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INTRODUCCION

En el curso de las ultimas décadas, la doctrina y el derecho comparado han
mostrado inquietud por la proteccion penal, ya no sélo de la vida del feto, sino
gue ademas de su integridad fisica y psiquica. Esto se ha debido
fundamentalmente a que tanto el desarrollo de nuevas técnicas médicas como
los avances en la industria farmacéutica, han dado lugar a una serie de nuevas
hipbtesis impensadas en la época del establecimiento de los tipos penales
basicos, mediante las cuales es posible percibir la creacion de riesgos ciertos
en la etapa embrionaria de desarrollo del ser humano, que pueden resultar

perjudiciales para sus capacidades fisicas, psiquicas.

Ante esto, Ultimamente algunos ordenamientos juridicos han incorporado un
tipo nuevo y especial de lesiones al feto en sus respectivas codificaciones para
hacer frente a dicha inquietud, penalizando acciones que sin ser constitutivas
de delito de aborto, produzcan dafos en el no nacido. Sin embargo, en otros
paises que no cuentan con un delito de lesiones al feto, se ha planteado la
interrogante acerca de si es posible que las acciones realizadas antes o durante
el embarazo de la mujer, y que pudieran afectar la salud del feto y/o del nacido,
pueden entenderse descritas en los delitos de lesiones contra la persona, o

incluso en el delito de homicidio.
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La cuestion pasa entonces por determinar bajo qué presupuestos es posible
(si es que es posible) entender que dichas acciones puedan imputarse como
lesiones cometidas en contra de una persona, sin que sea necesario el

establecimiento de un delito especial de lesiones al feto.

El tema, de este modo, no sb6lo es susceptible de andlisis en lenguaje
politico criminal en los contextos de fundamentaciéon que supone la actividad
legislativa, sino que ademas abre un abanico de posiciones doctrinales en sede
dogmatica en ordenamientos en que no existe un delito especial como el
sefialado. Siendo el nuestro un pais en el que no existe dicho delito, es
precisamente en esta sede dogmatica que se desarrolla el presente trabajo.
Nos preguntamos, entonces, hasta qué punto los delitos de lesiones en la
persona y de homicidio, soportan la inclusion, en sus respectivas hipotesis, de

las acciones prenatales.

Esta pregunta, por cierto, ya ha sido abordada por parte importante de la
doctrina comparada, particularmente a fines de la década del sesenta e inicios
de la del setenta del siglo recién terminado. Desde entonces, el tema se ha
tenido por resuelto o, al menos, ha existido una posicién en particular que ha
tenido mayor acogida en el medio doctrinario y jurisprudencial, sin que la

discusion haya retomado, a la fecha, su vigor.

En lo medular, la doctrina debatié6 acerca de si la accién prenatal podia
imputarse como lesion a una persona en el evento de que a raiz de dicha
accion el feto nacia lesionado o se producia una lesion tras el nacimiento, y
acerca de si podia imputarse como homicidio una accién que provocara la
muerte con posterioridad al nacimiento. Entendido que el momento de la

ejecucion de la accion era irrelevante, se desarrollaron basicamente dos
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teorias: una que daba relevancia al momento de produccion del resultado lesivo
(o mortal), y otra que daba importancia al momento en que la accion incidia en

el objeto de ataque, al margen del momento del resultado.

El presente trabajo se desarrolla desde la base de una teoria de las normas,
de modo que adopta como nuclear la distincion entre normas de
comportamiento y reglas de imputacion, que proviene de la distincion analitica
entre categorias prescriptivas y categorias adscriptivas. Hasta donde
conocemos, ésta constituye una perspectiva no explotada por los autores de

voz preponderante en la materia que se aborda.

Pues bien, desde dicho prisma, el presente trabajo se dejard ver como una
nueva version de la teoria del resultado en cuanto otorga relevancia primordial a
este momento, fundamentada esta vez en una mirada distinta de la teoria del
delito. Procuraremos, entonces, desde dicha mirada, retomar una discusion
olvidada por la doctrina, para asi reformular los elementos del problema,
esclarecer los alcances de la hipdtesis y, acaso, aportar con algunas

conclusiones.

Abordaremos, en primer lugar, la discusién doctrinaria, exponiendo las
posiciones paradigmaticas en la materia (Capitulo 1); posteriormente
procuraremos realizar un acercamiento a la teoria de las normas, sustento
material de nuestro argumento (Capitulo Il); seguidamente revisaremos las
dificultades que aparecen en la posiciones anteriores, y pondremos énfasis en
la estructura de los delitos de resultado (Capitulo IIl); y finalmente nos haremos
cargo de las hipdtesis de imprudencia en las acciones materia de este trabajo
(Capitulo V).



CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y SOLUCIONES DOCTRINALES

1. EL PUNTO DE PARTIDA: EL CASO CONTERGAN Y LA SENTENCIA DEL LG AACHEN

A fines de la década del cincuenta e inicios de la del sesenta, ambas del
siglo XX, muchas mujeres europeas y norteamericanas dieron a luz a nifios que
nacieron con serias malformaciones fisicas. Asi, varios de ellos tenian el fémur
extremadamente corto, o carecian de orejas, dedos, o incluso brazos. Hubo
también los que nacieron con deficiencias cardiacas, urinarias u otras. Aun
mas, muchos de estos nifios fallecieron poco después de nacer, precisamente

por causa de dichas deformidades.

Estas anomalias se repitieron a tal nivel, que los médicos y demas
especialistas comenzaron a investigar la posibilidad de que hubiera una causa
en comun. Tales investigaciones llevaron a constatar que una gran numero de
las mujeres que habian dado a luz a esos nifios, consumieron durante su primer
trimestre de gestacion un medicamento —antiemético y sedante- producido y
comercializado por la empresa alemana Grinenthal. Dicho medicamento recibia

como denominacion, entre otras, la de Contergan.*

En esta linea, se llegd a constatar que en la Alemania Federal, entre los afios

1959 y 1961, nacieron mas de tres mil nifios con sus miembros deformados y

! Se comercializ6 también como TALIDOMIDE, DISTAVAL, KEVADON, SOFTENON, entre
muchos otros.



cuyas madres habian ingerido dicho medicamento. A fines de 1961, éste fue

retirado del mercado.

El acaecimiento del caso Contergan, en Alemania, inmediatamente dio pie a
una prolifica discusion en la doctrina. Se ponia sobre la mesa una hipotesis
factica cuya relevancia juridico-penal debia necesariamente abordarse. En
efecto, los resultados producidos por dicha droga® parecian, a todas luces,

implicar una vulneracién a algun bien juridico susceptible de proteccion penal.

El debate doctrinario aleman procurd, entonces, determinar si las lesiones
producidas a un feto (con resultado de muerte tras el nacimiento, en muchos
casos) eran subsumibles o no en los delitos de lesiones corporales dolosas,
lesiones corporales culposas y homicidio culposo, todos delitos contra las
personas —nacidas-, correspondientes a los paragrafos (88) 223, 230 y 222 del

Cédigo Penal Aleman (StGB®), respectivamente.

Fundamentalmente, la causa de que la discusion tuviera lugar en el plano
indicado precedentemente, antes que en el plano de fundamentacion de
proporcionalidad, fue el hecho de que el fallo del Tribunal Provincial de
Aquisgran (en adelante, indistintamente, el Tribunal), que conocié del caso
Contergan, dicté una resolucién de sobreseimiento donde estimd, entre sus
considerandos, que en el caso de los nifios muertos poco después de su
nacimiento habia homicidio imprudente, y que en el caso de los nifios nacidos
con malformaciones que menoscababan sus funciones, existia el tipo de

lesiones imprudentes cometido contra las personas.

2 No debe desconocerse que el problema de la causalidad es precisamente el de méas algida
discusion en cuanto a los hechos investigados, de modo que decir que el medicamento produjo
como resultado las lesiones, es presuponer un hecho controvertido.

% Sigla denominativa de Strafgesetzbuch.
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En efecto, tras cerca de dos afios de juicio, el Tribunal opt6é por sobreseer la
causa, en uso de la facultad que le conferia el paragrafo §§ 153, 3 St. P.O.%,
omitiendo asi una condena a los imputados®, a la vez que la empresa
Grunenthal se comprometia al pago de 110 millones de marcos para los nifios
nacidos con malformaciones, y 4 millones de marcos para los que hubieren

sufrido trastornos nerviosos®.

Sin perjuicio de lo anterior, en la misma resolucién de sobreseimiento, el
Tribunal incluyé en sus considerandos un analisis acerca de las figuras tipicas
gue pudieran estar implicadas en el caso. De esta manera, se comprometio con
una tesis referida a la hip6tesis en cuestion, en el marco de un ordenamiento
juridico en el gue no existia (ni existe) regulacion explicita de las lesiones al feto
en materia penal. En la exposicion de esta sentencia de sobreseimiento,

seguiremos a Eduardo Ramén Ribas’.

Ramén Ribas inicia su andlisis constatando que la sentencia referida
reconoce que en el ordenamiento juridico aleman no protege la salud del feto
en si misma. Es decir, los 88§ 222 y 230 del StGB protegen a las personas, y no
al feto. Esta conclusién seria necesaria, fundamentalmente por cuanto el
legislador distingue inequivocamente entre feto y persona, protegiendo a ambos
de modo diferenciado, segun se desprende del delito de aborto, contenido en el
§ 218, distinto del delito de homicidio®.

* Se trata del cuerpo de normas procesales penales aleman.

® Estos imputados eran directivos de la compafifa Griinenthal, acusados de haber producido y
comercializado el medicamento.

® En nota al pie, KAUFMANN, Armin, “Tipicidad y Causacién en el Procedimiento de Contengan.
Consecuencias para el Derecho en Vigor y la Legislaciéon”, en Nuevo Pensamiento Penal, 2,
1973, p. 8.

"RAMON Ribas, Eduardo, El Delito de Lesiones al Feto, Comares, Granada, 2002.

8 Ibid., p. 88 y 89..
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En efecto, el aborto aparece como un delito que, sustancialmente, solo se
distingue del homicidio en el objeto de ataque de cada uno de ellos. Y sin
embargo son delitos completamente distintos. De este modo, el lesionado del 8§
230, asi como el del § 223, son tan distintos del feto como lo es la victima del
delito de homicidio. En otros términos, “el feto tan solo es objeto de tutela penal,
en cuanto realidad juridica diferenciada de la persona juridica, frente a ataques
dolosos contra su vida. La muerte imprudente del feto es impune por ausencia
de prevision legal en dicho sentido, mientras su salud e integridad no se
contemplan, por si mismas, en los tipos penales de lesiones, que, al igual que el

homicidio, requieren la condicién de ‘persona’ del sujeto pasivo™.

Sin embargo, el Tribunal no desechd la concurrencia de los delitos de
lesiones y homicidio imprudente en el caso que conocia, estimando en cambio
gue, prima facie, estas imputaciones si eran posibles siempre que el resultado

acabara manifestandose en nifios nacidos que presenten malformaciones.

Entonces, la cuestion consistio basicamente en resolver dos problemas: (i)
determinar si -aun en un ordenamiento juridico sin delito de lesiones al feto- las
malformaciones producidas durante el embarazo, pero que se manifiestan en
una persona, pueden considerarse como lesiones en una persona y satisfacer
asi el tipo de lesiones del § 230 StGB™; y (ii) determinar si las acciones que
inciden sobre el feto condicionando su muerte con posterioridad al nacimiento

pueden subsumirse en el tipo de homicidio imprudente del § 222 StGB™.

Pues bien, tras recibir informes de varios de los mas importantes juristas de

la época’?, el tribunal opta por la tesis minoritaria’® de Maurach, conforme a la

° Ibid., p. 91y 92.

0 bid., p.92.

Y bid., p. 101.

12 Asi, entre otros, KAUFMANN, NOWAKOWSKI, MAURACH Y SCHRODER.
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cual: (i) las lesiones producidas al feto, y materializadas en el ya nacido, son
constitutivas del delito de lesiones (imprudentes) contra las personas, y (ii) la
accion prenatal que produce la muerte del nifio tras su nacimiento es

constitutiva del delito de homicidio imprudente.

2. LAS SOLUCIONES DOCTRINALES EN EL DERECHO COMPARADO

2.1. La tesis de Maurach: el aplazamiento juridico de la  lesion

El planteamiento de Maurach, y que fuera acogido por el Tribunal de
Aguisgran, comienza por reconocer que solo la persona —en tanto ser humano

nacido- es susceptible de ser sujeto pasivo en el delito de lesiones.

Esta afirmacion se desprende del hecho de que para que existan lesiones,
es necesario que exista una funcién corporal, fisica o psiquica, humana** que
se lesiona. Es decir, si no hay una funcién humana, no hay nada que pueda
lesionarse. De esta manera, la lesién consiste en el menoscabo de una funcién
corporal, fisica o psiquica humana, ya sea mediante la produccion de este

menoscabo, o mediante el aumento de aquél que ya existiere con anterioridad.

Ademas de esto, se constata que el feto, al no tener la capacidad de
despliegue de las funciones corporales, fisicas 0 psiquicas, carece, en rigor, de
tales funciones propiamente dichas, las que no existen sino hasta el nacimiento

"5 Las funciones

-0, incluso, cuando el desarrollo natural “asi lo determine
sefaladas solo existen en la medida en que pueden ser desplegadas, cuestion
gue no ocurre con el feto, incapaz de desplegar funcién alguna. Dicho aun de

otro modo: el feto no posee salud a efectos del derecho penal.

13 En nota al pie, RAMON Ribas, Eduardo, El Delito de Lesiones..., p. 95.
* Ibid, p.96.
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De esta manera, solo el nacido puede ser lesionado en el sentido del § 230
StGB. Y sin embargo Maurach (y subsecuentemente el Tribunal) insistird en
que las lesiones al feto pueden ser lesiones a la persona. Para esto, el
problema se trasladara a determinar si, al nacer el feto lesionado, puede
configurarse, en ese preciso momento, el delito de lesiones contra la persona
gue acaba de nacer. Es decir, se tratara de determinar si, careciendo el feto de
funciones corporales, fisicas o psiquicas, puede este delito configurarse, 0, mas
bien, materializarse, si al momento de nacer una persona cuyo cuerpo ha sido

lesionado cuando era feto.

Para construir una estructura como ésta, es necesaria una distincion
preliminar entre dos sentidos de la palabra lesion. Sélo aquella lesion que se
produce en una persona (esto es, en un nacido), son lesiones en el sentido del
88 222 StGB. Es por esto que aquéllas pasan a ser denominadas lesiones en
“sentido juridico”.

Sin embargo, continla esta tesis, no es posible desconocer que un feto
puede ser, en un sentido no juridico, lesionado. En efecto, las malformaciones
gue pudieran ocasionarse en €l existen aun antes de su nacimiento. El
acaecimiento de tales menoscabos en su integridad'® se denominan entonces
“lesiones en sentido material’. En este razonamiento, Maurach entiende que la
Unica lesién que es relevante a efectos punitivos es la lesién en sentido juridico,

y gque esta lesién sélo se produce en quien posee salud®’.

15 |k
Ibid., p. 96.
18 En caso alguno se pretende prejuzgar con esta expresion qué es aquello que se menoscaba,
de modo que la expresion “integridad” no tiene, por ahora, connotacion valorativa alguna.
" RAMON Ribas, Eduardo, El Delito de Lesiones..., p. 242.
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Ahora bien, quien ha lesionado (en sentido material) un feto, no ha cometido

—aun- un delito de lesiones contra las personas, por carecer aquél de salud.

Pero esto no significa —en opinion del Maurach- que no vaya a existir delito
de lesiones. En efecto, si el feto que ha sido lesionado (nuevamente, en sentido
material) nace, entonces, en ese momento, la lesion se manifiesta como
juridica®. Esto es lo que se denomina “aplazamiento juridico de la lesi6on™®.
Consiste en que si la lesion, en sentido material, carece del atributo de juridica
—pues en el caso de la lesidon contra una persona, la lesion en sentido material
es también una lesion en sentido juridico- aun puede adquirir este atributo si la
lesion persiste, 0 existe aun, al momento de nacer el que era feto, y devenir en

sujeto pasivo de lesion.

La circunstancia de que la lesion en sentido juridico impliqgue que el objeto
material de la misma no esté ya lesionado —entendido que la persona en quien
se manifiesta la lesion nace lesionada- no seria obstaculo: basta con que haya
existido en algun momento un estado de indemnidad natural con anterioridad a
la realizacion del tipo®™. Es decir, si el feto no estaba lesionado, entonces ese
estado de indemnidad se vio alterado por una accién constitutiva de lesiones
(en sentido natural) que luego fueron constitutivas de lesiones en sentido

juridico.

Asi, el hecho de incurrirse en una accion que lesione un feto que antes era
indemne, afiadido al nacimiento de dicho feto como una persona portadora de
tales lesiones, se incurriria en el tipo de lesiones contenido en el 88 222 del
StGB. La lesion al feto seria el presupuesto logico de la lesion en sentido

juridico.

8 bid., p. 96.
¥bid.., p. 242.
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Zanjado lo anterior —segun Maurach-, determinar si existe delito de homicidio
—imprudente- en el evento de fallecer el recién nacido por causa de las lesiones
producidas mientras era feto, se presenta como algo sencillo. En efecto, en este
caso no hace falta acudir a la distincion entre un resultado en sentido material y
otro en sentido juridico, pues todo el resultado se produce en tanto el objeto de
ataque es ya una persona. De este modo, asumidos todos los presupuestos
sefialados respecto de las lesiones al feto?!, no cabe sino concluir que existe
homicidio imprudente en la persona que nace y muere, si ésta ha sido lesionada
mientras era aun un feto: es la accién imprudente del agente la que, en

definitiva, provoca la muerte de esa persona.

La tesis antes descrita abrid una profunda polémica en la discusion doctrinal
alemana. En general, los juristas de dicho pais vieron con malos ojos que
pudiera se efectiva la ecuacion antes descrita, de modo de hacer aplicables a
las accion que inciden en el feto, los tipos penales referidos a la persona

nacida.

2.2. La tesis de Kaufmann: la solucién del momento de la incidencia de la

accion

Segun sefalaramos, las criticas al planteamiento de Maurach no se hicieron
esperar. Armin Kaufmann, que habia estado encargado de preparar uno de los
informes tenidos a la vista por el Tribunal, alz6, en efecto, el argumento
contrario que seria a la postre adoptado tanto por la doctrina dominante en

Alemania, como por la jurisprudencia venidera.

2 |bid., p. 97.
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El argumento de Kaufmann comienza por la distincion entre tres momentos
en los delitos instantaneos (como lo son la lesion corporal, o el homicidio): “el
de la actuacién de la voluntad, o accién en sentido estricto (...); el momento de
la incidencia sobre el objeto del hecho (...) y el de la consumacion...”??. De este
modo, sefala Kaufmann, se debe optar por uno de estos tres momentos para

decidir cuando el objeto debe tener la calidad exigida por el tipo objetivo.

Este iba a ser el punto “neurélgico” de la discusién, toda vez que lo relevante
seria determinar si al momento de incidir la accion sobre el objeto del hecho,
éste objeto posee 0 no la calidad exigida por el tipo. En efecto, si tanto el tipo de
lesiones como el de homicidio requieren, en su tipo objetivo, que el sujeto
pasivo sea una persona, esto es, un ser humano nacido -con lo que concuerda
la tesis de Maurach, por lo demas-, entonces la lesioén (asi como el homicidio)
no pueden producirse sobre algo que no sea una persona. Es por eso
precisamente que la tesis de Maurach derrocha esfuerzos en explicar como es

gue la lesion solo se manifiesta juridicamente al nacer el lesionado.

Pues bien, Kaufmann comienza por constatar que dicho aplazamiento en la
consideracion del objeto del hecho (hasta que sea persona) no es posible:
Aquél debe poseer la calidad exigida por el tipo en el momento en que la accién
gue se imputa incide sobre él. En el caso Contergan, habiéndose producido las
lesiones cuando el objeto no era aun persona, no cabe sino la atipicidad de la

conducta.

Esta sola consideracion es suficiente, a decir de Kaufmann, para desestimar
la tesis conforme a la cual concurren los delitos de lesiones o de homicidio, en

su caso, en los supuestos en que la lesién se produce sobre un feto, por cuanto

2L Sin perjuicio de la objecion referida a la confusion entre esta forma de “matar” y el aborto, que
serd analizada infra.
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el momento de incidencia de la accion en el objeto es el Unico momento
relevante a efectos de la determinacién del tipo. No cabria aqui la distincién
entre lesiones en sentido material y lesiones en sentido juridico, pues ésta

implicaria un desconocimiento del tipo.

En segundo lugar, Kaufmann sefiala que una interpretacion como la
propuesta por Maurach tiene por consecuencia un efecto extensivo
“considerable” de la pena®’. Es asi como el tipo de homicidio culposo, o
imprudente, abarcaria “todos los casos mortales después del comienzo del

parto’?*

, cuando aquellos histéricamente han sido considerados como casos de
homicidio imprudente. Ademas, cualquier circunstancia que produjere un
deterioro en el estado de salud del recién nacido tendria, en principio,

relevancia juridico penal.

Asi, habran de tenerse en cuenta como acciones relevantes todas aquellas
acciones que pudieran incidir, ya sea directa o indirectamente, sobre el feto,
perjudicandolo®. Al parecer del autor de referencia, no seria concebible que
cualquier accion prenatal pudiera devenir en relevante a efectos juridico

penales.

Pero las consideraciones de Kaufmann no acaban aqui. Existen ademas,
dice este autor, razones teleoldgicas, fundadas en la sistematica de la
legislacion penal alemana, que fuerzan el rechazo de una tesis como la de
Maurach. En esta linea, debe necesariamente tenerse en consideracion la
situacion del aborto imprudente, impune en Alemania (asi como en la mayor

parte del derecho comparado). Si la conducta imprudente que provoca un

2 KAUFMANN, A., “Tipicidad y Causacion...”, p. 9.
3 |bid., p. 10.

2 idem.

% |bid., p. 11.
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aborto es impune, pero la conducta imprudente que provoca una lesion en el
feto (aun cuando ésta cause su muerte tras el nacimiento) es punible, entonces
se produciria una situacion paradojal: la lesion que sea tan grave como para
causar la muerte in utero del feto es impune, pero si la lesidbn no reviste de

aquella gravedad, entonces cabe la punibilidad.

Esta consideracion devela la principal dificultad de la tesis de Maurach. La
extension de los delitos de lesiones y homicidio culposo a las lesiones
prenatales produciria que, en lo que respecta a las exigencias de cuidado, se
llegue los mismos resultados a que se llegaria si se penalizara el aborto
imprudente. Esto es asi por cuanto son las mismas acciones relevantes en las
hipbtesis de aborto imprudente (impune) las que pasan a tener relevancia si se
acoge la idea de Maurach. Sistematicamente (y teleologicamente, dice

Kaufmann) esto es inconcebible.

