garcla VICTORIA, A., ob. cit. en la nota 2, p. 99, presciende de la in-
mediatez temporal entre el aborto y la muerte como requisito del tipo de aborto consuma-
do. La cuestion es debatida en Alemania: Consideran necesaria una estrecha relacién
temporal JAHUNKE, EN Leizpiger Kommentar, 1983, § 218, nimero 13; Artz, ob. cit. en
la nota 41, p. 135 y TEPPERWIEN, 1., Praenatale Einwirkingen als Tétung oder Kérperver-
letzung?, 1973, p. 109 ss. Prescinden, sin embargo, de este requisito ESER en SCHON-
KE/SCHRODER, § 218, numero 8 y RuboLpui EN SK, § 218, ntimero 5 entre otros.
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en el feto con la agresion o por otra causa que tenga su origen en
la intervencion. Pero ademads también es preciso que la muerte constitu-
ya la realizacion del peligro creado con la intervencion prenatal. Por
tanto, sélo en la medida en que podamos confirmar que concurren
ambos requisitos asi como, en la parte subjetiva, el dolo de matar
al feto (50), podra concluirse que la calificacidon de aborto consumado
es correcta. La cuestién, por lo tanto radica, en comprobar si la enfer-
medad que afecto al nifio fue consecuencia del adelanto del momento
del parto. Se precisa una comprobacion de este caso en concreto,
ya que la enfermedad de la membrana hialina con ser muy frecuente
en-los nifios prematuros, no sélo es posible en éstos (51). En el caso
de que la enfermedad no fuese consecuencia del adelanto del parto,
o bien no llegase a establecerse la relacion de causalidad entre ambos,
no podria calificarse como aborto consumado. Sélo si la comprobacidn
de dicha relacion de causalidad se hubiere realizado, lo que no se
desprende con claridad de la sentencia (52), la tipicidad objetiva del
aborto consumado podria entenderse realizada, puesto que también
concurria la necesaria relacion de riesgo entre la conducta y el resultado
(la citada enfermedad constituye ciertamente uno de los riesgos que
se pretenden evitar prohibiendo el adelanto del parto).

(50) El Tribunal Supremo considera provado el dolo directo de abortar «no solo en
el momento inicial en el que la encausada se prestd a las manipulacione antes contadas,
sino en todo el tiempo que subsiguié a las mismas». Si la mujer quiso con dolo directo,
o como minimo con dolo eventual, la muerte del feto en el interior del claustro materno,
existiria un error irrelevante sobre el curso causal si la muerte del feto en el exterior fuera
imputable a la expulsiéon prematura.

(51) Como he indicado en al nota 5 el mayor numero de casos corresponde a nifios
prematuros, pero también se puede presentar en otros recién nacidos. En realidad el ori-
gen de la membrana hialina es todavia objeto de discusion. (Cfr. CRuz HERNANDEZ, M.,
ob. cit. en la nota 5, 116 ss.).

(52) En la sentencia se dice «por su condicion de prematuro, como es frecuente en
los mismos, el nifio nacié con una afeccién denominada neumopatia de membranas hiali-
nas, que le causé la muerte».