La idea de que todas las acciones que pudieran tener incidencia en la salud
del feto tengan ahora relevancia, y no la tuvieran antes no es
interpretativamente seria. El legislador ya habia optado por no considerar
juridico-penalmente relevantes las conductas propias de un aborto imprudente,
de modo que lo mismo debe entenderse para las conductas que ocasionen

lesiones en el feto, o su muerte tras el nacimiento (si hay imprudencia).

En sede de lege ferenda, Kaufmann reconoce que un delito doloso vendria a
llenar un vacio “sensible” de la legislacion penal, pero subraya que dicha
proteccion carece de urgencia politico criminal?®.

Ademas, sostiene que el modo de proteger eficientemente la salud del feto

(més bien, del que va a nacer, por cuanto lo relevante es que sera persona) es

% |bid., p. 19.
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en la fuente, a través de los delitos ya existentes en Alemania referidos a la
produccién y distribucién de medicamentos®’, toda vez que dicha legislacién
abarca igualmente los resultados perjudiciales que pudieran ocasionarse con

ocasion de dicho comportamiento®.

Hoy, esta tesis es mayoritaria en Alemania tanto a nivel doctrinario como
Jurisprudencial. Aln mas, la idea de tratar la probleméatica en sede de Ley de
Medicamentos es tan fuerte que, aln a pesar de Contengan, no existe a la

fecha en Alemania una Ley que sancione explicitamente las lesiones al feto.

2.3. Las tesis de Tepperwien: la importancia del delito de lesiones como
delito de resultado

La posicion de Kaufmann, hemos visto, puso el acento en lo que se
denominé “momento de la incidencia” para identificar el cuando de la
determinacién de si hay o no delito en casos de acciones prenatales con
resultado lesivo. Es precisamente este punto el que Ingeborg von Tepperwien
ataca. Su posicion comienza por constatar que el delito de lesiones se
caracteriza por ser un delito de resultado, de modo tal que so6lo una vez
producido el resultado, y en la medida en que exista vinculo causal entre éste y

la accién respectiva, se entiende que el delito se ha cometido®.

Tepperwien concuerda con Kaufmann en que el momento de la accion es
irrelevante para identificar el momento decisivo de existencia del objeto juridico

de ataque, fundamentalmente por lo insatisfactorio de los resultados a que

%" Hace referencia a la Ley de Medicamentos vigente en Alemania a la fecha de publicacién de
su articulo.

2 KAUFMANN, A., “Tipicidad y Causacion...”. 20.

2 RAMON Ribas, E., El delito de lesiones..., p. 168.
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conduciria la exigencia de dicha existencia en aquél momento®. De este modo,
la cuestion pasa por determinar si dicho momento decisivo se encuentra en la

incidencia de la accién, o en la produccion del resultado previsto en el tipo.

Para Tepperwien, la incidencia de la accion en el objeto de ataque no puede
ser tenida por relevante, desde que el delito de lesiones (asi como el homicidio)
son delitos de resultado “en los que la punibilidad sélo se conecta a la lesién del
bien juridico protegido, sin restringir las modalidades de ejecucién o el circulo
de personas que pueden ser autores™'. En otros términos, para el tipo penal
alusibn a que la acciéon incida en el objeto de ataque, de modo que es
irrelevante dicho momento. Asi, “al momento de la efectiva incidencia de la
acciéon sobre su objeto no cabe atribuirle un significado especial, por lo que es
insignificante en qué estado se encontraba dicho objeto cuando la accion le

alcanz6”*?.

En aquél sentido, el momento de incidencia de la accion en el objeto de
ataque no es sino un paso mas en el curso causal entre el momento de la
accion y el del resultado (la parte endongena del curso causal, diria
Tepperwien®), pero ese “sélo hecho no tiene entidad suficiente para otorgarle

una especial significacién al momento de la incidencia™*.

De esta manera, Tepperwien se decide por considerar que el momento
decisivo para la determinacion del objeto juridico no es el de la incidencia, sino
el del resultado. Sin embargo resta aun por dilucidar en qué consiste ese

0 bid., p. 170.

3 bid., p. 173.

%2 TEPPERWIEN, Ingeborg von, Praenatale Einwirkungen als Tétung oder Kérperverletzung?,
Tiibingen, 1973, p. 54, citada por RAMON Ribas, El Delito de Lesiones..., p. 174.

%3 TEPPERWIEN, Praenatale Einwirkungen..., p. 50, citada por RAMON Ribas, El Delito de
Lesiones..., p. 171.

3 TEPPERWIEN, Praenatale Einwirkungen...,, p. 50, citada por RAMON Ribas, El Delito de
Lesiones..., p. 172.
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resultado, o cudles son las condiciones que deben concurrir para que se

entienda que éste ha acaecido.

De partida, esta autora considera que en los casos en que un feto resulta
dafado en la estructura habra de posibilitar luego el ejercicio de sus funciones,
el menoscabo a la salud debe ser afirmado ya en el momento de dicha lesion

prenatal®

. De este modo, Tepperwien, a diferencia de Maurach y el fallo del LG
Aachen, no considera que en la lesion al feto sélo haya incidencia en el objeto,
y no resultado lesivo, sino que entiende que ya hay un resultado en dicha

lesion.

Sin embargo, de dicha consideracibn no se sigue que no exista una
vulneracion del tipo de lesiones en la lesion del feto, sino que, por el contrario,
precisamente porque hay un resultado en dicha lesibn es que es posible
analizar si se produce la tipicidad de dicho resultado por el solo hecho del
nacimiento®. En otros términos, en su opinién existe un resultado lesivo ya en
el feto, sin embargo dicha consideracion deja aun sin responder si es posible
encontrar la tipicidad en el nacimiento de una persona lesionada a raiz de aquél

resultado.

El delito de lesiones es un delito de estado, de modo tal que ya en la
produccion del resultado el delito se perfecciona, y no ocurre como en los
delitos de efectos permanentes, en que la situacion juridicamente relevante se
prolonga en el tiempo. De esta clasificacion surge un posible obstaculo para
considerar que con el nacimiento se perfecciona el delito: el resultado ya se

produjo antes.

% RAMON Ribas, El Delito de Lesiones..., p. 175.
* Ibid., p.177.
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Sin embargo Tepperwien rechaza esta objecion. Para ella, la lesion del feto
es efectivamente un resultado, pero no lo es en sentido juridico, sino que tan
solo en sentido natural. De este modo, la distinciébn recién apuntada no es
aplicable en casos en que aun no se haya producido ningun resultado de
relevancia juridica. Asi, al nacer el feto hay un resultado de relevancia juridica, y

es el que permite la imputacion a titulo de lesiones.

En sintesis, con la argumentacién descrita, Tepperwien hace frente a dos
objeciones. De una parte, al considerar que el resultado lesivo en el feto si es
un resultado, hace frente a la critica conforme a la cual la lesion requiere de una
modificaciébn en el estado de cosas para ser tipica. Ante dicha objecién,
Tepperwien sostiene que si hay modificacion en el estado de cosas, porque si
es reconocible una lesion (en tanto vulneracion del estado de salud) en el feto,
de modo que un feto que antes estaba sano, ha pasado a estar lesionado. Pero
al mismo tiempo, Tepperwien afirma que el resultado sélo es en sentido natural,
por lo que la distincién entre delitos de estado y de efectos permanentes no

afecta su postura.

Para fundar este ultimo punto, Tepperwien acude a la distincién, ya revisada,
de lesiones en sentido natural y en sentido juridico, conforme a la cual es
posible identificar una lesion que no tiene relevancia juridica (pero que si
permite hablar de resultado que modifica un estado de cosas), y otra que si
posee dicha relevancia. Con todo, para esta autora, la lesion “es compatible con
la letra de la ley, cuando existe ya vida humana, aunque tan solo sea en la
forma de vida embrionaria y, por consiguiente, cuando aun no existe una

persona en sentido juridico™’.

3" TEPPERWIEN, Ingeborg von, Praenatale Einwirkungen ..., p. 74, citada por RAMON Ribas,
El Delito de Lesiones..., p. 186.
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Queda aun una pregunta: ¢Acaso la lesion en sentido juridico no exige la
preexistencia del estado ileso del objeto de ataque? Tepperwien entiende que
no. Sostiene, al efecto, que el tipo de lesiones no s6lo contempla el derecho de
una persona de no ser lesionada, sino que también su derecho a nacer sin que
su salud se encuentre mermada. En este sentido, “los conceptos de vida y
salud estan conectados, en un plano prejuridico, con la existencia humana y no,
por tanto, con el concepto de persona™®. Entonces, teniendo el feto vida y
salud, éstas estarian protegidas por el tipo de lesiones, vinculdndose dicha
proteccion con su posterior condicion de persona, de modo tal que si nace (y
so6lo si nace), la lesion en sentido juridico coincide con dicho nacimiento, lo que

seria acorde al tipo penal®®.

Mas alla de los presupuestos que implica esta argumentacion, y las multiples
consecuencias que conlleva, es sumamente ilustrativa la relevancia que le
otorga a la idea de que el delito de lesiones es un delito de resultados, pues, Si
esto es asi, el momento en que es relevante que exista el objeto de ataque es
el momento en que el resultado se produce, y no el momento en que incide la
accion en el objeto. El punto adicional en la tesis de Tepperwien, es que lo que
ella entiende por “existencia del objeto de ataque”, no es precisamente su
existencia como persona, sino como “sujeto de lesiones”, en los términos que

ella misma expone.

2.4. La tesis de Silva Sanchez: las lesiones al feto com 0 problema de

imputacion objetiva

Las posiciones hasta ahora expuestas fueron todas desarrolladas en los

afios inmediatamente siguientes al acaecimiento del caso Contergan, y, por lo

3 RAMON Ribas, El Delito de Lesiones..., p. 190.
¥ Ibid., p. 190 y 191.
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demas, en Alemania, pais en el que dicho caso tuvo lugar v,

consiguientemente, en el que tuvo mayor eco dogmatico.

En esta linea, Jesus Maria Silva Sanchez representa un segundo aire en la
discusion. El no sélo se encuentra en un contexto normativo distinto*®, sino que
ademas resuelve el asunto poniendo el acento firmemente en la teoria de la

imputacion objetiva.

Este autor identifica el problema como uno que en general se presenta en
los casos en que el objeto de ataque muta, de modo que cambia también la
valoracion juridica que recae sobre él, entre el momento de la accién y el
momento en que el resultado se produce. En el caso en cuestidn, lo que cambia
es el feto (cuya relevancia juridico penal esta dada por el delito de aborto y el

de lesiones al feto, en su caso), que pasa a ser persona.

En sus términos, se trata de resolver los problemas dogmaéaticos que se
presentan cuando el cambio de status juridico-penal del objeto de ataque “se
produce entre el momento de la realizacién de la accion y el momento en que la
acciéon alcanza al objeto (o0 incluso, cuando dicho cambio se produce después
de que la accion alcance al objeto, pero antes de que despliegue sus efectos
lesivos; o, todavia, cuando el cambio se produce después de que despliegue

tales efectos lesivos, cuando éstos se prolongan)™*.

La posicion de Silva Sdnchez consiste basicamente en sostener que, dado
un resultado lesivo juridico-penalmente relevante que es consecuencia de una

accion previa a la mutacion del objeto de ataque, debe analizarse si el resultado

0 En efecto, la posicién de este autor fue publicada con posterioridad a la entrada en vigencia
del Cdadigo Penal espafiol de 1994.
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ocasionado puede imputarse objetivamente a dicha accion. De este modo, si la
accion constituye creacion de un riesgo no permitido, y el resultado es la
concrecion de dicha puesta en riesgo, entonces es plausible la imputacion del

resultado lesivo a la accion.

En este sentido, sostiene el autor, “[l]a norma protege la indemnidad del bien
frente a agresiones probables, de modo que lo Unico cuya presencia se requiere
en el momento de la accion es el valor o la pretension de vigencia del bien
juridico (la expectativa, en otros términos), el riesgo penalmente relevante y los
elementos de la imputacién subjetiva™?. De este modo el autor justifica que sea
posible que un delito pueda cometerse aun si la accion que se imputa es
anterior a la existencia misma del objeto de ataque que el tipo penal supone. En
esta conclusion, si embargo, no hay mayor novedad y en nada se difiere con los

autores anteriores.

Respecto de lo que si toma partido Silva Sanchez, distinguiéndose al menos
de la tesis de Kaufmann, es en cuanto a la consideracion por el “momento de la
incidencia”. Al efecto, denuncia que, en los casos en que la accion lesiva
prenatal produce efectos después del nacimiento, “desde una perspectiva
puramente causalista, no hay duda de que el sujeto ha ‘causado’ la muerte o las
lesiones de un sujeto con vida independiente. Ello, incluso aunque el efecto se
hubiere iniciado ya antes de la transformacion de la vida intrauterina en
extrauterina™?. Lo anterior, por cuanto todo el punto pasa por identificar si la
accion constituye la creacion de un riesgo no permitido tanto para un feto como
para una persona (nacida). Si hay dolo respecto del riesgo en el nacido, hay

imputabilidad.

“1 SILVA Sanchez, JesUs, “La Dimensién temporal del delito y los cambios de “status” juridico-
penal del objeto de la accién (1999)”, en: del mismo, Instituciones de Derecho Penal, Angel
Editor, México DF, 2001, p. 57-72.

“2 bid., p. 62.
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Ahora bien, este autor adopta un particular posicion respecto de lo que debe
entenderse por resultado, a efectos de determinar qué es lo que debe
imputarse. Para él, el resultado es tanto la consumacién misma del delito, como
la prolongacion de los efectos de la accion, que permitirian igualmente entender

gue el delito se ha consumado.

Asi, en su posicién, “aun en el caso de que el momento de la afectacién se
asocie a la consumacion de un tipo delictivo, ello no excluye todavia que, en
virtud de la misma accion y de los efectos causales derivados de la misma,
pueda realizarse un tipo distinto. (...). Ahora bien, que el tipo distinto que se
realice por una prolongacibn de los efectos causales de la accién
(lesiones/homicidio; tentativa/consumacion) o por un cambio de la naturaleza
juridico-penal del objeto en realidad es intrascendente. Desde un punto de vista
normativo, lo decisivo es la naturaleza del riesgo (o de los riesgos) creados por
la accion, su dimensién objetiva y subjetiva y si el resultado da cuenta de dichos
riesgos: los explica™*. De esta manera, si los efectos de una accién se
prolongan en el tiempo, sostiene el autor, el delito muta junto con el objeto de

ataque, siempre que pueda imputarse el nuevo resultado a la accion inicial.

Silva Sanchez no aclara si los efectos posteriores de un delito hacen que, si
cambia el objeto de ataque, haya un nuevo resultado. Lo Unico que sostiene es
gue aun en los delitos de resultado (como lo es el delito de lesiones), los
efectos de la accidén pueden prolongarse, y que dicha prolongacion tiene efectos

juridicos™®.

3 Ibid., p. 65 y 66.

* Ibid., p. 67.

> Sostiene, “[e]n ocasiones, los efectos de la accién no se prolongan (claramente en la accién
de matar); en otras, en cambio (lesiones, injurias, etc.) cabe que, aunque el delito sea
instantaneo, sus efectos se prolonguen en el tiempo. Algo que, sin duda, sucede en los delitos
permanentes o de estado”, en, del mismo, La dimensién temporal..., nota al pie, p. 58.
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En sintesis, para Silva Sanchez es irrelevante si la lesion es anterior o
posterior al nacimiento, sino que lo Unico que considera es si es posible la
imputacion objetiva y subjetiva de la accion al estado lesivo (nétese, no al
resultado lesivo) posterior al nacimiento. Es decir, basta con que haya un otro
gue se encuentre lesionado, aun cuando la lesién se haya producido antes del

nacimiento.

En este sentido, la tesis de Silva Sanchez aparece como una reformulacion
de la tesis de Tepperwien, mas sobre la bases de consideraciones

completamente distintas.

3. LAPOSICION DE LA DOCTRINA CHILENA

La legislacion chilena, ya se ha dicho, no contempla un delito de lesiones al
feto. En efecto, el tipo de lesiones esta contenido en el Titulo VIII del Libro Il del
Caddigo penal, sobre “Crimenes y Simples Delitos Contra las Personas”, y por tal
persona se entiende al ser humano nacido independiente de la madre. Lo
anterior tanto por razones interpretativas, pues entender al feto como persona
seria analogia in malam partem, como sistematicas, pues si el feto fuera
persona a los ojos del Codigo Penal, entonces la distincion entre aborto y

homicidio careceria de sentido.

Es en mérito de lo anterior que la doctrina chilena ha tenido la tendencia a

sostener que la conducta consistente en lesionar a un no nacido es impune*®.

*® Esta atipicidad, por supuesto, no obsta que con una accion lesiva prenatal tenga lugar un
delito distinto. Asi, por ejemplo, las acciones consistentes en distribuir farmacos nocivos, que
pudieran dafiar la salud de un feto, bien pudiera entenderse comprendida en el articulo 314 del
Cddigo Penal, referido al expendio de sustancias peligrosas para la salud. Esto, entendido que
dicha norma se encuentra contenida en el Paragrafo 14 del Titulo VI del Libro 1l del Cédigo
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En este sentido se pronuncian explicitamente Juan Bustos, Francisco Grisolia y
Sergio Politoff, al sostener categoricamente que en nuestro pais la salud y la
integridad fisica y psiquica del feto no esta protegida penalmente*’. El propio
Politoff, junto a Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, da cuenta de que
“los redactores de nuestro CP [Codigo Penal] no pudieron prever, en las
postrimerias del siglo antepasado, las posibilidades de intervencion médica en
la fase fetal del desarrollo humano -y aun en la fase preembrional-,
posibilidades técnicas que pueden levar a la comisién de lesiones en criaturas
no natas, cuya sancion —salvo que se trate de evidentes intentos de aborto
fracasados-, no esta prevista en nuestra ley, como en otros ordenamientos de

mas reciente data™?®.

Recientemente, en la misma linea, Maria Inés Horwitz y Miguel Soto, al
referirse al Anteproyecto de Cddigo Penal de actual tramitacion legislativa en
Chile, dan cuenta de una laguna de punibilidad en lo que respecta a las
lesiones al feto tanto en dicho anteproyecto como en la actual legislacién

|49

penal™, consideracion de la que desprende que las lesiones al feto no son

punibles en nuestra legislacion
4. EXCURSO: EL DELITO DE LESIONES AL FETO COMO TIPO PENAL AUTON OMO

4.1. El caso espafiol

Penal, de modo que no esta reservada para la proteccion de las personas, sino de la salud
publica, la que, podria ciertamente sostenerse, incluye al feto.

47 BUSTOS, Juan, GRISOLIA, Francisco; POLITOFF, Sergio, Derecho Penal Chileno, Parte
Especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 181.

8 MATUS, Jean Pierre; POLITOFF, Sergio; RAMIREZ, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte Especial, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p. 108.

9 HORVITZ, Maria Inés y SOTO, Miguel, “Consideraciones Criticas sobre la Regulacién del
Delito de Aborto en el Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal Elaborado por el Foro del Ministerio
de Justicia”, en Revista de Estudios de la Justicia, Namero 9, 2007, p. 96.
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A diferencia de la situacion en Alemania, en Espafia no hubo casos de
renombre en los que se discutiera si habia o no punibilidad en la accion de
lesionar un feto sin un delito especifico de lesiones al feto. Ademas, la
jurisprudencia dio por sentado que si no existia un tipo especifico de lesiones al

feto, entonces no habia punibilidad.

Incluso la mayor parte de la doctrina sostuvo que, no existiendo un tipo
especifico de lesiones al feto, no era posible la punibilidad de dicha conducta®.
Lo anterior se desprende fundamentalmente de los alcances del principio de
legalidad, que impiden el reproche de una conducta que no se condiga con la
descripcion tipica en el momento mismo de su comision. Si el delito de lesiones
exige que sea un otro el lesionado, entonces no es posible imputar dicho delito

a quien lesiona algo que no es tal.

Si bien la discusién en torno a esta figura tiene un cierto desarrollo fundado
en la discusion alemana precedentemente expuesta, lo cierto es que, en
términos generales no existe una propuesta muy distinta de la que planteara
Armin Kaufmann. Mas bien la doctrina se dedico a enfatizar la relevancia del
principio de legalidad en la resolucion de la cuestion, asumiendo como
momento relevante para identificar el objeto de ataque el de la incidencia de la

accion en él.

Con todo, la jurisprudencia no vacilé en concluir que la lesion de un feto era
una conducta impune sin un delito de lesiones al feto. Una buena prueba de ello
es el fallo pronunciado por la segunda sala del Tribunal Supremo espafiol, con

fecha 22 de enero de 1999, en la causa numero 726 de 1998. En dicha

% Asi, en, ROMEO C., Carlos Marfa, Los Delitos Contra la Vida, la Integridad Personal y los
Relativos a la Manipulacion Genética, Comares, Granada, 2004, p.251 y ss. Lo mismo en
ESCUCHURRI, Estrella y GRACIA, Luis, Los Delitos de Lesiones al Feto y los Relativos a la
Manipulacién Genética, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
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sentencia, referida a un caso acaecido con anterioridad a la entrada en vigencia
del Cédigo Penal de 1995, toda la cuestién giré en torno a si al momento de
iniciarse el parto el feto es 0 no una persona. Es decir, se discutidé si el
nacimiento era requisito para que se trate de una persona o si bastaba el cese
de la relacién simbidtica propia del embarazo para que pueda hablarse de tal
como persona. Pero lo que nunca se discutid siquiera (es decir, no hay un solo
parrafo destinado al efecto) es si el tipo de lesiones era o no aplicable cuando

se trataba de un feto: la respuesta es obviamente negativa.

Es en este contexto que el legislador espariol, al modificar el Cédigo Penal
en el afio 1995, decidié introducir especialmente un delito de lesiones al feto, a

fin de “llenar una laguna juridica”.

El Codigo Penal de 1995 en Espafa se hizo cargo de la mayor parte de los
temas que a esa época se discutia y se criticaban de la legislacién penal
espafola. Uno de esos temas era la que aparecia como una desproteccion de
la salud e integridad fisica del no nacido. Si la ley (penal) protegia la vida tanto
del nacido como del que esta por nacer, no se veia porqué no habia de habia

de hacer lo mismo respecto de la salud y la integridad fisica®.

°! Se trat6 del caso de una mujer en la etapa final de su embarazo que acudié a un centro
asistencial para ser atendida ante los dolores que sentia. Sin embargo, quienes la asistieron
determinaron que aln no debia ser ingresada a pabellén para dar a luz. El diagnéstico fue
errado, y el retraso en el parto ocasiond lesiones en el feto que persistieron tras el nacimiento.
En este caso se condend a los facultativos a titulo de lesiones, estimandose que la “persona”
gue éste delito protege existe desde el comienzo del parto, y no desde el nacimiento, como
ocurre en la regulacion civil. Es llamativo, sin embargo, que el fallo no se haya hecho cargo de
un posible error de tipo de los facultativos, que si realmente no sabian que la mujer estaba con
contracciones producidas por el parto, entonces desconocian que en su vientre habia una
“Eersona”, de modo que no puede haber dolo en su comportamiento.

* Entendido gue salud e integridad fisica son dos bienes juridicos distintos. Al efecto, BUSTOS,
Juan, GRISOLIA, Francisco y POLITOFF, Sergio, Derecho Penal Chileno..., p. 179 y ss.
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Es asi como el Cadigo Penal de 1995 introdujo en sus articulos 157 y 158 un
tipo especial de lesiones al fetos en forma dolosa y culposa, respectiva. Las

disposiciones indicadas rezan:

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

Articulo 158. EIl que, por imprudencia grave, cometiere los hechos
descritos en el articulo anterior, serd castigado con la pena de
prision de tres a cinco meses o0 multa de seis a 10 meses.

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 profesion,
oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos afnos.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.”

Desde ya, y sin perjuicio del analisis que se desarrollara respecto de una
eventual tipificacion de las lesiones al feto en nuestro pais, cabe la formulacion
de ciertas consideraciones referidas a este tipo penal. La primera de ellas dice
relacion con el hecho de que el tipo penal contemple la posibilidad de

imputacién a titulo de imprudencia.

Para comenzar, debe resaltarse el hecho de que el aborto producido por
imprudencia grave es igualmente punible en la codificacion penal espafiola de
1995. Esto significa que no hay paradoja posible en la punibilidad de las
lesiones al feto a titulo de imprudencia del modo en que Kaufmann formulaba

su denuncia para el caso aleman (en la imputabilidad de lesiones imprudentes a
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un otro, por cierto). En efecto, Kaufmann constataba que no tenia sentido que la
conducta imprudente fuera impune si con ella se producia un aborto, pero que
no lo fuera si s6lo se producian lesiones. Pues bien, en el caso espafiol dicha
paradoja desaparece desde que tanto el aborto como las lesiones al feto son

punibles a titulo de imprudencia.

Sin embargo las criticas de Kaufmann siguen siendo atingentes en lo que
respecta a la dificultad que él constata en determinar cuales serian las acciones
relevantes a efectos del tipo de lesiones imprudentes. Asi, efectivamente una
serie de acciones que antes carecian de toda relevancia juridico penal, pasar
ahora a ser susceptibles de analisis si de ella pudiera derivarse una
consecuencia negativa en el desarrollo del feto, en su salud fisica o siquica. La
critica de Kaufmann no pierde fuerza por el hecho de que el tipo penal
contenido en el articulo 158 del Codigo Penal espariol exija que la imprudencia
sea grave. Mas bien al contrario, la determinaciéon de lo que puede ser
considerado como grave es una cuestion interpretativa que implica la revision
de conductas antes irrelevantes prima facie. Procuraremos dar respuesta a las
interrogantes que se suscitan con ocasion de esta critica en el curso de esta

investigacion.

Una segunda consideracion acerca del tipo penal espafiol de lesiones al feto
esta referida al hecho de que el facultativo tiene una pena agravada, tal como
ocurre en el tipo de aborto. Esta norma encuentra fundamento en el deber de
cuidado del facultativo, cuya infraccion agrava el disvalor de accion de su

conducta, lo que el cadigo traduce en una mayor penalidad.
Finalmente, la mujer embarazada tiene un tratamiento diferenciado en lo que

respecta a la lesiones imprudentes (también lo tiene en lo que respecta al

aborto imprudente): no hay imputacion a titulo de culpa para ella. Esta
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disposicion encuentra amplia aprobacion en la doctrina, y se funda
principalmente en la confrontacion del interés estatal en la proteccion de la
salud e integridad fisica y psiquica del feto con la autonomia reproductiva de la

mujer, cuyos alcances seran analizados infra.

4.2. El proyecto de ley chileno

El legislador chileno ha manifestado su preocupacién por la regulacion de las
lesiones al feto a través de un proyecto de Ley que pretende precisamente
sefialar esta conducta como un comportamiento constitutivo de delito. En
efecto, el aflo 2006 los diputados sefiores Nicolas Monckeberg, Jorge Burgos,
Marco NUfiez y Patricio Walter presentaron un proyecto de Ley>® que tipifica las
lesiones al feto dolosas o imprudentes, y que se encuentra en actual tramitacion
en el Congreso. Si bien a esta fecha proyecto aparece como “archivado”

merece la pena hacer una sucinta revision de él.

En la introduccion de dicho proyecto, los diputados dan cuenta de la
atipicidad de las lesiones al feto, y sefialan que la punibilidad de dicho
comportamiento soélo seria punible como aborto tentado o frustrado. Sefalan

explicitamente lo siguiente:

“nuestra legislacion vigente, no contempla una pena especifica que
sancione al que dolosa o culposamente lesione gravemente al feto
sin provocarle la muerte. Este caso s6lo puede ser sancionado
como una tentativa de aborto o como aborto frustrado”.

Caben, respecto de dicha consideracién, dos observaciones que formular.
En primer lugar, sostener que aquél “caso” sélo pueda sancionarse a titulo de

tentativa o frustracion de aborto carece de todo sentido. Lo que probablemente

>3 Numero de Boletin 4307-07.

XXXV



quiso decirse en el preambulo del proyecto, es que la accion de una persona
gue cause en definitiva lesiones en un feto, pueden resultar punibles sélo si hay

dolo de abortar sin resultado de muerte del feto.

Pero lo que ocurre en ese caso, es que se imputa la infraccion al delito de
aborto en cuanto se intentdé su provocacion, siendo las lesiones al feto un
resultado ulterior que carece de toda relevancia. Si no las hubiera habido, en
nada varia la imputacion a titulo de aborto. En efecto, la aseveracién del
preadmbulo tiene tan poco sentido como sostener que las lesiones al feto solo
son punibles a titulo de lesiones contra la mujer embarazada cuando el feto
resulta lesionado conjuntamente con ella. Tanto en uno como en otro caso la
lesion del feto es un hecho de que carece por completo de relevancia en lo que

respecta a la imputacion juridico penal que se formula.

Precisamente de esta constatacién se desprende la segunda observacion
gue es dable realizar respecto del predmbulo del proyecto. Conforme a éste, las
lesiones al feto serian, en Chile, una situacion juridico penalmente irrelevante.
Es decir, segun los diputados que presentan este proyecto de ley, asi como
segun la doctrina nacional, no cabrian imputacién penal alguna por el hecho de
provocar dichas lesiones. En este sentido, el proyecto de Ley vendria a llenar

un “vacio legal.

El proyecto propone la introducciéon en el Cédigo Penal de dos nuevos
articulos que disponen la punibilidad de la produccién de lesiones en el feto a
titulo de dolo y de imprudencia, respectivamente. Asi, el eventual articulo 343

bis del Cédigo Penal chileno, dispondria lo siguiente:

“El que, a sabiendas, por cualquier medio o procedimiento distinto
de las labores del parto, causare en el feto una lesion o
enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo o
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provoque en el mismo una grave deficiencia fisica o siquica, sera
castigado con pena de presidio menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado minimo.

Cuando los hechos descritos en el parrafo anterior fueren
cometidos por imprudencia profesional se impondra ademas, la
pena de inhabilitacion especial, para ejercer cualquier profesion
sanitaria, en clinicas, establecimientos 0 consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por el periodo de dos a cinco
anos.”

Por su parte, el segundo articulo propuesto, 491 bis, dispondria:

“El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en
el articulo 343 bis, sera castigado con pena de reclusion menor en
su grado minimo a medio. Lo dispuesto en este inciso no se
aplicara a la mujer respecto de su embarazo.

Cuando los hechos descritos en el inciso anterior 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 afos.

Como puede apreciarse, y como es logico, ambas disposiciones se
encuentran fuertemente inspiradas en la regulacion espafiola ya revisada. Sin
embargo, en el primer caso, referido a la imputaciéon a titulo de dolo, se
introduce una condicion objetiva del tipo que no se encuentra en el articulo 157
del Cadigo ibérico: el procedimiento por el cual se provoque la lesion, debe ser
distinto de las labores de parto. ¢ Cudl es la razén de esta disposicion, sobre
todo cuando es precisamente con las labores de parto que el feto se encuentra
mas vulnerable? Aun mas, el eventual articulo 491 bis propuesto remite al
articulo 343 bis, dado lo cual tampoco seria posible imputar a titulo de
imprudencia por las lesiones al feto durante el proceso de parto. ¢Cémo se
explica esto? El proyecto de Ley no lo explicita de modo que sélo caben

elucubraciones.
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Una respuesta posible, y que hace sentido si la inspiracion proviene de la
legislacién espafiola, consiste en estimar que después de iniciado el parto, el
feto se encuentra amparado por la proteccion que brinda la regulacion de las
lesiones contra las personas. Decimos que hace sentido si se observo la
regulacion espafola, toda vez que, como ya sefalabamos con anterioridad,
existe jurisprudencia reciente en dicho pais conforme a la cual las lesiones
provocadas en el momento del parto estan amparadas por el delito de lesiones
contra la persona. Es decir, si la lesion se produce antes de iniciado el proceso
de parto, habria delito de lesiones al feto (siempre que esté tipificado), en
cambio, si la lesion se produce a partir de las primeras contracciones, entonces

el delito seré de lesiones contra las personas™.

El argumento que se ha esgrimido para sostener esta tesis consiste el
relativizar el concepto de persona propio del &mbito civil, entendiente que la
persona a efectos juridico penales no requiere haber nacido, sino que basta con
gue se trate de un ser humano independiente. El feto, al momento del parto, no
se encuentra ya en relacion simbiética con el cuerpo de la madre, de modo tal
gue goza de la independencia que el concepto penal de persona requeriria.
Siendo esto asi, el tipo de lesiones al feto no abarcaria ya aquellas lesiones que

se ocasionan a aquel cuyo parto ya ha comenzado.

Sin embargo, esta postura se encuentra de frente con la jurisprudencia
nacional, que ha entendido constantemente que la proteccion penal de las
personas (a lo menos en lo que respecta a los delitos contra la vida) principia

Unicamente a partir del nacimiento. Al efecto, lo Unico que se ha discutido es si

* Esta idea ha sido recientemente recogida por la jurisprudencia chilena. Asi, en el caso contra
Marisol Monje Nufiez y José Redondo Caro, Corte Suprema, 16 de abril de 2009, Rol Numero
1882-2008, en Legal Publishing Chile (www. Legalpublishing.cl), N° Legal Publishing 41988,
[consulta: 30 de mayo de 2009].
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existe 0 no solucién de continuidad en la proteccion penal de la vida, entre el
aborto y el homicidio-infanticidio. Asi, se ha sostenido que la provocacion de la
muerte del feto en el proceso de parto es impune®, por no haber ya embarazo,
ni haber aun nacimiento (lo que excluiria tanto el delito de aborto como el de
homicidio-infanticidio), tesis que la jurisprudencia revirti6 con posterioridad,
sosteniendo que el aborto se provoca hasta el momento mismo del nacimiento,

sin solucion de continuidad®®.

De esta manera, no es pacifico tampoco, menos en nuestro pais, sostener
gue las lesiones producidas al feto durante el proceso de parto se estén

produciendo contra una persona.

En vista de esto, el hecho de que se excluyan del ambito tipico del delito de
lesiones al feto las acciones propias del proceso de parto parece ser mas un
error de apreciacion en el ambito de situaciones juridico penalmente relevantes
gue la adopcién de una postura frente a la situacion juridico penal del feto en
proceso de parto, toda vez que no existe base institucional en nuestro pais para
considerar que durante el parto hay una persona (en términos juridico penales),

y, paralelamente.

Finalmente, es necesario observar que el proyecto propone que, tal como se
estatuyo en Espafa, las lesiones al feto sean igualmente punibles a titulo de
imprudencia. Sin embargo hay un punto que el proyecto no considera: en
Espafia el aborto es punible a titulo de imprudencia®’, a diferencia de lo que

ocurre en Chile, donde, conforme lo ha entendido la doctrina mayoritaria y la

% Asi se resolvio en el caso contra Rogelia Maldonado, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 28
de octubre de 1935. Gaceta de los Tribunales, 1935-II, Sentencia N° 123, p. 414, Muerte al feto
durante el parto.

°® Asi, recientemente esta posicién ha sido respaldada por la Corte Suprema en fallo de fecha
23 de julio de 2008, en la causa Rol 875-2008.

*" Asi lo establece el articulo 152 del Cédigo Penal espaiiol.
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jurisprudencia, el aborto imprudente es impune por no estar considerado como

uno de los delitos contra las personas>®.

%8 Esta conclusion se deriva del siguiente razonamiento: Por regla general, los comportamientos
imprudentes son impunes, de conformidad a lo establecido en el articulo 10 N° 13 del Cddigo
Penal chileno. La excepcidn se encuentra contenida en el Titulo X del Libro Il del Cédigo Penal,
gue establece la punibilidad de los comportamientos imprudentes que fueren constitutivos de
delitos contra las personas. El delito de aborto no se encuentra regulado en el Titulo VIII del
Libro Il, denominado “Crimenes y simples delitos contra las personas”, sino en el Titulo VII del
mismo libro, llamado “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y contra la
moralidad pudblica”. En mérito de lo anterior, se ha dicho que extender al delito de aborto la
punibilidad de la imprudencia, cuando ésta es punible sélo para los delitos contra las personas,
seria realizar una interpretacién por analogia in malam partem. En relacién a la relativizacién de
esta idea, véase infra Capitulo IV.
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CAPITULO Il
UN MODELO DEL HECHO PUNIBLE BAJO LA TEORIA DE LAS N ORMAS

1. RECAPITULACION

La exposicion de la discusion doctrinaria realizada en el capitulo anterior
permite observar la falta de claridad en torno a los problemas dogmaticos
involucrados en las hipotesis analizadas. La pregunta por el estatus del objeto
de la accion (en este caso, el feto) encierra, en realidad, una pregunta por la
consumacion del delito de lesiones, es decir, por la determinacion de la
antinormatividad. Y para estos efectos, la identificacion de la estructura tipica
del delito es fundamental. La punibilidad, sin embargo, supone, ademas, la
satisfaccion de ciertas condiciones de imputacion referidas al comportamiento

antinormativo.

En este sentido, la respuesta a la pregunta por la punibilidad de las acciones
prenatales con resultados lesivos (prenatales o postnatales) exige identificar la
correcta relacion entre las reglas que prohiben causar ciertos resultados y
aquellas que determinan las condiciones de imputacion de esos resultados a un
sujeto bajo la forma de un juicio de atribucién de responsabilidad. En atencién a
esto, en este capitulo, presentaremos un modelo que comprende correctamente
la diferenciacion entre normas de comportamiento y reglas de imputacién como
una diferenciacién légica.”® El punto de partida de la tesis consiste en dar
cuenta que ambos tipos de reglas no se sitian en un mismo nivel, sino que, por

el contrario, las reglas de imputacion estan referidas a las normas de
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comportamiento en un sentido en el que estas ultimas no lo estan en relacion a
las primeras. En otras palabras, aquello que es caracterizado por una norma de
comportamiento como prohibido, exigido o permitido constituye el objeto de las
reglas de imputacion. De este modo, la punibilidad de una conducta nunca se
determina exclusivamente en consideracion a una u otra clase de normas, sino
gue, por el contrario, a ambas. La punibilidad no se concibe como mera
tipicidad sino que antes que todo como infraccion a deber, y toda construccién
de un deber obedece al preciso establecimiento de una conducta prohibida,
exigida o autorizada (en el nivel de la norma de comportamiento) junto a la
afirmacion de las condiciones bajo las cuales es exigible la evitacion o
realizacion de dicha conducta (en el nivel de las reglas de imputacién). Cabe,
por lo tanto, antes de adentrarnos en la solucién del problema de la punibilidad
de las acciones prenatales con resultados lesivos, detenernos en una

formulacion mas acabada del modelo enunciado.
2. NORMAS DE SANCION Y NORMAS DE COMPORTAMIENTO

Es a Karl Binding a quien se debe la formulacién de una de las ideas quizas
mas fértiles en la historia de la dogmatica alemana. El punto de partida de su
teoria de las normas, la que a su vez esta en la base de su teoria del hecho
punible, es la afirmacion de que el delincuente no infringe la ley penal sino que,
por el contrario, la realiza.®® La formulacién semantica de los tipos penales, para
Binding, obliga a descartar la idea segun la cual quien comete un delito pueda
contravenir una regla que esta formulada en términos de un programa

condicional: “Si X (supuesto de hecho), entonces Y (consecuencia asociada a la

*® Fundamental al respecto, HRUSCHKA, Joachim, “Reglas de Comportamiento y Reglas de
Imputacion”, en: del mismo, Imputacion y Derecho Penal, ed. BdeF, Buenos Aires, 2009, pp. 11-
30.

® para una exhaustiva revisién de la teoria de las normas de Binding en espafiol, KAUFMANN,
A., Teoria de las Normas. Fundamentos de la Dogmatica Penal Moderna, Depalma, Buenos
Aires, 1977.
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realizacion del supuesto de hecho)”.®’ Binding llama a estas reglas “leyes
penales”, denominacibn que en la dogmatica contemporanea ha sido
reemplazada por la de “normas de sancién”.®? Ahora bien, es un hecho que,
tanto en el ambito tedrico como en el practico, cuando imputamos a un sujeto la
realizacion de un delito, al mismo tiempo afirmamos que éste ha infringido una
norma. La pregunta que se plantea Binding, por ende, es cual es esa norma

que decimos que es infringida.®®

Ciertamente, dicha norma ha de ser entendida como una norma que esté
dirigida al sujeto en términos prescriptivos, es decir, que prohiba, exija o
autorice algun comportamiento: sélo asi —insistimos- tiene sentido decir que el
sujeto infringe la norma. En ese sentido, pues, se trata de una norma de
comportamiento. No es menos cierto, empero, que las normas de
comportamiento no se encuentran formuladas explicitamente en la legislacion
penal. En razén de esto, Binding entendia que dichas normas no pertenecian al
ordenamiento juridico-penal, sino que consistian mas bien en normas de

derecho publico.

Tal como lo ha argumentado recientemente Juan Pablo Mafalich, es
probable que esta afirmacién de Binding haya obedecido al temor de este Gltimo
de tener que atribuir al derecho penal una funcion directamente preventiva si se
admitia, paralelamente, que las normas de comportamiento —en tanto
directrices de conducta orientadas a evitar el menoscabo de ciertos estados de
cosas llamados bienes juridicos- pertenecen al derecho penal.®* Y esto, por

cierto, era inadmisible a la luz del retribucionismo sostenido por Binding. Dicho

®! para la idea de programa condicional, véase LUHMANN, Niklas, El Derecho de la Sociedad,
Universidad Iberoamericana, 2002, p. 256.

2 KAUFMANN, A., Teoria de las Normas..., p. 5y ss.

® Ibid., p. 4.

% MANALICH, Juan Pablo, Terror Estatal y Derecho Penal, inédito, segunda parte, p. 15,
(borrador citado con autorizacién del autor).
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temor, sin embargo, seria infundado toda vez que, como lo sefiala Mafalich, un
derecho penal fundado retributivamente admite la comprension del mismo como
medio de proteccion de bienes juridicos pero s6lo de forma indirecta: la
prestacion retributiva —fijada en las normas de sancion y las reglas de
imputacién- asegura la vigencia de las normas de comportamiento como

razones eficaces para la acciéon®.

De este modo, tanto las normas de sancion como las normas de
comportamiento son normas penales, y ambas no son mas que las dos caras
de la misma moneda que es el tipo penal. En este sentido, las disposiciones de
la parte especial del Cédigo Penal admiten ser interpretadas, al mismo tiempo,
como normas de sancion estructuradas condicionalmente y dirigidas al
adjudicador, y como normas de comportamiento formuladas categoéricamente y
dirigidas al ciudadano. En este ultimo caso, la nhorma de comportamiento no es
otra cosa que la formulacion invertida del supuesto de hecho contenido en la

norma de sancion®®.

3. LAS NORMAS DE COMPORTAMIENTO COMO RAZONES PARA LA AC CION

3.1. Dimension semantica y dimensién pragmatica de las n ormas de

comportamiento

Las normas de comportamiento se expresan en proposiciones juridicas
prescriptivas, pudiendo distinguirse entre prohibiciones, mandatos vy

autorizaciones. Las primeras proscriben un hacer, mientras que los segundos

% jdem.

6 Bajo este esquema, el fundamento del establecimiento de normas de comportamiento
penales es la proteccion de bienes juridicos. En ese sentido, la norma de comportamiento como
directriz de conducta esté destinada a evitar la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos
por parte del ciudadano destinatario de la norma. Fundamental al respecto, KINDHAUSER, Urs,
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un omitir y, finalmente, las terceras permiten un hacer u omitir.%’
Consecuentemente, las normas de comportamiento estan integradas por dos
elementos: un operador deodntico (por ejemplo: “esta prohibido...”) y la
descripcion del objeto de dicho operador (por ejemplo: “...lesionar a otro”).

Desde un punto de vista semantico, las normas de comportamiento pueden
pretender validez sélo en tanto tengan un contenido claro y légicamente no-
contradictorio.®® Esto se reduce béasicamente a no controvertir las reglas
morfoldgicas y sintacticas del idioma en el cual se encuentren formuladas y a

respetar el principio de prohibicion de contradiccidon normativa.

Desde un punto de vista pragmatico,®® en cambio, las normas de
comportamiento operan como razones para la accion, esto es, como directivas
de conductas juridicamente vinculantes. Se entiende que el ciudadano al cual
estan dirigidas las incorpora dentro de su esquema de motivos como razones
predominantes en su actuar, de modo tal que dichas razones tienen un efecto
exclusionario: la atencion a una norma de comportamiento como una razén
(predominante) para la accion supone la exclusion de las demas razones
atendibles para la misma circunstancia.”® Por ejemplo, en el evento en que X
sostiene un revolver con la intencién de jalar el gatillo y disparar sobre Y, X

puede atender a una serie de razones para decidir si finalmente lleva a cabo su

“Estructura y Legitimacién de los Delitos de Peligro del Derecho Penal”, en: del mismo, Teoria
de las Normas y Sistematica del Delito, ARA Editores, Lima, Peru, 2009, pp. 41-61.

%7 Si bien, usualmente, no se hace la distincion, dentro de las autorizaciones pueden distinguirse
permisiones y exenciones. Las primeras autorizan un hacer, mientras que las segundas una
omisién. Al respecto, VOGEL, Joachim, Norm und Pflcht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, Duncker & Humblot, Berlin, 1993, p. 27.

% Ibid., p. 32.

% Fundamental, HABERMAS, Jirgen, “,Qué significa pragmatica universal?”, en: del mismo,
Teoria de la Accién Comunicativa. Complementos y Estudios Previos, Catedra, Madrid, 1989, p.
299y ss.

" RAZ, Joseph, Practical Reason and Norms, Londres, 1975. La idea de razén predominante
no esta referida necesariamente a la idea de razon compulsiva, para la idea de razén
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intencidén de disparar o no: vengar el dafio que Y le ha generado, obtener un
monto de dinero como recompensa; o, en el caso de desistirse de su intencion,
compadecerse por la vida de Y, u obedecer la norma que le prohibe matar a
otro. La comprension de las normas de comportamiento como razones
exclusionarias supone que, dentro de este esquema de razones, para el
ciudadano fiel al derecho se impone la prohibicion de matar otro como razén

preponderante.

Ahora bien, es evidente que no todas las razones recién presentadas son
incompatibles con la prohibicion de matar a otro. Incluso mas, algunas de ellas
pueden ser entendidas como el fundamento de la eleccion acorde a la
prohibicion: por ejemplo, X puede anteponer a sus deseos de venganza la
obligacion de evitar matar a otro precisamente porque se compadece por la vida
de Y. ¢Significa esto que en este caso X no obedecié la obligacién de evitar
matar a otro? La respuesta a esta pregunta se relaciona con aquello que Georg
von Wright ha denominado la “complejidad de la motivacién™*. Para von Wright,
la explicacion de una accion en términos de razones -el tipo de explicacion que
él llama “explicacién comprensiva’’? supone indagar en el trasfondo de
motivacion del agente: la verdad de la explicacion de una accion esti
determinada por la comprensiébn misma de la accion en el contexto del
razonamiento. En la mayoria de los casos, no obstante, ese contexto no esta
compuesto por una sola razon, sino que por varias. Y la complejidad de lo
anterior no radica solo en el nimero de razones sino que también en la fuerza
de las mismas. De este modo, la explicacibn comprensiva es un ejercicio de
reconstruccion de ciertos estados mentales del agente que puede devenir

sumamente dificil, y no soélo por el hecho de que el trasfondo motivacional sea

predominante véase WRIGHT, Georg Henrik von , Sobre la Libertad Humana, Paidés,
Barcelona, 2002, p. 81.

" Ibid., p. 80.

2 |bid., p. 84.
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complejo, sino que ademas por cuanto, en principio, es el agente mismo quien
tiene el acceso privilegiado a sus estados mentales, lo cual supone que toda
explicacion comprensiva de una accion realizada por un tercero esté mediada

por la autocomprension del agente.

Volviendo a nuestro ejemplo, en términos de von Wright, el contexto
motivacional de X es complejo puesto que existen varias razones para evitar
disparar sobre Y (asi como también las hay en sentido contrario). Tanto la
norma de comportamiento “no matar a otro” como los sentimientos de
compasion son razones que integran dicho contexto. Asi es como, en este nivel,
cobra importancia la distincion entre “razones existentes” y “razones eficaces”:
ambas son razones pertenecientes al esquema de motivos del agente, sin
embargo solo las segundas son verdaderas razones para la realizacion de una
accion determinada, es decir, aquellas que el agente efectivamente tuvo en
cuenta para actuar.” La relevancia de distinguir entre unas y otras radica, por
tanto, en que solo pertenecen a la explicacion de una accidn en base a razones

aquellas que pueden ser consideradas eficaces.

En atencién a lo anterior, la norma de comportamiento “no matar otro”, en el
ejemplo, a lo sumo podria ser entendida como una razén existente, mas no
como una razon eficaz, y de este modo, la idea segun la cual las normas de
comportamiento operan como razones para la accion pareceria carecer de
desempefio discursivo: sélo en aquellos casos en que la norma de
comportamiento es seguida por conviccion, podria afirmarse correctamente que

la norma opera como una razén para la accion.

Las consecuencias que lo anterior tendria para el derecho penal son
evidentes: el juicio de culpabilidad penal (entendido como el reproche por un

3 idem.
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déficit de fidelidad al derecho expresado en la falta de motivacion acorde a la
norma de comportamiento infringida) equivaldria a un juicio de culpabilidad

moral.

Esto, sin embargo, no es el caso. La afirmacién de que las normas de
comportamiento penales operan como razones eficaces debe ser entendida en
un sentido muy preciso: la motivacion de observar la norma como razén para la
accion es un asuncién contra-factica subyacente a la imputaciéon de
responsabilidad penal, no una constatacion empirica relativa a las actitudes
proposicionales’ de los agentes que actian conforme a las normas. En este
sentido, que la norma de comportamiento penal opere eficazmente como una
razon para la accion, en el sentido anotado por von Wright, no pasa de ser una
contingencia vinculada a la auto-identificacion reflexiva del sujeto con ella, la
cual en ningun caso es, ni puede ser, exigida por un derecho penal respetuoso

de la autonomia privada de los ciudadanos.

Podria pensarse, empero, que la sola caracterizacion de la operatividad de
la norma de comportamiento como asuncion contra-factica no es mas que una
forma de eludir el problema mediante la introduccién de una premisa ad hoc.
Dicho de otro modo, que una concepcién del derecho penal que toma como
punto de partida el modelo (ideal) de un agente que incorpora las normas como
razones eficaces para sus acciones, pero que, al mismo tiempo, se desvincula
de la necesidad de establecer si, en el caso concreto, el agente efectivamente
actia siguiendo esas razones, seria inconsistente. Tanto la explicacion del
comportamiento de aquel sujeto que actua conforme a la norma como la de

aquel sujeto que la infringe serian incompletas.

“Enel lenguaje de la filosofia de la mente, una actitud proposicional corresponde a un estado
mental intencional referido a un estado de cosas diferente del mismo conceptualizado mediante
una proposicion. En este sentido, la intencionalidad corresponde a la dimension propia de los
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La respuesta a esta objecidén, sin embargo, se deja ver de inmediato: la
funcion de la teoria de la imputacion nunca ha sido elaborar la mejor explicacion
del comportamiento humano, sino que, fundamentalmente, establecer las
condiciones bajo las cuales un comportamiento es atribuible a una persona bajo
su responsabilidad. Lo anterior tiene dos consecuencias claras: en primer lugar,
la consideracion de las normas de comportamiento como razones eficaces para
la accién de modo alguno esta exenta de justificacién, sino que, al contrario, la
presupone. El punto esta en notar que esa justificacion es una construccion
normativa, consistente en el establecimiento de un vinculo entre la norma y el
sujeto en virtud del cual éste Gltimo pueda reconocerla como su norma.’”® La
fundamentacion correcta de dicho vinculo permite entender que la actuacién
orientada por normas de comportamiento (incluidas la normas penales) es
explicable como ejercicio de autonomia. En segundo lugar, el criterio para
establecer si una accion es imputable juridico-penalmente a un sujeto como no-
seguimiento de la norma como razén para la accion difiere del criterio para
explicar adecuadamente la conexion de esa accidén con una razén particular del
sujeto. Esto ultimo supone identificar positivamente la(s) razén(es) que, al
momento de actuar, tuvo efectivamente en consideracion el agente. Lo primero,
en cambio, sélo exige establecer la no-concurrencia de ciertas condiciones
especificas de atribucion cuya particularidad reside en que, en caso de haber
concurrido, habrian hecho pragmaticamente necesario un comportamiento
acorde a la norma. La imputacién de la accion radica, por ende, en la
posibilidad de obedecer la norma, mientras que la explicacion de la accién
reside en la actualidad de ese obedecimiento. De este modo, el establecimiento

de responsabilidad por la infraccion de una norma opera negativamente. Sobre

estados mentales cuando estan referidos a “algo mas”. Al respecto, SEARLE, John, Rationality
in Action, MIT Press, Cambridge, 2001, pp. 34 y ss.
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este punto volveremos al tratar la imputacion de las acciones prenatales con

resultados lesivos dolosas.’®

En sintesis, la consideracion de las normas de comportamiento en un
sentido pragmatico, es decir como razones para la accion, debe ser entendida,
antes que como una forma de explicacion del comportamiento de un agente,
como un criterio para fundamentar la imputaciéon de una accién a este ultimo. La
justificacion de la utilizacién de ese criterio reside, en primer lugar, en el hecho
de que la norma es, en un sentido politico, su norma y, consecuentemente, su
razon, y en segundo lugar, en el hecho de que las circunstancias para poder

obedecerla a su vez se encuentran verificadas.

3.2. El objeto de la norma de comportamiento

Bajo la terminologia de la teoria de los actos de habla, la dimension
pragmatica de las normas de comportamiento corresponde a su sentido
ilocucionario.””; o bien, puesto de otro modo, la dimensién semantica de la
norma puede ser entendida como “contenido” o sentido locucionario, mientras
que la dimensién pragmatica como “significado”.”® Lo anterior, sin embargo,
debe ser complementado por una consideracion adicional. El paso de un nivel a
otro no es automatico; ambos sentidos no son las dos caras de una misma
moneda (la norma de comportamiento). Antes bien, la norma de
comportamiento solo se deja entender integramente como razon para la accion

cuando efectivamente es capaz de obligar, y esto s6lo puede ocurrir en el caso

> Al respecto, KINDHAUSER, U., “La Fidelidad al Derecho como Categoria de la Culpabilidad”,
en: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 1, 2000, pp. 171 y ss.; y DETMOLD,
Michael, “Law as Practical Reason”, en: Cambridge Law Journal, 48, 1989, pp. 436-471.

"® Vid. Infra, capitulo IIl.

" Al respecto AUSTIN, John L., How to Do Things with Words, Harvard University Press,
Cambridge, Mass.,, 1975, y SEARLE, J., “A Taxonomy of lllocutionary Acts”, en: del mismo,
Expression and Meaning, Cambridge University Press, Cambridge, Mass, 1979, pp. 1 y ss.

® VOGEL, J., Norm und Plicht..., p. 35.



concreto, mas especificamente, cuando se verifica la concurrencia de las
condiciones para el seguimiento personal de la norma. Al establecimiento de
esas condiciones estan destinadas las reglas de imputacién. En razén de esto,
la explicacion de la seccién anterior de la norma de comportamiento como
razon para la accion debe entenderse de manera prima facie, puesto que aun

esta pendiente el estudio de las condiciones de imputacion.

Sin embargo, antes de abocarnos a esto Ultimo, es necesario detenerse en
un aspecto que todavia esta pendiente y que dice relacién con el objeto de la
norma de comportamiento considerada (aun) en abstracto, es decir, con aquel
hecho que es calificado deonticamente como prohibido, mandado o permitido, o

bien axiologicamente, como bueno o malo, por la norma.”

La pregunta por el objeto de la norma de comportamiento, pues, implica la
pregunta por la identidad de aquello a lo cual el sujeto, para quien la norma
opera como una razén para la accion, estaria obligado. ¢ Se estaria obligado a
una accion en particular? ¢A la produccion de un estado de cosas? (A la

evitacion de la produccién de un estado de cosas?®

Una respuesta particularmente célebre a lo anterior es aquella formulada por
Armin Kaufmann, y luego desarrollada por el finalismo radical. El punto de
partida de Kaufmann es la observacion de Welzel segun la cual “solamente las

acciones voluntarias pueden ser los comportamientos a los cuales se vinculan

" La consideracion de uno u otro sentido se vincula con la distincién ya tradicional entre la
“norma de determinacién” y “norma de valoracion” que surgiera en el contexto de causalismo
neokantiano o neocausalismo.

La utilizacion del condicional “estaria” obedece al hecho de que, como se vera
posteriormente, la obligacién en sentido estricto, es decir, aquello que la teoria de las normas
aqui defendida llama “deber”, es una categoria que sélo existe una vez que se han aplicado las
reglas de imputacion, y, por ende, no pertenece a la norma de comportamiento.
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los deberes del orden de proteccion”.®* Obviamente, desde una perspectiva
finalista, el término “voluntarias” es, en este contexto, equivalente al término
“finales”. Para Welzel, una prohibicion dirigida a la naturaleza o a los animales
carece de sentido. Sélo tiene sentido la orientacioén de la voluntad, y la voluntad
corresponde, segun Welzel, a la supradeterminacién final del comportamiento.
De este modo, “el contenido de la prohibicién es, por tanto, siempre una accion
(final)”.?? Lo que se sigue de lo anterior, para el finalismo radical, es que las
condiciones de obediencia de la norma estan incorporadas en la misma, es
decir, que solo tiene sentido la formulacion de una norma de determinacion en
tanto el comportamiento que se espera del agente sea posible. Esto es lo que
diferenciaria la comprension de la norma de comportamiento como norma de
determinacién, por un lado, y como norma de valoracion, por otro: la norma de
valoracion no tiene en consideracion la capacidad de accion del sujeto y, por
ende, es comprensible en abstracto. La norma de determinacion, en cambio,
s6lo es concebible en tanto pueda ser seguida, de modo que su formulacion
paradigmética corresponderia a un imperativo condicional que considera la
capacidad de accion del agente: “debes, si puedes”. Marcelo Sancinetti, quizas
el representante mas conspicuo del finalismo radical en nuestro continente, ha
entendido que de lo anterior se concluye que sdlo los comportamientos dolosos
pueden ser (I6gicamente) prohibidos u ordenados, y que, por lo tanto, la Unica
regulacion penal sensata es la prohibicion u ordenacion de una accion (final):
cualquier agravacion de la pena en virtud de la produccion de un resultado

(distinto de la realizacién intencional de la accién prohibida) es irracional.®®

8 WELZEL, “Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht”, en: del mismo, Abhandlungen
E§2um Strafrecht, p. 23, citado en: KAUFMANN, A., Teoria de las Normas..., p.140.

idem.
8 SANCINETTI, Marcelo, Teoria del delito y Disvalor de Accién. Un andlisis de las
consecuencias practicas de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accién,
Hammurabi, Buenos Aires, 1991.

LIl



Sin perjuicio de la correccion o incorreccion de la afirmacion anterior, que es
en definitiva aquella que justifica la etiqueta de “radical” atribuida esta variante
del finalismo, la distincion entre disvalor de accion y disvalor de resultado como
elementos del hecho punible sigue siendo mayoritaria en la doctrina. Bajo estos
términos, una concepcion como la de Kaufmann considera que la norma de
comportamiento prohibe acciones (finales) y, ademas acciones (finales) que, en
virtud del conocimiento de la ley causal, posiblemente causan ciertos
resultados. Esto nos permite, desde ya, articular una primera aproximacion al
problema: la respuesta a la pregunta por el objeto de la norma de
comportamiento sélo se deja formular en términos relativos. Dependera, en
altimo término, de si la norma de comportamiento corresponde a la formulacién
invertida del supuesto de hecho de un tipo de mera actividad o de un tipo de

resultado.

Ahora bien, para Kaufmann, en ambos casos la conducta prohibida por la
norma de comportamiento sélo puede ser una accion final, es decir, un
comportamiento cuyas condiciones de atribuibilidad subjetiva al agente se
encuentren satisfechas. Es aqui, sin embargo, donde reside el error de la
concepcion de Kaufmann. Si bien en cierto, como afirma este autor, que la
norma (de comportamiento) abstracta so6lo despliega su efecto obligante cuando
las condiciones para poder seguirla se cumplen, no es menos cierto que dichas
condiciones no pueden ser presupuestas por, o al menos no pueden estar
incluidas en, la misma formulacion de la norma de comportamiento. Las
condiciones para poder obedecer la norma corresponden a categorias que,
I6gicamente, hacen referencia a la misma, de modo que pretender que se

encuentren ya formuladas en ella supone infringir la prohibicion de
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autorreferencia.8* En este sentido, la tesis de Kaufmann esta basada en un

error categorial.®®

Las condiciones de seguimiento de la norma, en consecuencia, estan
determinadas por otra clase de reglas, a las cuales hicimos referencia al
principio de esta seccion: las reglas de imputacion. Ellas tienen como objeto de
referencia a la norma de comportamiento, y seran analizadas con detencion en
la seccion siguiente. Por el momento, debe sefialarse que la norma de
comportamiento no incluye dichas condiciones, de modo que lo prohibido o
exigido por la norma, en abstracto, no puede ser una accion final, si por ello
entendemos una accion imputable subjetivamente al autor a titulo de dolo o de
imprudencia. Si la norma de comportamiento, tal como fue analizado supra,
opera como una razon para la accion, entonces desde el punto de vista
subjetivo ella debe ser atribuible a la persona como su razén, pero la
verificacion de que eso sea el caso no puede ser tarea, a su vez, de la misma
norma de comportamiento. En ese sentido, su formulacién no es condicional,
sino categorica: sencillamente “no debes”. Y la infraccion de la misma no
puede ser conceptualizada como infraccion personal, sino que sélo de manera

objetivada, como mera antinormatividad.

Lo anterior, insistimos, se concreta en funcion de la formulacion semantica
del tipo. Si estamos ante un delito de resultado, la prohibicién se expresa como
prohibicion de causar o producir un resultado determinado. Si estamos en
presencia de un delito de mera actividad, la prohibicion se concreta como

prohibicién de realizar una actividad determinada. Desde un punto de vista

# VOGEL, J., Norm und Pflicht..., p. 35.

% Bajo esta concepcion, la distincién entre la norma de determinacién y la norma de valoracion,
como dos modalidades de la norma de comportamiento, es reformulada como dos funciones
distintas de la norma de comportamiento: a la primera corresponde una funcién prospectiva de
configuracién, mientras que a la segunda corresponde una funcion retrospectiva de baremo de
medicion. Al respecto HRUSCHKA, J., “Reglas de Comportamiento...”, pp. 13 y ss.
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pragmatico, sélo esto es necesario para la orientaciéon del comportamiento, bajo
el supuesto de que las condiciones de seguimiento de la norma se cumplan.
Por eso, la identificacién clara del objeto de la norma de comportamiento que
prohibe lesionar a otro es fundamental para la determinacién de la punibilidad
de las acciones prenatales con resultados lesivos. En un sistema sin delito de
lesiones al feto, es esa norma de comportamiento la que podria eventualmente
operar como una razon para evitar lesionar a un feto. Esto sera analizado en el
capitulo siguiente. Por el momento, debemos detenernos a examinar con mayor
detencion las condiciones de seguimiento de la norma a las que nos hemos

referido anteriormente.
4. LA IMPUTACION COMO CONTRARIEDAD A DEBER

4.1. La relacion entre las normas de comportamiento y la s reglas de

imputacion

Segun lo sefalado anteriormente, junto a las normas de comportamiento,
existe otro tipo de reglas que hemos identificado como reglas de imputacién.®
Dichas reglas apuntan a establecer la concurrencia de las condiciones bajo las
cuales tiene sentido afirmar que una norma de comportamiento obliga a una
persona en particular. Desde el punto de vista de la tradicional distincion entre
una parte general y una parte especial del derecho penal, las reglas de
imputacién pueden ser entendidas como reglas de la parte general, toda vez
gue a esa categoria le corresponde el establecimiento de las condiciones bajo
las cuales la realizacion de un comportamiento tipico puede ser considerado

como una infraccién a deber reprochable.

% HRUSCHKA, J., “Reglas de Comportamiento y...".
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Las reglas de imputacion, por tanto, no se encuentran dirigidas ni al
ciudadano ni al adjudicador. A diferencia de las normas de comportamiento, su
funcion no es prescriptiva, sino que adscriptiva. No estan destinadas a orientar
el comportamiento, sino que a establecer las condiciones de adscripcion o
atribucion de responsabilidad a una persona por la realizacion de un
comportamiento antinormativo.®’ Las normas de comportamiento vy las reglas de
imputacion pertenecen, asi, a niveles légicos distintos, pero estan vinculadas:

las segundas estan referidas a las primeras.®®

De este modo, para que un comportamiento antinormativo pueda ser
considerado como contrario a deber, el mismo requiere de la aplicacion de
reglas de imputacion. Como hemos venido anunciando, la categoria del deber
se diferencia de la antinormatividad en tanto se trata de una categoria personal.
Esto quiere decir que sdlo en el caso concreto y respecto de una persona en
particular, s6lo en atencibn a sus circunstancias individuales, es posible
fundamentar un deber de obedecer la norma de comportamiento; o dicho de
otro modo, solo en ese contexto, la norma de comportamiento puede desplegar,
en términos definitivos, su obligatoriedad. La razon de lo anterior reside en la
maxima “ultra posse nemo obligatur™: solo se puede fundamentar un deber de
actuar (u omitir), si es que en la situacién concreta es posible actuar (u omitir).®

Asi, las reglas de imputacién establecen cuando un sujeto que ha de ser

8 Fundamental, HART, Herbert Lionel Adolphus, “The Ascription of Responsibility and Rights”,
en: Proceedings of the Aristotelian Society, 49, 1948.

8 La distincion entre ambos tipos de reglas tiene su correlato en la teoria del derecho
anglosajona en la distincién entre “conduct rules” y “decision rules”. Véase al respecto,
ROBINSON, Paul, “Rules of Conduct and Principles of Adjudication”, en: University of Chicago
Law Review, 57, 1990, pp. 729-771, y DAN-COHEN, Meir, “Decision Rules and Conduct Rules:
On Acoustic Separation in Criminal Law”, en: del mismo, Harmful Thoughts. Essays On Law,
Self, and Morality, Princeton University Press, New Jersey, 2002, pp. 37-93.

8 KINDHAUSER, U., “El Denominado Riesgo ‘No Permitido™, en: del mismo, Critica a la Teoria
de la Imputacion Objetiva y Funcién del Tipo Obijetivo, Grijley, Lima, 2007, p. 58. Véase para su
formulacién como impossibilium nulla est obligatio y una critica de su imprecision, HRUSCHKA,
J., “Justification and Excuses: A Systematic Approach”, en: Ohio State Journal of Criminal Law,
407, 2005, pp. 407-413.
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orientado por una norma de comportamiento se encuentra en condiciones de

seguirla y, por ende, esta obligado a seguirla.

4.2. Los dos niveles de imputacidén: imputacion de primer nivel e

imputacién de segundo nivel

La imputacion de una conducta como contraria a deber implica, por ende, la
identificacion de agencia en un sujeto. Para estos efectos, la agencia debe ser
entendida como la propiedad que caracteriza a la realizacidon de una accion
intencional, y la intencionalidad, por su parte, corresponde a la particularidad de
ciertos estados mentales de estar referidos a objetos que son independientes
de quien posee el estado intencional.”® Si esos objetos corresponden a
proposiciones —que gramaticalmente se identifican generalmente como
complementos circunstanciales bajo la forma subjuntiva “que X’-, entonces los
estados intencionales corresponden a actitudes proposicionales. En ese sentido
se dice que “querer que X sea el caso” o “creer que X es el caso” son actitudes
proposicionales. La intencionalidad, por ende, es aquello que permite describir
una accién de un sujeto como su accion, en tanto la misma pueda ser descrita
como el resultado de alguna actitud proposicional, y en esa medida, “representa

el criterio fundamental para toda atribucién de agencia”.**

La capacidad de formarse y realizar intenciones constituye, asi, el dispositivo
contra-factico de verificacion de la auto-determinaciéon de un sujeto. Pero la
particularidad de la identificacion de agencia como auto-determinacién se

vincula con el hecho de que aquello que nos caracteriza como personas es la

% SEARLE, J., Rationality in.... , pp. 34 y ss. También, DENNETT, Daniel, “Los Verdaderos
Creyentes: La Estrategia Intencional y Por Qué Funciona”, en: del mismo, La Actitud
Intencional, Gedisa, Barcelona, 1998, pp. 25-49.

% MANALICH, J.P., “Determinismo, Autonomia y Responsabilidad Penal’, en: KINDHAUSER,
U./ MANALICH, J.P., Pena y Culpabilidad en el Estado Democréatico, ARA Editores, Lima, 2009,
p. 188.
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posibilidad que tenemos de formarnos dos tipos de intenciones diferentes:
intenciones de primer y de segundo orden. Las primeras corresponden a las
intenciones de hacer u omitir algo, mientras que las segundas corresponden a

las intenciones de formarse, a su vez, intenciones de hacer u omitir algo.*?

Es notable la correspondencia que existe entre esta explicacion de la libertad
de la voluntad, propia del contexto de la actual filosofia de la mente, con la
explicacion de las condiciones de atribucién de responsabilidad penal que surge
en el con la filosofia moral de los siglos XVII y XVIIl y que pervive hasta hoy.*
En ese contexto, se articula la distincién entre imputatio facti e imputatio iuris,’ la
cual, reformulada por la teoria penal contemporanea como imputacién de primer
nivel e imputacion de segundo nivel, corresponde en gran medida a la distincion
entre capacidad de formarse intenciones de primer orden y capacidad de

formarse intenciones de segundo orden.

La imputaciébn de primer nivel consiste en la atribucibn de capacidad
puramente factica de hacer u omitir una accion, y en ese sentido, de formarse
ylo realizar la intencion de ejecutar (u omitir) dicha accion. Esta capacidad
desaparece en los casos en que la ejecucibn u omisién es fisicamente
imposible o fisicamente necesaria (vgr., en casos de vis absoluta o de actos
reflejos) y en aquellos casos en que no existe conocimiento por parte del sujeto
de la situacion relevante o de la alternativa a la accion u omision (vgr. en casos

de error de tipo el cual supone la exclusion del dolo). De este modo, la

92 Esta construccién encuentra su correlato en la versiéon que ofrece Harry Frankfurt del
argumento compatibilista, como reformulacion del llamado principio de posibilidades
alternativas, en el contexto de la discusion sobre el libre albedrio. Véase al respecto,
FRANKFURT, Harry, “Alternate Posibilities and Moral Responsibility”, en: del mismo, The
Importance of What We Care About, Cambridge University Press, New York, 2007, pp. 1-10.

% Ppara una completa exhaustiva revision histérica de la teorfa de la imputacién, HRUSCHKA,
J., “La Imputacion Ordinaria y Extraordinaria en Pufendorf. Sobre la Historia y Significado de la
Diferencia entre Actio Libera in Se y Actio Libera in Sua Causa”, en: del mismo, Imputaciény...”,
pp. 51-102; con especial énfasis en la teoria kantiana de la imputacion, SANCHEZ-OSTIZ,
Pablo, Imputacion y Teoria del Delito, BdeF, Buenos Aires, 2008.
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imputacién de primer nivel supone la verificacion de criterios de evitabilidad de
la realizacion (u omision) del comportamiento prohibido (0 mandado). Imputar
un comportamiento en estos términos implica verificar que, si el sujeto tuvo
capacidad de accion y conocié la situaciéon tipicamente relevante, teniendo un
motivo para evitar la realizacion del comportamiento prohibido, entonces la
habria podido evitar. Si no lo hizo, entonces su comportamiento se imputa como
contrario a deber. Cabe notar, sin embargo, que la imputacién como infraccion a
deber requiere de la motivacion del sujeto por la norma de comportamiento. A
esto se refiere la expresion “teniendo un motivo para evitar la realizacion del
comportamiento prohibido”. Que la norma de comportamiento pueda constituir
un motivo para actuar, ya qued6 demostrado. No obstante, resta comprobar
gue, en el caso concreto, efectivamente pudo constituir una razon para actuar.

Esta es, precisamente, la funcién de la imputacion de segundo nivel.**

En efecto, la imputacion de segundo nivel corresponde a la atribucion de
capacidad de motivacion para la ejecucion u omisiébn de una accion. En ese
sentido, esta referida a la formacién de una intencién de segundo orden, puesto
gue su funcion consiste en verificar la capacidad de formarse la intencion de, a
su vez, tener la intencion (de primer orden) de evitar la realizacion del
comportamiento prohibido; en otras palabras, de formarse la intencion de actuar
en conformidad con la norma de comportamiento, la cual, en estos términos,
opera como una razon para formarse la intencion (de primer orden) de actuar u

omitir. De este modo, la imputacién de segundo nivel es la imputacién a la

% Es importante notar que la exigencia de que la norma de comportamiento haya podido
efectivamente -esto es, en el caso particular- operar como un motivo para evitar la realizacién
del comportamiento prohibido, no es incompatible con lo afirmado supra relativo a que no es
necesario que la norma de comportamiento corresponda al motivo inmediato por el cual se evita
la realizacion del comportamiento prohibido, pues la exigencia no es actual, sino que se
mantiene en términos hipotéticos. Lo que las normas de imputacion indican es que no sélo en
abstracto la norma de comportamiento puede constituir una razén para la accion, sino que -y
mas importante- en el caso concreto la norma de comportamiento pudo constituir un motivo.
Que no haya sido el motivo inmediato es obvio: precisamente ése es el objeto del reproche de
culpabilidad.
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culpabilidad: constituye el equivalente conceptual de aquello que la dogmatica

continental conoce mayoritariamente como “reprochabilidad”.®

Al igual que la imputacion de primer nivel, la imputacion de segundo nivel es
cancelada por la concurrencia de ciertas condiciones que actualizan la
exclusion de la motivacion. Estas condiciones pueden ser clasificadas en dos
categorias: las causas de inculpabilidad y las causas de exculpacion. Las
primeras corresponden a los casos en que no existe capacidad de motivacion
por la norma, por ejemplo, en los casos inimputabilidad o de error de
prohibicién. Las segundas, por su parte, corresponden a aquellos casos en que,
existiendo facticamente la capacidad para motivarse por la norma, ésta es, sin

embargo, inexigible.?®

El modelo de imputacion aqui esbozado puede ser caracterizado mediante el
recurso al instrumento del silogismo préactico.®” Lo relevante de la utilizacion de
este instrumento radica en que el mismo permite dar cuenta de la necesidad
practica a la que esta sometido aquel sujeto respecto del cual se verifican las
condiciones de imputacion para obedecer la norma. Como todo silogismo, el
silogismo practico cuenta con una premisa mayor, una menor, y una conclusion.
En la premisa mayor se establece el objetivo del agente, el cual esti
determinado, en nuestro caso, por aquello prescrito por la norma de

comportamiento (por ejemplo: “no lesionar a otro”). En la premisa menor, se

% Para la formulacién de la idea de culpabilidad como reprochabilidad, FRANK, Reinhardt,
Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad, Montevideo, 2004.

% La eximente por miedo insuperable ha sido tradicionalmente incluida, tanto en la doctrina
comparada como nacional, en la categoria de las causas de inculpabilidad, sin embargo, bajo el
modelo aqui defendido su caracterizacion corresponde la de una causal de exculpacién por
inexigibilidad. Defendiendo esta dltima posicion, MANALICH, J.P., “Miedo Insuperable y
Obediencia Jerarquica”, en: Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol. XXI - N° 1,
2008, pp. 61-73. Para la opinion mayoritaria, por todos, MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal.
Parte General, PPU, Barcelona, 1996, pp. 113 y ss.

9 Al respecto, en el contexto de la filosofia analitica y de la accion, véase ANSCOMBE, G.E.M.,
Intention, Harvard University Press, Cambridge, 1957; y SEARLE, J., Rationality....

LX



establece la capacidad de accion y el conocimiento necesario del agente para
realizar el objetivo propuesto. La conclusion, finalmente, muestra la accién
necesaria a realizarse u omitirse por el agente para lograr el objetivo. Puesto en
otros términos: si el agente se propone evitar la realizacion de una lesion a otra
persona (premisa mayor), y es el caso que el agente, en el momento relevante,
sabe que aquello que se dispone a realizar puede lesionar a otra persona y esta
en condiciones de evitarlo (premisa menor), entonces para conseguir su
objetivo, el agente debe necesariamente evitar realizar lo que se disponia a
realizar (conclusion). En este sentido, en la imputacion de primer nivel, la
voluntad de querer y la capacidad de poder obedecer la norma son
presupuestas contra-facticamente: asi, sélo con la intencion de evitar el
comportamiento prohibido y con la capacidad de hacerlo, se torna necesario,
desde el punto de vista practico, obedecer la norma. La imputacion de segundo
nivel, enseguida, actualiza la asuncion contra-factica estableciendo la efectiva
posibilidad de tener la intencion de obedecer la norma. En otras palabras: en el
primer nivel, al autor se le imputa su conducta como infraccion a deber; en el

segundo nivel, al autor se le imputa la infraccion a deber como culpable.

La caracterizacion binaria de la estructura de imputacion no significa, sin
embargo, que exista mas de un juicio de atribucién de responsabilidad. El juicio
es siempre unitario: sblo se trata de hacer responsable a un sujeto por su
comportamiento. La distincion de niveles, por ende, constituye asi un recurso
analitico que permite esclarecer la atribucion de responsabilidad por una
conducta en los mismos términos en que lo es la clasica caracterizacion del

delito como accion tipica, antijuridica y culpable.

4.3. Las dos formas de imputacion: imputacién ordinaria e imputacién

extraordinaria
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Hasta el momento, la estructura de imputacion del comportamiento
antinormativo ha sido caracterizada como verificacion de las circunstancias que
hacen posible la constatacién de agencia en el autor. La idea central para estos
efectos es la de intencionalidad, toda vez que, como vimos, un comportamiento
es atribuible a un sujeto como su comportamiento si existe al menos una
descripcion de éste como comportamiento intencional. La representacion del
autor de la circunstancias relevantes para el obedecimiento de la norma de
comportamiento y su capacidad de llevar a cabo la accion necesaria para dicho
cumplimiento son, por ello, esenciales para poder imputar el comportamiento

antinormativo como infracciéon a deber.

Ahora bien, las razones para la cancelacion de las condiciones de
seguimiento de la norma de comportamiento y, por ende, para la exclusion de la
imputacién del comportamiento antinormativo, pueden ser a su vez atribuidas al
destinatario de la norma. En este sentido, la sola constatacion de la incapacidad
de obedecer la norma por parte de este Ultimo no constituye una razon
suficiente para la exclusion de responsabilidad. Aquel sujeto que sufre de
miopia severa y, por tanto, tiene la indicacion médica de usar anteojos
permanentemente, no puede legitimamente invocar su condicion deficitaria para
exonerarse de la responsabilidad que le pueda caber por el disparo que efectu6
sobre un hombre creyendo que se trataba de un animal, cuando cazaba sin
portar sus anteojos. Su incapacidad de evitar la lesion del bien juridico —la cual
no ha sido puesta en duda- en el momento decisivo del disparo, excluye la
posibilidad de imputar ordinariamente la lesién, es decir, en los términos
explicados anteriormente, como infraccion a deber. Sin embargo, en tanto la
incapacidad actual haya sido, a su vez, evitable por el autor, el comportamiento
sigue siendo imputable como infraccién a deber, toda vez que, como afirma

Kindhauser, “es una contradiccion el pretender cumplir con la norma, sin querer
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estar en condicién de hacerlo fisica e intelectualmente.”® A esta ampliacién de
la responsabilidad se le denomina imputacion extraordinaria: la inevitabilidad del

comportamiento antinormativo es inevitabilidad culpable.

La imputacion extraordinaria constituye, asi, no un tercer nivel de
imputacién, sino que una forma alternativa de imputacion y, como tal, puede
coexistir junto a la imputacion de primer y de segundo nivel. En otras palabras:
asi como una conducta puede ser imputada ordinariamente en un primer y en
un segundo nivel como conducta dolosa culpable, también puede ser imputada
extraordinariamente en un primer y en un segundo nivel como conducta
imprudente culpable. El dolo y la imprudencia corresponden, en consecuencia,
a los dos criterios basicos de atribucion de responsabilidad por la realizacion de

un comportamiento antinormativo.

Como lo ha puesto en evidencia Hruschka,® la distincién entre estas dos
formas de imputacién también era conocida por la filosofia moral de los siglos
XVII'y XVIII. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria con la distincion entre
imputaciéon de primer nivel e imputacion de segundo nivel (representada en ese
entonces por la distincion entre imputatio facti e imputatio iuris), autores como
Pufendorf o Daries no tenian una terminologia propia para conceptualizarla en
términos concisos. Su formulacion mas ilustrativa tenia que ver con la
diferenciacion entre dos formas de capacidad de dejar que algo sea el caso o
no, las cuales podian ser separadas tanto l6gica como temporalmente. De este
modo, la distincidn se restringié histéricamente al controvertido problema de la
actio libera in causa, puesto que la imputacién ordinaria fue identificada, en

Pufendorf, con la “actio libera in se”, mientras que la imputacion extraordinaria

% KINDHAUSER, U., “Imprudencia y Riesgo Permitido”, en: del mismo, Derecho Penal y
Conducta Peligrosa, Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 106.

% HRUSCHKA, J., “La imputacién Ordinaria y Extraordinaria ...”, en: del mismo, Imputacion...,
pp. 51-102.
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con la “actio libera in sua causa”.!® El reconocimiento de dos formas distintas
de imputacion, empero, y tal como lo ha demostrado sistematicamente
Hruschka, no debe ser reducido a este problema en particular.’® Por el
contrario, toda la estructura de la imputacién a titulo de imprudencia puede ser
reconducida a la distincion entre imputacion ordinaria e imputacion
extraordinaria, toda vez que la infraccion a los deberes de cuidado constituye el
fundamento de la imputacion del déficit de capacidad de seguimiento de la
norma al autor como infracciébn a deber. Sobre esto volveremos, con mayor

detenimiento, en el capitulo IV.

19 hid., p. 57.
101 .
Ibid., p. 64.
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CAPITULO Il
LA IMPUTACION DE LAS ACCIONES PRENATALES CON RESULT ADO
LESIVO

1. SINTESIS DE LA DISCUSION DOCTRINAL

1.1. Reformulacion del problema: ¢ antinormatividad o imp utacion?

La discusion referida a la punibilidad de la accion que lesiona un feto, ya se
ha dicho, no ha girado en torno al problema de la identificacién del feto como un
otro, sino en la posibilidad de imputar a titulo de lesiones a otro, una vez que el
feto pasa a detentar dicha calidad. Es decir, no son lesiones al feto las que se
imputan, sino, en rigor, lesiones a otro. Aun en otros términos, la norma de
comportamiento a la que se atiende no es una inexistente que proscriba las
lesiones a un feto, sino que es la norma que prohibe lesionar a otro nacido. La
particularidad del caso esta dada por el hecho de que las acciones lesivas (en
una persona nacida) se producen antes de que exista el otro pueda ser
lesionado, y sin embargo los resultados pueden tener lugar con posterioridad al

nacimiento.

En vista de lo anterior, la discusion en la doctrina gira en torno a las
condiciones que deben reunirse para que a una accion lesiva prenatal, esto es,
una accion que se realiza con anterioridad al nacimiento del eventual lesionado,
pueda considerarse constitutiva del delito de lesiones. La problematica, de esta

manera, puede reformularse a través de la siguiente pregunta: ¢Bajo qué
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presupuestos y en qué momento puede considerarse que otro resulta
lesionado, en los términos exigidos por el tipo, y cuéles son las condiciones
para la imputacién de dicho comportamiento a la luz de la norma de

comportamiento?

Tanto Maurach y Tepperwien como Kaufmann pusieron sus esfuerzos en
analizar el primero de dichos aspectos, es decir, en determinar como y cuando
la accién lesiva prenatal puede condecirse con la descripcién del tipo de
lesiones contra la persona. Se trata entonces de un problema semantico, en
particular, de determinaciébn de concurrencia de los presupuestos de la
antinormatividad. Es decir, para la mayoria de la doctrina la cuestion central del
problema ha consistido en identificar en qué momento debe concurrir el objeto
exigido por el delito, y éste se ha visto primordialmente como un problema de

antinormatividad, y no como un problema que también es de imputacion.

En este sentido, para los dos primeros autores, si la lesién perduraba tras el
nacimiento del feto —esto es, cuando pasa a ser otro- el tipo quedaba
satisfecho. Fundaban esta consideracion en la distincion entre lesiones en
sentido material y en sentido juridico, conforme a la cual, al nacer el que era
feto, la lesibn se manifestaba como relevante en sentido juridico, y el resultado
tipico quedaba satisfecho. Luego, si el comportamiento habia sido doloso o

culposo, era posible imputarlo a titulo de lesiones a otro*®.

Para Kaufmann, en cambio, lo relevante no es el momento —o tiempo- en
gue el resultado se encuentra manifiesto (n6tese que no decimos “en que el
resultado se produce”, pues lo relevante en Maurach y Tepperwien no es el

instante de dicha produccion, sino el estado posterior al resultado), sino que lo
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relevante es el momento en gue la accion incide sobre el objeto de ataque. Esto
implica una propuesta distinta a la anterior, en cuanto considerara irrelevantes
todas las acciones que incidan en el feto mientras es tal, siendo sélo atendibles

aquellas que incidan en el que ya es un otro.

Sin embargo, analiticamente ambas posiciones (la de Maurach vy
Tepperwien, de una parte, y la de Kaufmann, de otra) observan la cuestion
desde un mismo prisma: para todos ellos, el problema se resuelve en sede de
antinormatividad. Para ellos, la cuestion relevante es determinar en qué medida
la accion lesiva prenatal se encuentra semanticamente contenida en el tipo. Se
preguntan si la accion lesiva prenatal se encuentra descrita en el tipo de
lesiones a otro, y de qué modo, pero el problema de la imputacion del

comportamiento es soélo secundario.

Es asi como la imprudencia en Maurach y Tepperwien no es punible “por
consideraciones sistematicas”. Pero no hay en las respectivas tesis de éstos un
mayor andlisis de los presupuestos de dicha imputacién. Lo mismo puede
decirse de Kaufmann, para quien la impunidad del aborto imprudente opera
como una “demostracion” de que las acciones prenatales imprudentes son

irrelevantes para el legislador penal aleman'®.

Para ninguno de ellos la
aplicacion de las reglas de imputacion juega un rol relevante a la hora de

resolver la cuestion de las acciones lesivas prenatales.

Silva Sanchez, en cambio, se encuentra exactamente en la vereda opuesta.
Para €l lo unico relevante es determinar si de la accion prenatal lesiva puede o

no imputarse objetivamente al resultado de lesiones a que se ve expuesto aquel

102 g perjuicio de la impunidad de la conducta a titulo de imprudencia que dichos autores

postulaban por consideraciones sistematicas, al ser el aborto imprudente un comportamiento
atipico.
103 . . . P .

Argumento que, si fuera efectivo, seria plenamente esgrimible en nuestro pais.
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gue ha nacido. Se trata, en este sentido, de decidir si la accion implica o no la

produccion de un riesgo no permitido a la luz de la norma de comportamiento.

Para Silva Sanchez, asi como para Maurach y Tepperwien (no asi para
Kaufmann), lo dnico relevante a efectos del tipo, es que ocurra el suceso
consistente en que haya otro lesionado. Para ellos, el resultado lesivo acaece
en la medida en que el estado de lesion aparece en otro. Sin embargo, en el
caso del autor espafiol, este andlisis carece de mayor importancia. En su

estudio solo importa la imputacion del resultado.

Es asi como para que la conducta pueda entenderse como tipica, basta la
imputacién objetiva desde el prisma del riesgo permitido. Desde que se
considera que la accion prenatal lesiva configura un riesgo no permitido, la
conducta realiza el tipo. El resto es imputacion subjetiva, y asi todo es pura
imputacion. Alli donde Maurach, Tepperwien y Kaufmann ven una dificultad
prescriptiva, Silva ve pura adscripcion: objetiva en un primer momento, subjetiva

después.

Dicho lo anterior, aparece que todos los autores ya sefalados tienden a
realizar su analisis formulando el problema como uno de antinormatividad, o
como uno de imputacion. O es una cuestion puramente prescriptiva, o

puramente adscriptiva.

Sin embargo el problema no puede dejarse ver desde uno y otro prisma
separadamente. La atribucion de responsabilidad a un agente por un
comportamiento antinormativo presupone siempre la aplicacion de normas de
comportamiento conjuntamente con las reglas de imputacion. La posibilidad de
imputar la infraccion de una norma a un comportamiento exige el andlisis

conjunto de dos dimensiones de sentido de esa norma: ésta aparece a la vez
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como una proposicién y como una razén para actuar®. La norma no sélo
pretende ser comprendida (dimensién locucionaria), sino que ademas pretende

ser obedecida (dimension ilocucionaria).

De una parte, cuando se analiza si una norma de comportamiento pudiera
verse infringida con una accion determinada, cualquier analisis que aborde solo
una de las dimensiones de sentido de la norma aparece como incompleto, pues
la sola proposicion de la norma no dice sino lo que se desprende
semanticamente de ella: que se prohibe, manda o permite esto o aquello. El
modo en que se infringe esa norma requiere necesariamente la mirada de las

reglas de imputacién, y ése es precisamente el asunto en controversia.

Lo anterior aparece como evidente desde que se observa que la aplicacion
de una norma de comportamiento implica la imputacion a la accion. Sélo si la
imputacion en el primer nivel (a la accidn) es posible, tiene sentido la aplicacion
de la norma infringida, esto es la consideracion de la norma como baremo de

mediciont®.

Esto se debe a que la construccion de un deber requiere la determinacion de
la imputacion a la accion. No puede construirse un deber sobre aquello que no
es imputable en un primer nivel'®. Asi el deber implica poder, entendido este

poder como capacidad de accién®?’.

104 Al efecto, véase VOGEL, Joachim, Norm und Pflicht .... Vid. supra ll, 3.1.

1% HRUSCHKA, Joachim, “Reglas de Comportamiento ...”, p. 18.

1% No ocurre lo mismo respecto de la imputacién en el segundo nivel: si lo que no es posible es
la imputacién a la motivacion, no deja de haber infraccién a deber.

197 Sobre esto, HRUSCHKA, Joachim, “Imputation”, en Brigham Young University Law Review.
669, 1986.
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Con todo, si la pregunta es si es posible entender que una accion puede
constituir una infracciéon a deber, entonces la consideracion de las reglas de

imputacion es imprescindible.

De otra parte, y a la inversa, el analisis de si una conducta puede o no ser
constitutiva de un delito determinado no puede hacerse sin observar la
formulaciéon de ese tipo. Es el tipo penal el que informa acerca de las
situaciones que pudieran ser relevantes a la luz de su formulacién. El deber se
construye con miras al tipo penal, y el intérprete encontrara en €l tanto el sostén
de ese deber, como los limites de la imputacion: se imputa la infraccion de ése,

y solo ése contenido proposicional tipico.

Pareciera ser, adelantamos, que es esto ultimo lo que Silva Sanchez no
incluye en su analisis. La norma propone, en cuanto da cuenta de aquello que
es relevante a efectos de la imputacion, al punto que esta imputacién no puede

exceder los limites de dicha norma.

La cuestion referida a la imputacion de lesiones prenatales como
infracciones a la norma de comportamiento que prohibe lesionar a otro se deja
ver, insistimos, como una cuestion de antinormatividad e imputacién en forma
simultdnea: se trata de identificar en qué medida tales acciones pueden

imputarse como infractoras de deber a la luz de la norma de comportamiento.
1.2. La estructura del problema de la mutacién del objet 0 en el tiempo
Jesus Maria Silva Sanchez hace una asertiva constatacion: el problema de

las lesiones a otro a través de acciones prenatales es el mismo que se da cada

vez que una accion tiene lugar antes de la mutacion del objeto de ataque, de
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modo que la valoracion juridica de dicho atague sea distinta segun el momento

en que se entiende realizada la accion.

Podemos explicar lo anterior con algunos ejemplos:

a) X vende a Z un automdvil sin garantia alguna y cierra el negocio,
pero deja la entrega para el dia siguiente. Antes de que la
propiedad sea traspasada mediante la entrega de las llaves, X ha
alterado el motor a fin de que éste falle a los pocos kilbmetros y Z
necesite repararlo en el taller de X. ¢Delito de dafio en la

propiedad ajena?

b) C tiene la intencidn de contraer matrimonio con B para heredar
su fortuna. La noche de bodas, antes de firmar el acta de
matrimonio, C hace beber a B un copa mezclada con un veneno
mortifero que hard efecto a la mafiana siguiente. ¢Homicidio

calificado o parricidio?

c) Antes de que P sea nombrado Ministro de Estado, Q formula
declaraciones injuriosas a través de un canal de television
sabiendo que las imagenes no seran difundidas sino hasta el
nombramiento oficial de P. ¢Injurias simples o desacato contra la

autoridad?

En los casos expuestos, tras el acaecimiento de la accion, el objeto de
ataque muta, de modo tal que cambia la valoracion juridica de dicho ataque. Es
precisamente esto lo que ocurre en los casos de las acciones prenatales con

resultado lesivo. Tras realizarse éstas, el objeto de ataque pasa de feto a
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persona, de modo que la valoracion juridica de la conducta dependera de si se

considera que el objeto “atacado” fue un feto, o si fue una persona.

Pues bien, en los casos de mutacién del objeto de ataque en el tiempo,
pueden ocurrir tres cosas: i) que el ataque al objeto en su estado original sea
juridico penalmente relevante, pero que no lo sea tras la mutacion del objeto; ii)
gue el ataque al objeto sea juridico penalmente relevante tanto antes como
después de su mutacion, pero de modo diverso; o iii) que el atague sea
irrelevante en su estado original, pero que adquiera dicha relevancia tras la
mutacion. Para el caso de las acciones lesivas prenatales, en un sistema con
delito de lesiones al feto, como lo es el espafol, se trata de la segunda
hipotesis. En un sistema sin delito de lesiones al feto, como lo es actualmente el

chileno, se trata de la tercera.

Por cada norma de comportamiento que pudiera verse vulnerada debe
realizarse un analisis de imputacion distinto. Dicho de otro modo, habran tantas
imputaciones como aplicaciones de norma hayan. Esto es asi por cuanto las
reglas de imputacion operan siempre referidas a una norma de comportamiento
determinada. Es la infraccion a €sa norma de comportamiento la que activa el
desarrollo de las reglas de imputacion, de modo tal que si hay multiplicidad de
normas de comportamiento eventualmente infringidas (aun cuando tales
infracciones eventuales provengan de una misma accién), entonces las reglas

de imputacion operan separadamente para cada una de ellas.

Asi, en los casos en que el ataque al objeto sea relevante en ambos

momentos de dicho objeto (tanto antes como después de su mutacion), seran
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dos las imputaciones posibles. Si es posible la imputacion de la causacion de

ambos resultados tipicos, la cuestion no pasa de ser un problema concursal*®®.

2. LA CAUSACION DEL RESULTADO TiPICO COMO OBJETO DE LA IMPUTACION: LA

LESION A UN OTRO COMO CATEGORIA DE LA ANTINORMATIVI DAD

2.2. La lesion como resultado tipico

2.2.1 Las lesiones como delito de resultado: el problema en la doctrina

chilena

Decidir cuando se entiende cometido un delito pasa, en buena medida, por
definir si dicho delito es de resultado o de —mera- actividad'®®. Para el caso de
los delitos de resultado, el acaecimiento del éste es un elemento objetivo del

tipo, de modo tal que la antinormatividad so6lo se produce con él.

Tanto la doctrina nacional como comparada han entendido en forma muy
mayoritaria que el delito de lesiones es un delito de resultado, y no de actividad,
toda vez que su consumacion se produce por el acaecimiento de una lesion
corporal, y no por la actividad de lesionar. No obstante lo anterior, se ha
sostenido por parte de la doctrina que el delito de lesiones es, en ciertas
legislaciones, un delito de actividad. En el contexto de la regulacién nacional,

110111

adhiere a esta tesis Alfredo Etcheberry , autor cuyas lineas pasaremos a

analizar en lo que sigue.

1% E| modo en que se estructuran los problemas concursales para los casos de acciones lesivas

Porgenatales sera analizado en la parte final del presente capitulo.

Sobre la distincién entre delitos de resultado y delitos de actividad, vid. JAKOBS, Giinther,
Derecho Penal, Parte General, Marcial Pons, 22 ed., Madrid, 1997, p. 205 y ss.
19 ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo IlI, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pp. 112 y ss.
1 Una misma idea en GARRIDO Montt, Mario, Derecho Penal, Tomo I, P.E., 2 ed. Santiago,
2002. , p. 161.
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Etcheberry se pregunta, a la luz de la redaccién de los delitos de lesiones
regulados en el Cédigo Penal chileno, si éstos se encuentran formulados como
delitos de resultado, o como delitos de actividad que, si bien se ve agravada por
dicho resultado, se bastan de las meras “vias de hecho” para entender
cometido el tipo. En el primer caso, claro, el resultado es imprescindible para
gue el delito se entienda consumado. En el segundo, en cambio, bastaria con el
acto de lesionar para que el delito se encuentre consumado. El resultado

producido por ese acto solo seria relevante a efectos de agravar la pena.

Este autor analiza el sentido en que el término “lesiéon” es utilizado en el
Cddigo Penal. Constata asi que en ciertas disposiciones dicha expresion es
utilizada por el legislador para designar una via de hecho, un modo de actuar.
Asi, en el articulo 397 utiliza la frase “...si de resultas de las lesiones”, y luego si
“... las lesiones produjeren”, con lo que se expresa que la lesion seria una

simple actividad'*?.

Sin embargo, otras disposiciones se refieren a la lesibn como un efecto, y no
como la via de hecho. Asi, el articulo 398 utiliza la expresion “causar una lesion
grave”, que supone entender la lesion como un resultado, idea que parece
verse reafirmada por los articulos 494 N° 5, 140 y 150, todos del Cddigo

Penal'®?,

Considerando Etcheberry que el punto podria ser discutible, se inclina por
estimar que el nucleo del injusto de las lesiones son las vias de hecho. Para
llegar a dicha conclusion, no se vale de las normas del Codigo Penal, sino que

mas bien atiende a criterios de justicia. Es asi como sefiala que si no se

12 ETCHEBERRY, A., Derecho Penal..., p.114.
3 pid., p. 114-115.
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entendiera que el nucleo esta en las vias de hecho, “se produciria un vacio
importante en la proteccion de valores juridicos de la persona. Se protegeria un
valor inmaterial, como es su honor, y en cambio se la dejaria indefensa frente a
los ataques ajenos en su persona misma, si no produjeren efectos permanentes
o duraderos. Una persona podria ser derribada al suelo; tirada fuertemente por
los cabellos; recibir un puntapié€; experimentar intenso dolor por torcérsele un
brazo, y todas estas conductas serian impunes, si no acarrearan un efecto

permanente...”*.

La tesis de Etcheberry aparece de este modo como una solucion para la
totalidad de las acciones prenatales lesivas: si el delito de lesiones es de
actividad, y ésta se produce cuando no hay persona a la que se lesione,
entonces siempre habra impunidad en dichas acciones. Esto implica que, si
bien Etcheberry no se pronuncia sobre el punto, €l seqguiria la tesis de la accion,

absolutamente minoritaria en la doctrina comparada.

Sin embargo, la tesis conforme a la cual el intento de lesionar mediante una
accion encaminada a ello seria constitutiva del delito de lesiones aun cuando no
se produzca lesion alguna, no se condice con la estructura del tipo y aparece,
mas bien, como un obstaculo a la armdnica interpretacion de las lesiones en la

regulacion chilena.

Es cierto que el tipo de lesiones se encuentra formulado de modo tal que las
penas varian segun cual sea el resultado lesivo. Pero esto en ningan caso
significa que exista un tipo uUnico de lesiones cuya penalidad depende
Unicamente del resultado. El resultado es mas bien un elemento objetivo del
tipo que permite distinguir entre especies de lesiones. Asi cada uno de los tipos
de lesiones constituye en rigor un delito distinto.

Y4 bid., p. 116.
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Lo anterior tiene una relevancia capital: la imputacion se realiza, en cada
caso, a la causacion de una lesion en particular. En la tesis de Etcheberry, el
resultado lesivo excede de la imputacion del delito, pues segun él, lo relevante a
efectos de determinar la concurrencia del delito de lesiones es el mero hecho
de comportarse lesivamente, y el resto seria, en términos de Binding, pura ley

penal*’®.

Sin embargo, desconocer que existe una norma penal (como
configurativa del delito en su dimensién semantica) distinta para cada lesion
segun su gravedad es, subsecuentemente, desconocer que existe un ejercicio

de imputacion distinto para cada caso.

En un ejemplo, si X intenta golpear el ojo de su enemigo con el pufio, y en su
intento hacer perder el equilibro a su adversario, quien cae y pierde un brazo en
una maquina de moler carne que se encuentra junto a ambos, debe formularse
sobre X una doble imputacién. En primer lugar, la tentativa de lesiones leves, y
en segundo lugar, el dolo eventual, la imprudencia, o adn la impunidad respecto
de la mutilacion. Con su comportamiento, X hace necesario realizar ambos
ejercicios de imputacion separadamente. Esto se debe a que los delitos de

lesiones leves, y de mutilacion, son delitos distintos.

En el ejemplo anterior, si se sigue la tesis de Etcheberry conforme a la cual
el disvalor de intencion se satisface, para cualquiera de las lesiones
contempladas en el Cddigo Penal, con el dolo de lesionar “de alguna manera”,
se estaria sosteniendo que por el solo hecho de ser intencional el acto de

15 |a expresion “ley penal” hace referencia a la distincién que Binding formula entre ésta y la

expresion “delito”. Este ultimo, es la satisfaccién de un conjunto de reglas que permiten la
imputacién de una accién a un resultado tipico. La “ley penal”, en cambio, hace referencia a las
consecuencias que el legislador ha establecido para la comision de un delito en particular. Asi,
por ejemplo, la decision acerca de si un delito sera castigado o no a titulo de tentativa, es una
decision de Ley Penal, y no afecta la estructura del delito. Al efecto, véase KAUFFMAN, Armin,
Teoria de ....
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golpear, la mutilacion seria imputable a titulo de dolo Esta no es una

interpretacion acorde a la sistematica de la parte especial de dicho Cdédigo.

Los delitos de lesiones hacen una clara distincion entre tipos de lesiones.
Esta distincion debe estar abarcada por las reglas de imputacion, lo que solo es
posible si se asume que dichos tipos de lesiones se corresponden con
diferentes tipos penales. La tesis de Etcheberry aparece como incongruente a la

luz de la normativa vigente.

El problema de la tesis sostenida por el autor nacional se encuentra ya en el
propio fundamento material de los delitos de lesiones: el bien juridico que éstos
protegen, este es, la salud y la integridad fisica de las personas™'’. Etcheberry
deja pasar el hecho de que los delitos de lesiones son, antes que otra cosa, un
modo de proteger dichos bienes juridicos, y el modo en que se han formulado

corresponde al de los delitos de peligro concreto*.

Explicaremos esta idea con el ejemplo que el propio autor utiliza para
decidirse a favor de la tesis que postula: el caso del sujeto que agrede a otro (lo
bota al suelo, por ejemplo) sin causarle una lesién. Para Etcheberry, esta
hipbtesis seria algo similar a un tipo base de la lesién, y se pregunta como es

gue tal conducta puede quedar impune. La objecién a dicho razonamiento pasa

18 Este es el paradigma de la falta de consideracion por la relatividad de la descripcion de las

acciones. Al efecto, sobre el llamado “efecto acordedn” de la atribucién intencional de
consecuencias de la accion, Vid. DAVIDSON, Donald, “Agency”, en BINKLEY, BRONAUGH,
MARRAS (Dir.) Agent, Accion and Reason, Oxford, 1971, p. 3.

7 Sobre la determinacion del bien juridico protegido en los delitos de lesiones, BUSTOS, Juan,
GRISOLIA Francisco, POLITOFF, Sergio, Derecho Penal ..., 1993.

18 | os delitos de peligro concreto, a diferencia de los de peligro abstracto, requieren, para su
consumacion, que el bien juridico que ellos protegen se vea efectivamente vulnerado. Los
delitos de peligro abstracto, en cambio, protegen bienes juridicos mediante la prohibicion de
conductas que eventualmente, in abstracto, pudieran afectarlos, aln cuando in concreto la
realizacion de esa conducta no afecte ni pueda afectar el bien juridico. Asi, en un ejemplo,
quien cruza la calle con luz roja, infringe la norma a titulo de consumacion adn cuando no se

LXXVII



por dar cuenta de como dicha conducta queda excluida del conjunto de delitos

contra la integridad fisica.

Hemos dicho que los delitos de lesiones son delitos de peligro concreto,
cuestion puramente hermenéutica (el legislador pudiera optar por un modo
distinto de proteccion, como lo hace con los delitos contra la salud publica). Si
un sujeto actla agresivamente y ataca a otro, por agresivo que sea, Si no hay
resultado lesivo, simplemente no hay lesion. Es mas, la descripcién de la
conducta no atiende siquiera a si habia intencion de provocar una lesion, sino
gue atiende unicamente al hecho de agredir. Si la agresion no tiene por objeto
afectar la salud del imputado y no lo hace tampoco, entonces la punibilidad de
la conducta (si es que la hay) no puede encontrar su fundamento material en la

integridad fisica del sujeto pasivo.

Si ha habido intencién de lesionar, pero ésta no se ha provocado, s6lo cabe
la imputacién a titulo de tentativa. Lo que no puede sostenerse es que un
comportamiento que no pretende una lesion, ni la consigue, sea un delito de

lesiones: seria una desproporcion desde el principio de lesividad.

La tesis de Etcheberry parece ser una forma de suplir la carencia en Chile de
un delito que haga referencia a las vias de hecho (inexistente en el marco de
los delitos contra la libertad), mediante su inclusion en el delito de lesiones. Si
bien es efectivo que la regulacion de este delito puede dejar lugar a dudas
desde una interpretacibn semantica de las normas, si se analiza
teleolégicamente habra de rechazarse aquella posicion, y entenderse que el
delito de lesiones requiere del resultado lesivo, esto es, de la lesibn como

efecto.

afecta la vida, la salud ni la propiedad de nadie, en circunstancias que dicha norma tiene por
objeto precisamente proteger tales bienes juridicos.
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2.2.2. Critica al concepto de “incidencia” de Kaufmann

Como ya se ha dicho precedentemente, asumiendo el delito de lesiones
como uno de resultado, Armin Kaufmann considera que el momento
determinante, a efectos de identificar la concurrencia de un tipo penal, es el de
la incidencia de la accién en el objeto de ataque. A primera vista, esta idea de
incidencia, parece facil de comprender. Si la acciéon ha sido la de disparar
contra otro, la incidencia en el objeto de ataque se produce en el preciso
instante en que la bala toca el cuerpo de la victima, y si la accidon es la de
golpear a otro, la incidencia se produce cuando el pufio toca el rostro del rival.
El resultado, de su parte, es la muerte en un caso, y el corte en el pémulo en el

otro.

La tesis parece asi apropiada para resolver de modo convincente diversas
hipétesis de acciones prenatales que ocasionan lesiones que aparecen
manifestadas tras el nacimiento. Asi, siempre segun este autor, si la accion
incide sobre el feto, no hay punibilidad. En cambio, si la accién incide sobre el
objeto de atague cuando ya es persona, entonces si seria posible imputar a
titulo de lesiones contra la persona. De este modo, se conseguiria que las
acciones imprudentes que ocasionan lesiones en personas que, al efectuarse la
accion, aun no nacen (o0 aun mas, aun no son concebidas), si podria imputarse

como delito de lesiones.

Si se mira con mayor detencion, empero, la solucion propuesta deja ver
facilmente sus inconvenientes. Kaufmann no consigue explicar cual es, en su
concepto de delito, la relevancia de un momento como la incidencia. Si la
incidencia es lo relevante a efectos de determinar cuando se comete el delito,

entonces significa que el delito ya es cuando es la incidencia es.
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En la estructura de la norma de comportamiento que prohibe la causacion de
lesiones, lo que permite que el delito se entienda cometido es precisamente la
causacion de éstas. Juridicamente, la incidencia no ocupa lugar alguno en la
configuracion del delito. Si esto es asi, entonces no puede entenderse que
dicha incidencia sea lo relevante para determinar el momento en que el objeto
de ataque es lesionado: precisamente, en dicho momento no ha sido adn
lesionado.

Normativamente, la incidencia ni siquiera es un “momento”, pues a la luz de
la norma de comportamiento, la incidencia simplemente no es nada, es pura
facticidad. La decisidbn acerca del momento relevante en el ataque es una
decision normativa para la cual sélo puede atenderse a elementos normativos.
La incidencia no es un suceso de connotacion normativa, sino meramente

factica. Luego, a estos efectos, ni siquiera es un suceso relevante.

Mas bien ocurre que este momento permite a Kaufmann dar con una
respuesta ad-hoc para el problema de las lesiones en el feto, y el autor parece

preferir adoptarla no obstante su falta de conexién con la estructura del delito.

Tepperwien da cuenta de los problemas de la incidencia a través de algunos
ejemplos en que no es posible siquiera identificarla™®. Asi, fuera de los casos
planteados por Kaufmann, existe infinidad de otras hipotesis en que la
incidencia aparece como difusa, o incluso indeterminable. Si se deposita en una
persona un virus, ¢Cuando incide éste en ella? ¢Cuando se ingresa en su
cuerpo? ¢ Cuando inicia su incubacion? ¢ Cuando produce sus primeros efectos

en la persona, aun cuando éstos no sean lesivos ain? En nuestra posicion, ni

119 pAMON Ribas, Eduardo, El Delito de Lesiones..., p. 171.
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debe buscarse una respuesta: la incidencia, normativamente, no tiene cabida

en el analisis.

Los delitos de resultado no puede imputarse previo acaecimiento de éste
(dejando a salvo la figura de la tentativa), toda vez que es éste el que define al

delito mismo. El momento del delito no es sino el momento del resultado.

Sin perjuicio de que este punto serd analizado con mayor detalle, debe
desde ya hacerse notar que desatender el resultado es desatender la norma de
comportamiento. Luego, imputar sin considerar el resultado, sino otros sucesos,
conlleva un desinterés por la dimension semantica de la norma de
comportamiento. Veremos luego como, en rigor, las otras tesis que se han

analizado incurren, por otras consideraciones, en el mismo problema.

Hay ademas otro punto que sera abordado en lo que sigue, pero que vale
adelantar: el resultado no es un estado de cosas, sino la modificacion de dicho
estado. Una vez revisado este aspecto, veremos cOmo una gran parte de las
soluciones de Kaufmann coinciden con aquellas que aqui se proponen, aunque

por consideraciones diversas.

2.2. La determinacion del objeto de imputacion en las ac  ciones lesivas
prenatales: el resultado como modificacion perjudic ial de un estado de

cosas

No obstante las importantes diferencias que hay entre una y otra, las tesis de
Maurach y Tepperwien, de una parte, y la tesis de Silva Sanchez, de otra,
tienen un importante punto en comun. Para todos ellos, que la lesién se
produzca en el momento en que el objeto de ataque es aun un feto seria

irrelevante a efectos del tipo. Lo Unico importante, seria el hecho de que, tras el
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nacimiento, hay un “otro” que se encuentra lesionado. Luego, desde el
momento en que hay otro, quien provoco dicha lesion, lesiono en el sentido de

la norma de comportamiento que prohibe lesionar a otro.

Para Tepperwien, ya lo hemos dicho, deberia distinguirse entre la lesiones
en sentido natural, y las lesiones en sentido juridico. Las primeras son
irrelevantes juridico penalmente, y son las que se ocasionan al feto. Las
segundas, en cambio, son aquellas que si son relevantes a efectos del derecho
penal. En lo casos en que es el feto el lesionado, dicha lesion carece de
significacion juridica: la lesion tiene solo un sentido natural. Sin embargo, a
nacer el feto con esa lesion, sostiene Tepperwien, ésta “se manifiesta” como
una lesion es sentido juridico. Entonces si quedaria satisfecha la descripciéon

del tipo.

Sin decirlo explicitamente, Silva Sanchez asume una posicion que resulta
ser, en la practica, idéntica. Para él, la lesion de un feto puede reformularse
como la realizacion de un riesgo no permitido a la luz de la norma de
comportamiento. Luego, en su razonamiento, si el feto nace lesionado,
entonces dicho riesgo, al materializarse en otro, adquiere relevancia juridica y
puede imputarse a titulo de lesiones a otro. Esta posicion, empero, no puede

sostenerse.

El tipo de lesiones es un delito de resultado. Para los autores sefialados, por
tanto, el resultado exigido seria el estado de lesion ocasionado en el otro que
nace. En dicha postura, las lesiones del otro deberian reformularse del siguiente
modo: lesionar a otro consiste en que se produzca en un otro el estado de
lesion. Solo asi podria sostenerse que la lesion “se manifiesta” como una lesion
en sentido juridico con el nacimiento, o que la lesién de un feto es la creacion

de un riesgo no permitido a la luz de la prohibicion de lesionar a una persona.
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La objecion logica consiste en sostener lo siguiente: la lesion, como delito de
resultado, implica un cambio en el estado de cosas que debe producirse cuando
estan dispuestos los elementos del tipo; uno de tales elementos es que el
destinatario de la lesién es una persona, de modo que si no hay tal al momento
de producirse el cambio en el estado de cosas que el tipo penal exige, no puede
haber delito; si la lesiébn se produce en algo que no es persona, como lo es el
feto, entonces la persona que nace, lo hace ya lesionada; de este modo nunca

se produce en ella el resultado tipico de la lesion™®°.

El modo de Tepperwien de objetar esta tesis consiste en formular la ya
sefialada distincién entre lesiones en sentido natural y en sentido juridico. Sin
embargo, esta distincion se deja ver facilmente como un eufemismo. En primer
lugar, juridico-penalmente, la lesidon en sentido natural no puede ser un factor.
La lesion en un sentido natural es un hecho que resulta irrelevante para el
derecho, de modo que no es un avance su alusiéon para efectos de identificar el

modo en que se imputa una norma de comportamiento.

Pero existen ademas otras razones para prescindir de la propuesta de
Tepperwien, Maurach y Silva Sanchez. Para estos autores el resultado lesivo
no es comprendido como el paso de un estado “saludable” a otro “no
saludable”. Para ellos, el resultado lesivo es el estado en que se encuentra el
lesionado tras el suceso lesivo, y no el suceso lesivo mismo. De otro modo no
podria comprenderse que una lesion irrelevante se manifieste como relevante
tras el nacimiento. Se sostiene, en otros términos, que la lesion en tanto estado
de cosas, carece de relevancia antes del nacimiento, pero, ain como estado de

cosas, la adquiere una vez que el feto pasa a ser persona.

120 RAMON R., Eduardo, El Delito de Lesiones..., p. 182.
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La cuestion pasa asi por determinar si es posible concebir el resultado de
lesiones que el tipo exige como un estado de cosas. La discusion referida a la
definicién de resultado no es, por cierto, nueva. Sin embargo si se ha hecho ver
recientemente la urgencia de identificar con mayor precisién qué es el resultado

—a la luz de los tipos penales-, y cuando se configura®.

En lo que sigue, procuraremos tomar postura en lo que se refiere a la
determinacién del resultado, por la via de analizar desde una concepcion logica
de la accion y, subsecuentemente, desde una concepcion logica de la norma de
comportamiento en tanto ésta ordena, prohibe o permite una accion. Desde ya
adelantamos que entenderemos que un resultado tipico, en el sentido de los
delitos de resultado, debe necesariamente, tal como lo entiende Ingeborg
Puppe, hacer alusion a la modificacion perjudicial de un estado de cosas de un
objeto del bien juridico™®?. Procuraremos, en este marco, dar cuenta del modo
en que puede entenderse realizado un resultado siguiendo a Georg Henrik von
Wright.

Para comenzar, es necesario precisar que Von Wright hizo ver que a las
proposiciones contingentes (esto es, las proposiciones que pueden ser

verdaderas “en algtn(os) mundo(s) posible(s), pero no en todos” *?3

), que son
verdaderas, corresponde un hecho en el mundo. Es decir, las proposiciones
descriptivas dan cuenta de hechos. Estos, a su vez, pueden ser de varios tipos,
pero hay tres que revisten particular importancia en opinién del autor citado: los
estados de cosas, los sucesos y los procesos. Asi, siguiendo al autor, que un
objeto se encuentre sobre una mesa, es un estado de cosas, distinto del hecho

de que se encuentre lloviendo, al que prefiere denominar proceso. Al primer

2L pPUPPE, Ingeborg, “El resultado y su explicacién en Derecho Penal”, [en linea] en Revista

Electronica INDRET (www. Indret.com), Barcelona, 2006, p. 17, [consulta: 15 de junio de 2009].
122 pUPPE, Ingeborg, La imputacion del resultado en Derecho Penal, ARA Editores, Lima, 2003,
p. 43.
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caso, corresponde la expresion estatica; al segundo, la expresion dinamica. Los
sucesos, de su parte, consisten, tal como los procesos, en el acontecimiento de
un hecho, “[p]ero al contrario que el acontecer de los procesos, el acontecer de

los sucesos es un tener lugar y no un continuar™?*,

Si bien los hechos antes descritos pueden hacer referencia, aisladamente, a
distintas proposiciones, puede decirse de ellos que se encuentran entre si
intimamente ligados. Asi, el suceso opera al modo de un puente de transicién
entre estados de cosas (0 incluso entre procesos, o entre un estado de cosas y
un proceso*®®). Antes del suceso hay un estado de cosas que el suceso

modifica®?®.

Desde nuestra perspectiva, si el suceso es la provocacion de una lesion,
ésta es el umbral entre el cuerpo sano y el cuerpo herido. El estado en el cual el
cuerpo esta sano deja paso al estado en el cual el mismo cuerpo esta herido, y
el suceso es el hecho consistente en el paso de un estado al otro. Visto asi, el
suceso aparece como un cambio entre estados, o como la transformacion de un
estado a otro*?’. El suceso no es la causa de la transformacién de estados, es

la transformacion mismal?,

Pues bien, esta comprension de la idea de suceso permite que pueda
entenderse el acto humano en el marco de la l6gica del cambio. Asi como el

suceso es una trasformacion de estados de cosas, el acto humano aparece

128 WRIGHT, Georg Henrik von, Norma y Accion, Tecnos, Madrid, 1979, p. 41.

24 1bid., p. 45.

125 pid., p. 47.

125 pid.,. p. 46.

27 bid., p. 46.

128 Debe hacerse ver que un cambio en el estado de cosas no es necesariamente el cambio de
un estado determinado a otro distinto (de p a ~p), sino que bien puede consistir precisamente
en la conservacion de un estado de cosas (de p a p). Asi, por ejemplo, quien mantiene una
puerta cerrada de modo tal que sin su intervencion la puerta se abriria, produce un resultado: el
de dejar la puerta cerrada.
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como la intervencion en los estados de cosas o, dicho de otro modo, la
provocacion de un suceso™®: “[u]n acto requiere un agente™*. Se requiere la
presencia de un agente, de una persona, para que pueda estarse en presencia
de un acto. Pero lo que resulta del acto, en definitiva, es un suceso, esto es,

una transformacion en el estado de cosas*®.

Es efectivo que nuestro lenguaje admite que el resultado sea entendido en
dos sentidos: tanto para designar el cambio mismo del estado de cosas (esto
es, el suceso) como para designar el estado terminal**?. Es decir, si el suceso
es la apertura de una ventana, por resultado podemos entender tanto el hecho
de estarse abriendo ésta (el preciso instante en que pasa de estar cerrada a
estar abierta) como la condicién posterior de estar abierta'**. Pero, en cualquier

129 | a idea de ligar los actos con los sucesos permite asimismo introducir el concepto de

“actividad”, ligado al concepto de proceso. WRIGHT, Georg Henrik von, Norma..., p. 58.
O WRIGHT, Georg Henrik von, Norma..., p. 54.
131 yon WRIGHT hace ver cémo a raiz de esta estructura es posible apreciar cuatro actos
elementales: aquél que modifica p a ~p; el que modifica ~p a p, el que modifica ~p a ~p; y el
gue modifica p a p. Pero ademas constata que dichos cuatro actos elementales tiene sus
respectivos correlatos en las abstenciones, entendido que un agente se abstiene “sélo de la
accion que sabe que puede ejecutar, pero decide (escoge, prefiere) dejar sin hacer en la
ocasion en cuestion”. De ello resultan ademas cuatro abstenciones elementales: no hacer la
modificacion p a ~p, no hacer la modificacion ~p a ~p, no hacer la modificacién ~p a ~p, y no
hacer la modificacion p a p. Resultan asi los ocho actos fundamentales en el marco de los que
prosigue su investigacion. Al efecto, vid. WRIGHT, Georg Henrik von, Norma...,, p. 62 y ss. La
simbologia utilizada por von Wright a lo largo de su obra identifica las acciones con el signo d, y
las abstenciones con el signo f. A su vez, cierra entre paréntesis el contenido mismo de la
accion o abstencion, que simboliza con los dos estados (el anterior y el posterior a la acciéon u
omision), ubicando entre ellos el sigo T, que simboliza la transformacién. Asi, la accién de
modificar p a ~p se simboliza d(pT~p), mientras la abstencién de modificar un estado de cosas
de ~p a p se simboliza f(~pTp). De lo anterior, se desprenden la siguiente formulacién de los
ocho actos elementales (sean estos acciones o abstenciones): d(pT~p); d(~pTp); d(pTp);
d(~pT~p); f(pT~p); f(=pTp); {(PTP) y; f(~pT~p).

WRIGHT, Georg Henrik von, Norma..., p.56.
Von WRIGHT propone una distinciéon, en este marco, entre resultado y consecuencia. El
primero es intrinseco a la accion, toda vez que es el resultado mismo el que describe la accién.
La accién de abrir una ventana se explica por cuanto la ventana resulta abierta, dice. Bien
puede ocurrir que con ese acto, ademas, se ventile el dormitorio, pero éste no es un resultado
(en el sentido) de la accion, puesto que no la describe, sino mas bien una consecuencia,
extrinseca al acto mismo. Ahora bien, si el acto consiste en ventilar la habitacién, y para esto se
abre la venta, entonces la entrada de aire a la habitacién si es resultado, y la ventana abierta,
una consecuencia. Vid. WRIGHT, G. H. von, Norma ...,. p. 56 y 57.
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caso que el suceso corresponda a un acto, el resultado de éste no puede
concebirse sin la idea de cambio en el estado de cosas, esto es, sin la
presuposicion de que hay un acto anterior que el acto transforma, pues de otro

modo no hay un cambio elemental que atribuir al acto™**.

Noétese que para hacer referencia a un resultado no es relevante cual es el
estado anterior de cosas, sino que basta con que se produzca un cambio y un
estado posterior. Con esto queremos decir que el estado anterior y el posterior
pueden bien ser el mismo, pero si hay un suceso que explique que el estado de

cosas se conserve, entonces hay un resultado.

Asi por ejemplo, si, habiendo un apagon, una luz encendida no se apaga
gracias a la intervencion de un generador automatico de energia, es
precisamente la incidencia de dicho generador el que explica que la luz se
mantenga como encendida. En este sentido, la activacion del generador es el
suceso que hace gque la luz no se apague, y dicha activacion, conjuntamente
con el hecho de seguir encendida la luz constituyen un resultado. Sin embargo,
esto no significa que el generador satisfaga la premisa encender la luz. En rigor,
s6lo la mantuvo encendida. Sera necesario estar a la formulacion de la premisa
para verificar si ésta es verdadera o falsa a la luz de los hechos. Si la premisa
reza “el generador mantuvo la luz encendida” (o “evitd que se apagara”),
entonces es verdadera, pero si reza “el generador encendio la luz”, entonces es
falsa (a menos que se haya apagado durante un instante). Lo que se intenta
decir es que, ciertamente dependiendo de cémo se formule la premisa, la
incidencia del generador si puede ser entendida como un resultado, aun cuando

s6lo mantenga un estado de cosas como ya estaba.

13 WRIGHT, G. H., von, Norma ..., p. 47.
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La formulaciones de normas, en la medida en que hacen referencia a la
causacion de resultados como objetos de imputacion, se entienden, por tanto,
referidas igualmente a actos, luego, a transformaciones en el estado de
cosas™®. La diferencia esta dada por cuanto los actos referidos en las premisas
descriptivas son verdaderos o falsos (segun se corresponden en el mundo o
no), mientras que los actos referidos en normas de comportamiento son
correctos 0 incorrectos a la luz de éstas. Asi la norma que prohibe la
provocacion de un resultado, indica que el acto de modificacion de un estado de

cosas en los términos de la norma es un acto incorrecto.

Pues bien, dado que el suceso es explicacién de por qué el mundo cambia o
permanece inalterado, y el acto, asimismo, tiene contenido en la medida en que
consiste en la provocacion de un suceso, las normas de comportamiento deben
necesariamente hacer referencia a actos que expliquen que el mundo cambie o
se conserve como esta. Es decir, las normas hacen referencia a actos™** que
explican un cambio o la falta de éste. Pero no hacen referencia a un mero

estado de cosas desvinculado de un suceso (o del acto).

En un sentido similar, pero con otra terminologia, es que Puppe ha sostenido
gue “uno solo necesita entender el resultado, en lugar de como una situacion,
como proceso de modificacion de circunstancias y, por cierto, como una

modificacién perjudicial para el bien juridico™>".

Retomando, la norma de comportamiento que nos interesa es el delito de
lesiones a otro. La pregunta al respecto es si puede entenderse que dicha
norma se encuentra vulnerada si se ha lesionado un feto que, posteriormente,

nace como una persona lesionada. Lo que aqui ocurre es que, en términos

%5 pid., p. 99 y ss.
o) actividades, en el caso de los delitos de mera actividad.
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I6gicos, el estado de persona lesionada en que se encuentra el que ha nacido

es ciertamente explicable por el comportamiento del agente.

Sin embargo, no hay en aquel caso un resultado que imputar. El agente no
ha actuado (en el sentido de la logica del cambio), o no ha provocado un
suceso, de modo tal que se lesione a otro. Al no existir suceso alguno
constitutivo de lesién a una persona, no se satisface la hip6tesis de la norma de
comportamiento. Que el feto después devengue en otro (en tanto persona) no
modifica el Unico suceso del agente: la lesion de un feto. El resultado de

lesionar a otro que exige el tipo penal, empero, no se ha producido.

Lo que la norma exige es que se lesione a otro, lo que supone que al
momento del acto se produzca una transformacion de un estado de cosas
constitutiva de lesion a otro, lo que en el caso apuntado ciertamente no
ocurre’®. La critica formulada a Tepperwien, referida a que no puede
entenderse que se ha lesionado a aquel que nace ya con dicha lesién, tiene
todo sentido. Imputar como lesién a otro una lesiéon a un feto que nace es
contravenir derechamente el tenor de la norma de comportamiento y, en este

sentido, pasar a llevar el principio de legalidad.

La tesis de Tepperwien (asi como las de Maurach y Silva Sanchez, con todo
y sus diferencias) se desentienden de un concepto légico de resultado, dejando

a dicho elemento un papel secundario, sino inexistente. Si la consumacion esta

137

e PUPPE, I, “El resultado y su explicacién...”, p. 17.

Distinto es el caso en que el estado lesivo ya existe, y se conserva como tal como resultado
del acto de un agente. Asi, si un médico receta dolosamente a un paciente herido una pildora
que, lejos de mejorarla, impide la cicatrizacién de la herida, el médico actiia como agente del
suceso que mantiene la lesién como tal, de modo que dicha lesién posterior a la intervencion
del anticicatrizante, es resultado del acto del médico. Aqui si hay un resultado atribuible al
agente. Sin embargo, pueden encontrarse buenas razones para sostener la atipicidad de esta
conducta por el modo en que la norma de comportamiento se encuentra redactada, pues ésta,
al establecer “el que lesione a otro” parece exigir una forma en particular de produccion del
resultado que no se satisface necesariamente con el acto de “mantener a otro lesionado”.
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dada por el resultado, se llega en su tesis al absurdo de que el delito se
consumaria con el nacimiento, de modo que seria ése el momento relevante, y
si no hubiera nacimiento, no habria consumacion. Pero el nacimiento no puede
entenderse como un cambio en el estado de cosas que sea juridico penalmente
relevante, pues el anico cambio que supone es el de un feto a una persona.
Ademas, no es siquiera un suceso que pueda atribuirse al agente que lesiono al

feto°,

De este modo, no habiendo un acto que se corresponda con la descripcion
del tipo, no puede entenderse que haya un delito de lesiones al feto.
Sostenemos, entonces, que la accion lesiva prenatal que ocasiona una lesion
en el feto es una conducta atipica en un sistema sin delito de lesiones al feto
(sin perjuicio de las leyes sobre medicamentos que pudieran existir), y que no
pasa a ser tipica por el solo hecho de nacer el feto lesionado. La uUnica lesion
tipica en nuestro sistema es la lesibn a una persona nacida, es decir, aquel
suceso que admite ser descrito como la modificacién perjudicial de un estado

de cosas (incolumidad) de un ser humano nacido.

2.3. El resultado tipico en el delito de lesiones en Chi  le

Las lesiones en Chile se encuentran reguladas en el Paragrafo 3 del Titulo
VIl del Libro 1l del Cédigo Penal (articulos 395 a 403 bis del Codigo Penal), asi

como en el articulo 494 namero 5 del mismo codigo.

Existen dos grandes grupos de lesiones. Las primeras corresponden a las
mutilaciones, que se encuentran descritas en los articulos 395 y 396 del Codigo

Penal. El articulo 395 se refiere a la castracion, la que ha sido entendida como

%9 Conforme veremos en el presente trabajo, el nacimiento y la expulsidon deben distinguirse

con nitidez. De hecho, semanticamente el aborto es la causacion de la expulsién del feto,
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la mutilacién de los 6rganos destinados a la procreaciéon**®***. Por su parte, el
articulo 396 se refiere, en su inciso primero, a las mutilaciones de miembros
importantes, cuales son las que dejan “al paciente en la imposibilidad de valerse
por si mismo o de ejecutar acciones naturales que antes ejecutaba”. En el
inciso segundo, quedan las mutilaciones de miembros menos importantes, dice

el Cédigo, “como un dedo o una oreja”.

En segundo lugar, encontramos las lesiones propiamente tales. Nuestro
Cddigo Penal las clasifica, segun su intensidad, en graves, menos graves Yy
leves. La figura basica, por ser la aquella residual, de las lesiones, es la de las
lesiones menos graves, sefaladas en el articulo 398 del Cddigo Penal, que

hace referencia a “las lesiones no comprendidas en los articulos anteriores”.

Las lesiones leves, reguladas en el Titulo de las faltas (articulo 494 ndmero
5, del Titulo | del Libro Ill), son una figura andmala respecto de las lesiones
menos graves. La norma dispone que comete dicha falta “el que causare
lesiones leves, entendiéndose por tales las que, en concepto del tribunal, no se
hallaren comprendidas en el articulo 399, atendidas la calidad de las personas y
circunstancias del hecho”. La doctrina nacional ha entendido que aquella es una
figura privilegiada respecto del tipo base de lesiones menos graves'*?. Lo
anterior, por cuanto se trataria de una hipotesis en la que el adjudicador estaria
llamado a considerar aspectos subjetivos adicionales que le permitirian atenuar

la punibilidad mediante la modificacién del tipo penal. Es efectivo que ése el es

concepto que puede entenderse excluyente con el nacimiento. Al efecto vid. infra, cap. IV.

149 BUSTOS, J., GRISOLIA, F., POLITOFF, S., Derecho Penal..., p. 195.

1 La doctrina nacional tiende a ser conteste en concluir que el sujeto pasivo de la castracion
puede ser tanto un hombre como una mujer. Asi BUSTOS, J., GRISOLIA, F. Y POLITOFF, S.,
Derecho Penal..., p. 198, ETCHEBERRY, A., Derecho Penal..., p. 122, y Garrido, Mario,
Derecho Penal..., p. 153. En contra, QUINTANO Ripollés, Antonio, Tratado de la Parte Especial
del Derecho Penal, Tomo I, Madrid, 1962, p. 709.

12 vid. BUSTOS, J., GRISOLIA, F. y POLITOFF, S., Derecho Penal..., p. 196 y ETCHEBERRY,
A., Derecho Penal..., p. 128 y ss.
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modo en que se plantea el tipo, sin embargo, la redaccion de la norma deja ver
un serio déficit en la determinacion del tipo penal de lesiones menos graves en

relacion con el de lesiones leves.

Las lesiones graves, comprendidas en el articulo 397 del Cdodigo Penal, se
clasifican a su vez en simplemente graves, para el articulo 397 nimero 2, y en
graves-gravisimas (denominacion doctrinaria no contenida en la ley), para el
articulo 397 namero 1. Las primeras son aquellas lesiones que produjeren al
sujeto pasivo “enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de treinta
dias”. Las segundas son aquellas que lo dejaren “inatil para el trabajo,

impotente, impedido de algun miembro importante o notablemente deforme”.

Los resultados posteriores al parto de las acciones lesivas prenatales cuya
causacion pudiere imputarse, deberan, de esta manera, reconducirse a los tipos
penales precedentemente descritos. Ciertamente nos encontraremos con casos
dificiles cuando se trate de la causacion deficiencias cardiacas, renales o
respiratorias en otro, resultados todos cuya adscripcion a la hipotesis de

lesiones pudiera resultar problematica.

Por supuesto, en cualquier evento, no podra tratarse de deficiencias

congeénitas, pues éstas habran sido anteriores al nacimiento, luego, atipicas.

3. LA IMPUTACION DE LA CAUSACION DE UN RESULTADO LESIVO A LAS ACCIONES

PRENATALES

3.1. Lairrelevancia de la calidad del objeto al momento de la accion

3.1.1. La neutralidad de la accién
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En la seccion anterior se ha explicado porqué la lesion a un feto que luego
nace lesionado no es constitutiva de delito de lesiones a otro. En el presente
capitulo, en cambio, haremos, en algun sentido, un trabajo inverso.
Revisaremos porqué la accién lesiva prenatal que provoca un resultado de
lesiones con posterioridad al nacimiento si puede, eventualmente, imputarse

como lesion a otro.

Entendido que ya hemos sefalado porqué el momento del resultado es
relevante y en qué medida, y hemos dicho porqué el momento de la incidencia
de la accion en el objeto de ataque carece de relevancia, nos referiremos ahora

a porgué el momento de la accioén es irrelevante.

Armin Kaufmann sefala explicitamente, al hacerse cargo de las lesiones al
feto, que “[e]n nuestro contexto, el momento de la actuacion de la voluntad
carece de significacién” **. Seguidamente utiliza un ejemplo: “la circunstancia
de que la botella que contiene veneno, tomado por el nifio, haya sido dejada

antes de que éste fuera procreado, no excluye el castigo del causante”.

Por cierto que el momento en el que se realiza la accion es, en principio,
irrelevante a la hora de mirar al objeto de ataque. Esto, sin embargo, se debe a
gue la accion misma, o mas bien el contenido mismo de la accion, es el que no
tiene, en un primer momento, significacion en si. Si el delito es de resultado en
el entendido de que la norma de comportamiento proscribe la realizacién de tal,
diremos que dicha norma de comportamiento prohibe la realizacién de alguna
accion que produzca el resultado, supuesto que esta accion ha sido libre. Dicha

accion, cualquiera sea, puede vincularse con el resultado a través de la

13 KAUFMANN, A., “Tipicidad y causacion...”, p. 10.
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aplicacion de las reglas de imputacion, entonces dicha accion basta para

realizar el tipo™**.

Dado que sélo al aplicarse las reglas de imputacion —en el primer nivel, es
decir, de imputacion a la accidon- sera posible revisar si la accion es
manifestacion de infraccion a deber, entonces nada se sabe de esa accion. Adn
de otro modo, la norma de comportamiento que prohibe la realizacion del
resultados no establece, por regla general, cual es la accién que produce el

resultado.

Decimos “por regla general”, toda vez que ciertas normas de
comportamiento si hacen referencia al modo en que la accion debe realizarse.
Asi, por ejemplo, se discute en la doctrina chilena si las lesiones graves solo se
configuran en el evento de que la lesidn se produzca de propia mano o si basta
con cualquier medio de comisiéon'*. Por supuesto que si se concluye que un
tipo penal limita los modos en que puede cometerse el delito, el adjudicador
habra de estar a esos medios para imputar, de modo tal que solo si se ha
cometido el delito a través de uno de ellos podra aplicar la sancion. Sin
embargo, estos son casos en que el legislador ha puesto el énfasis del reproche
en la forma en que se comete el delito, y constituyen la excepcion'*®. Si sélo se
establece un resultado en la norma de comportamiento, el modo de accion es

irrelevante. En este sentido decimos que es neutral.

1% HRUSCHKA, J., “Imputation”.

5 Sobre esta discusion, vid. MERA, Jorge, “Los Medios en el Delito de Lesiones Graves (Art.
397 del C.P.)”, en Revista de Ciencias Penales, Tercera Epoca, Julio-Diciembre 1975, N° 2,
Tomo XXXIV, p. 163 y ss..

4% | o mismo ocurre con los delitos gue no son de resultado, sino de mera actividad. Lo que
ocurre en esos casos es que es la accion misma el objeto de reproche. Asi en los casos de
tenencia ilegal de armas, lo que se reprocha es la tenencia misma, la que se confunde con la
accion.
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Podemos ilustrar la idea anterior con dos ejemplos tradicionales: la tentativa
y la participacion. En el caso de la tentativa, por definicibn no hay en ella
siquiera una infraccion de la norma de comportamiento, sino sélo un intento por
vulnerarla. Y sin embargo hay punibilidad. Esto ocurre porque el acto
constitutivo de tentativa, cualquiera sea éste, es comprendido por el Derecho
como una accion que infringe la norma de comportamiento en su dimension
ilocucionaria. Para concluir que ha habido esta infraccién, han debido operar las
reglas de imputacion, que hacen ver la accidbn como antinormativa. Asi, pese a
gue ciertamente la accion puntual no ha sido prevista por la norma de

comportamiento, si aparece como una infraccion a deber.

En el caso de la participacion ocurre una cosa similar. ElI encubridor no es,
en caso alguno, el que infringe por si mismo la norma de comportamiento, sino
gue encubre al autor (en los términos del articulo 17 del Codigo Penal), lo que
en ningln caso se encuentro descrito por la norma. Y sin embargo se formula
imputacién. Esto es, nuevamente, porque las reglas de imputacién permiten

ligar la accién del agente encubridor con la norma de comportamiento™*’.

De este modo ocurre que para los casos de delitos de resultado, salvo que la
ley disponga medios especiales de comision, no es relevante cual sea la accion
gue se imputa, sino que a través de ella se infrinja la norma de comportamiento,

y que pueda, por cierto, imputarse.

Asi, si lo relevante es el resultado, segun ya se ha expuesto, para identificar
la infraccion de una norma de comportamiento, entonces significa que el

momento en que la accidbn se comete carece de toda significacion. Puede

147 Noétese que en el caso del participe, su accién es propiamente neutral —prima facie- adn

tratandose de delitos de mera actividad. Asi, quien encubre al tenedor ilegal de un arma de
fuego, infringe la norma como participe, pese a que puede ni siquiera tener contacto con el
arma.
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perfectamente infringirse una norma que impide la destruccién de una cosa a
través de una accidn cometida cuando la cosa aun no existe, siempre que
cuando la cosa exista, ésta resulte destruida por causa de la accién, y siempre

gue el resultado pueda imputarse al autor como infraccion a deber.

Explicaremos lo anterior con algunos ejemplos. Quien construye una casa de
modo temerariamente defectuoso, sera responsable de las lesiones o muertes
gue ocasione su derrumbe, aln cuando las victimas no hayan sido siquiera
concebidas al momento de entregarse la casa. La accion tuvo lugar cuando no

existia siquiera objeto de ataque, y sin embargo es posible la imputacion.

Otro ejemplo es el propuesto por Silva Sanchez'*®. Una persona inocula en
un feto un virus frente al que esta inmunizado mientras se halla en el claustro
materno o incluso mientras dura la lactancia natural tras el nacimiento, pero se
produce mas tarde el fallecimiento. Este segundo ejemplo difiere del primero en
gue, en la terminologia de Kaufmann, la incidencia de la accién en el objeto de
ataque (sin perjuicio de que rechazamos la relevancia de dicha incidencia) se
produce cuando éste es aun feto. Y sin embargo, entendemos, la imputacion es
posible. Este es, por tanto, un caso en que tanto la accién como la incidencia se
producen antes del nacimiento, pero el resultado es posterior, de modo que
sera posible la imputacién a titulo de homicidio, siempre que la aplicacién de las

reglas de imputacion asi lo permitan.

En sintesis, asi como entendemos que una lesién producida antes del
nacimiento no puede enmarcarse en la hipotesis de la lesion a otro, ain cuando
luego haya una persona lesionada, también entendemos que la accion lesiva
prenatal que ocasiona una lesion (o un resultado lesivo, mas propiamente)

posterior al nacimiento, si permite dicha imputacion, toda vez que las acciones

18 5ILVA Sanchez, Jesus, La dimension temporal..., p. 67.
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deben entenderse como neutrales, prima facie, a la luz de las normas de

comportamiento.

Esto permite ademas entender que la accién prenatal con resultado de
muerte en el otro que ya ha nacido puede igualmente imputarse a titulo de
homicidio, toda vez que es irrelevante el momento en que la accion se realizo,
si es posible la imputacién de la causacion del resultado tipico y concurre

ademas la imputacion subjetiva.

3.1.2. El problema de la causalidad entre la acciony el r  esultado tipico

Entendido que una accion prenatal puede bien ser constitutiva de delito de
lesiones contra las personas, serd necesario que esa accidn se encuentre
ligada causalmente con el resultado lesivo postnatal. Y ésta no es una

contingencia menor.

Ya en el marco de la investigacion del caso Contergan, Armin Kaufmann
hizo ver las serias dificultades propias de probar el vinculo causal entre una
accion prenatal y sus consecuencias —en el feto, en el caso de su articulo-.
Sostuvo que la causalidad es un concepto que debe llenarse mediante leyes
causales que estén universalmente reconocidas**°. Dicha posicién, recogida en
buena medida por la jurisprudencia alemana®®®, da cuenta de la dificultad en la
imputaciéon de acciones cuyo -supuesto- resultado no es inmediatamente

apreciable.

No es objeto de este trabajo resolver cuestiones generales relativas a la

causalidad en la imputacién de resultados a una determinada accién en casos

149 KAUFMANN, A., “Tipicidad y causacion...”, p. 20 y ss.
130 Al efecto, vid. PUPPE, 1., La imputacién del resultado..., p.67 y ss.
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dificiles. Sin embargo si es necesario hacer ver que es precisamente esa la
dificultad que se presentara en casos como el de las acciones prenatales. Mas
aun si se sostiene que tales acciones solo seran imputables si el resultado se
produce con posterioridad al nacimiento, pues en tal caso la accién y el

resultado estaran necesariamente diferidos.

Sin perjuicio de lo anterior, debe hacerse ver que un problema de causalidad
gue pudiera recurrentemente surgir en casos de acciones prenatales (respecto
de resultados posteriores al nacimiento) es el referido a la tardanza en la
produccion de efectos. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que se receta a
una mujer embarazada un medicamento que produce una deficiencia cardiaca
en el feto que le ocasiona un paro cardiorrespiratorio recién un par de afios
después de su nacimiento. ¢ Es legitimo acaso imputar el resultado después de
varios aflos de realizada la accion? Estimamos que no aparecen razones que
impidan responder afirmativamente, salvo aquellas razones de naturaleza

puramente procesal.

En efecto, si existe una accion que causa un resultado, aun cuando éste se
produzca de modo muy diferido, la imputacion sera posible, a menos que
concurran circunstancias procesales que lo impidan, asi, la prescripcion de la
accion penal o la cosa juzgada. Esta idea ha sido planteada explicitamente por
Puppe, quien ha sostenido: “Que no podemos imputar efectos tardios por un
tiempo indefinido tiene su razén, por tanto, no en un criterio de Justicia, sino
Unicamente en la conclusién practica del conflicto. No es una cuestion de
principio, sino una consecuencia procesal inevitable del caracter de cosa

»151

juzgada de la sentencia”", considerando que en Alemania el asesinato, delito

al que refiere Puppe en la cita, no prescribe™?.

1 pyYPPE, I., La Imputacion del Resultado..., p. 262.
2 |bid.
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Pero que la imputacion de la causacion del resultado no tenga limite de
tiempo, es una idea que no puede prescindir de la imputacion subjetiva del
resultado al agente, ya sea a titulo de dolo o de imprudencia. En el apartado
gue sigue abordaremos esa primera forma de imputacion, la imputacion

ordinaria.

3.2. El dolo de lesionar a otro como prognosis del resul tado lesivo en la

persona

La importancia de la imputacion subjetiva al dolo del autor radica en que ello
permite describir la accion como infraccion de un deber de evitacion de la
produccion de un resultado. Considerando lo sefialado anteriormente en el
capitulo 1, la posibilidad de imputar la realizacion de una accibn como
contrariedad a deber depende de la satisfaccion de ciertos presupuestos de
evitabilidad, dentro de los cuales estd la representacion de la situacion
relevante a efectos de formarse la intencion de evitar la realizacion del tipo
penal. Si el autor, teniendo la intencion (de segundo orden) de anteponer la
norma de comportamiento como motivo dominante para su actuar, toma
conocimiento de que aquello que se dispone a realizar implica la realizacion de
una conducta antinormativa, entonces le es practicamente necesario evitar
dicha realizacion. Esto ya fue demostrado mediante la apelacion al recurso

analitico del silogismo practico y, por ende, no cabe redundar sobre ello.

Notese, no obstante, que cual haya sido efectivamente la intencion del autor
al momento de infringir el deber de evitacion es, bajo el modelo aqui esbozado,
completamente irrelevante. La norma de comportamiento opera como una
razon para la evitacion de la infraccién a un deber cuya existencia sélo depende

del conocimiento de la situacion tipicamente relevante y, por ende, lo Unico
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determinante para efectos de la imputacién es que el autor no se haya formado
la, a su vez, Unica intencion exigida: la intencion de evitacion. En palabras de
Kindhauser, “la intencién que el autor realmente persiguio, sea cual fuere su
contenido, era en cualquier caso la incorrecta, pues no era la intencién de evitar
la realizacion del tipo penal que se esperaba que él, como ciudadano fiel al
Derecho, se formaria activamente.”*® Esto implica, como es evidente, que la
forma basica del dolo no es el dolo directo de primer grado sino que el dolo
eventual. La mera representaciéon no sélo es condicidn necesaria sino que
ademas suficiente (junto con las capacidades fisicas adecuadas, claro) para el

surgimiento del deber de evitacién.**

Queda aun por responder, empero, la pregunta por el grado de conocimiento
necesario para la formacion esperable de la intencion de evitar la realizacion del
comportamiento tipico. Para ello, obviamente, el punto de referencia no puede
ser el mismo autor puesto que éste, precisamente, no se ha formado la
intencion de evitar el comportamiento. La determinacion del nivel de
conocimiento, por ende, s6lo puede hacerse teniendo en consideracion un
destinatario ideal de la norma, el que, bajo el esquema del delito aqui
presentado, corresponde a un ciudadano fiel a Derecho que actda
racionalmente. En estos términos, actia dolosamente quien no evita la
realizacion de un comportamiento tipico con un grado de conocimiento del
mismo que habria llevado a un ciudadano racional y fiel a Derecho a evitar

dicha realizacion.

Tratdndose de los delitos de resultado, como es el caso —ya lo vimos- de las

lesiones, el grado de conocimiento se vincula con el grado de probabilidad en la

%% KINDHAUSER,U., “¢Indiferencia como dolo?”, en: KINDHAUSER, U./GARCIA CAVERO,
P./PASTOR, N., Cuestiones Actuales de Derecho Penal General y Patrimonial, ARA Editores,
Lima, 2005, p 47-48.



produccion del resultado tipico. La intencion de evitar el comportamiento
prohibido requiere de un cierto grado de conciencia, por parte del autor, de la
probabilidad o riesgo de que, con su comportamiento, se produzca el resultado.
En este sentido, la imputacion de dolo requiere un juicio de prognosis. Y el
grado de probabilidad requerido es, obviamente, aquel que haga practicamente
necesaria la evitacion del comportamiento, o en términos del propio Kindhauser,

que sea “decisivamente relevante™>>

para la no realizacion del tipo. Esto incluso
hace innecesario, seglin este mismo autor y en contra de la doctrina dominante,
el recurso a la teoria de la imputacion objetiva para la imputacion del resultado
a la accioén, toda vez que desde el punto de vista de la capacidad de evitacion —
gue es lo que importa aqui- el dolo conlleva ya un prondstico del riesgo de
produccion del resultado tipico™®. Esto no significa que el agente deba conocer
el curso causal concreto, sino que es suficiente que conozca el riesgo que se

realiza®’.

En relacion a las acciones prenatales con resultado lesivo postnatal, lo
anterior supone que éstas seran imputables a titulo doloso cuando el autor se
represente con un grado de probabilidad relevante que su accidén causara el
resultado lesivo tipico. Y esto con absoluta independencia del momento en que
se ejecute la accion; y, por cierto, con total independencia del momento en que
la misma incida en el feto. Lo Unico relevante para estos efectos, es el
conocimiento de la probabilidad de produccién del resultado, y, como quedo

demostrado en la seccion anterior, dicho resultado no es otro que la

% jdem. Esto sin perjuicio de las exigencias adicionales que puedan concurrir en los tipos

ﬁ_gnales de la parte especial.

KINDHAUSER sefiala que “[ulna probabilidad es decisivamente relevante cuando esa
probabilidad no tiene un valor insignificante para el caso de una decision racional que tenga
como objetivo no realizar el tipo penal concerniente”, KINDHAUSER, U., “Imprudencia y ...”, p.
97, en nota al pie nimero 10.

%% KINDHAUSER, U., “El Tipo Subjetivo en la Imputacion del Delito”, en: del mismo, Critica a la
Teoria de la Imputacién Obijetiva y Funcién del Tipo Subjetivo, Grijley, Lima, 2007.
157 JAKOBS, Guinther, Derecho Penal..., p. 356.
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modificacion perjudicial del estado de incolumidad del nacido vivo. Por ello, la
conciencia del riesgo de lesion no esté referida a la modificacion del estado de
cosas en el feto, sino que a dicha modificacion producida cuando éste ya se
transformd en persona. Lo contrario constituiria, y en esto acierta la doctrina
espafiola dominante y se equivoca Silva Sanchez, una clara infraccion al

principio de legalidad.

Las hipétesis de acciones prenatales con resultado postnatal imputables
dolosamente como lesiones en el sentido del Codigo Penal chileno, por ende,
estan restringidas a los casos en que, objetivamente, existe modificacion
perjudicial de la incolumidad personal, y subjetivamente, existe un grado de
conocimiento decisivamente relevante, por parte del autor, de la probabilidad de
causacion de ese resultado. Asi, los casos en cuestion, si bien no parecieran
ser muy comunes, son perfectamente imaginables, en especial cuando el autor
tiene conocimientos especiales determinantes, como por ejemplo,

conocimientos médicos especializados.

4. CUESTIONES CONCURSALES

Hemos dicho que el resultado tipico de las lesiones (y del homicidio)
requieren que éste acaezca en un ser humano nacido, y no es suficiente que el
resultado se haya producido antes del nacimiento y sus consecuencias
persistan tras el parto. Pero en cualquier evento, no es necesario que la accion
haya tenido lugar después del nacimiento, pues las acciones lesivas prenatales
pueden imputarse a titulo de lesiones (u homicidio) si el resultado tipico

concurre, esto es, si la lesion (o la muerte) tiene lugar tras el nacimiento.
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Ante dicha hipotesis, es muy posible que en los casos de interés a efectos
del presente trabajo, concurran dos o mas delitos*®. De ellos, nos interesan
aqguellos casos en que existe dolo de lesionar a otro mediante una accion lesiva
prenatal. Asi, existiendo dolo de lesionar a otro (ya se ha dicho, supuesta la
prognosis del agente de que el resultado tendra lugar en un nacido), la accién
lesiva prenatal puede llevar a diversos resultados distintos de la mera lesion del

otro.

Asi, si el feto resulta lesionado antes del nacimiento, la conducta es atipica,
pues no existe delito de lesiones al feto en Chile. No obstante, existiendo dolo
de lesionar a otro, es posible la imputacién a titulo de tentativa. Esta imputacion
es compleja atendidas la serias dificultades que podria plantear acreditar la
concurrencia del dolo. Esta es una cuestion que excede, sin embargo, los

limites de este trabajo™°.

Puede ademas ocurrir que el feto muera antes de nacer. Si es asi, entonces
sera necesario analizar si es posible imputar el aborto a titulo de dolo (pues el
aborto imprudente es considerado mayoritariamente atipico en Chile). Si dicha
imputacion es posible, entonces existe concurso ideal entre tentativa de
lesiones y aborto, concurso que se resuelve en Chile, de conformidad a lo
establecido en el articulo 75 del Codigo Penal, debiendo imponerse la pena
mayor asignada al delito mas grave. Por supuesto, si el dolo ha sido de
ocasionar la muerte del nacido, entonces el concurso ideal es entre los delitos

de homicidio y aborto.

%8 En general, sobre concursos de delitos, vid. CURY, Enrique, Derecho Penal, Parte General,

Ediciones Universidad Catolica de Chile, 82 ed., Santiago, 2005, p. 649-671.
159 Al efecto, vid. HRUSCHKA, J., “Sobre la dificil prueba del dolo”, en, del mismo, Imputacion y
..., pp. 181-199.
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Otra hipotesis posible es que el agente actie con dolo de lesionar a otro, y
sin embargo, tras el parto, el nacido muera por causa de la accion prenatal. En
este caso, habra que ver si el resultado de muerte puede imputarse como
homicidio doloso o culposo. Si es asi, dicho delito estaria en concurso ideal con
el delito de lesiones al otro en grado de tentativa*®. Como en el caso anterior,

se aplicara la pena mayor asignada al delito mas grave.

Finalmente, existe el caso en que una accion prenatal es la causante de
resultados lesivos que se van manifestando sucesivamente en el tiempo, tanto
en el feto como en el nacido. En estos casos, debe entenderse que habra de
imputarse la causacién de cada resultado tipico en forma independiente, sin
perjuicio de que, si son dos o mas los resultados tipicos, éstos estaran en

concurso ideal, y se regiran por las normas precedentemente citadas.

1% No obstante, debe hacerse notar que la hipétesis es andmala, pues se trata de un caso en el

cual si se produce el aborto, no es posible que las lesiones tengan lugar, es decir, la tentativa
de lesionar a otro deviene en tentativa inidbnea como consecuencia de que sélo hay lesiones si
ha habido mutaciéon en el objeto de ataque, mutacién que no es posible si media aborto.
Precisamente por ello, podria discutirse si existe un concurso auténtico, pues esto implicaria
sostener que es posible la concurrencia, en una misma accién, de dolo de dos delitos
incompatibles: el agente tendria conocimiento de que su accién pudiera ocasionar una lesién a
otro, o un aborto, pero no ambas figuras en forma simultanea. En este sentido, pareciera que se
trata de delitos alternativos, de modo que podria sostenerse que el concurso es meramente
aparente. Por supuesto, si el dolo ha sido de ocasionar la muerte del nacido, entonces el
concurso es entre los delitos de homicidio y aborto, y las razones para entender que dicho
concurso es de leyes, y no de delitos, seria las mismas recién apuntadas.
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CAPITULO IV
LA IMPRUDENCIA EN LAS ACCIONES PRENATALES CON RESUL TADO
LESIVO POSTNATAL

1. RECAPITULACION

En el capitulo anterior quedd demostrada la incorreccion del tratamiento de
la doctrina dominante de las asi llamadas lesiones al feto. Mientras el resultado
lesivo se produzca en el nasciturus, la accién es impune por respeto al principio
de legalidad y, a ese respecto, el concepto de “incidencia de la accion” no
aporta nada. Habiéndose identificado correctamente, en cambio, el resultado
tipico del delito de lesiones como la modificacién perjudicial de un estado de
cosas en una persona, la tarea de imputacion de la causacion de dicho
resultado por medio de una accidon prenatal con resultado lesivo postnatal
depende de que la realizacion de esta ultima pueda ser considerada como
infraccion a deber. El injusto de accion se expresa en la no evitacion intencional
de un comportamiento evitable; y evitable, desde el punto de vista subjetivo, es
un comportamiento que en la representacion del sujeto concreto conduce, con
una probabilidad relevante para la decision de un destinatario fiel a la norma, a
la produccion del resultado tipico. Las consecuencias que lo anterior tiene para
la punibilidad de las acciones prenatales con resultados postnatales ya nos son

conocidas.

Ahora bien, esas consecuencias no se reducen solo a la afirmaciéon de la

punibilidad de las acciones prenatales dolosas. Es evidente que si se afirma la
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posibilidad de imputacion a titulo de dolo, surge la pregunta por la imputacion a
titulo de imprudencia. Habiéndose establecido que el dolo no es el Unico criterio
de imputacion de la causaciéon de un resultado tipico como infraccion a deber,
cabe examinar la imputacion de la causacion no intencional de un resultado
como infraccion a deber cuando las causas del desconocimiento de la
probabilidad de produccién del mismo son atribuibles al agente. En el caso de
las acciones prenatales con resultado lesivo postnatal, esto es evidente desde
el punto de vista del Codigo Penal chileno, toda vez que los articulos 490 y
siguientes del Titulo X del Libro Il determinan el marco genérico de la
punibilidad de la imprudencia como un régimen de numerus clausus referido a
los crimenes y simples delitos contra las personas. Y las lesiones, bajo la
sistematica del Cadigo, son precisamente delitos contra las personas.

En el tratamiento del problema de la punibilidad de las lesiones al feto, la
doctrina unanimemente, empero, ha negado esta posibilidad en el caso de la
imputacion a titulo de imprudencia. El argumento central para lo anterior radica
en los efectos que genera la exclusion de la punibilidad del aborto imprudente.
Si bien las hipétesis que nos interesan no son las que corresponden a las
lesiones al feto, la impunidad del aborto imprudente puede constituir una razén
atendible para la exlcusion de la punibilidad de las acciones prenatales con
resultado lesivo postnatal. Esto, por cuanto en los términos en que ha sido
formulado el argumento por la doctrina alemana mayoritaria, las consecuencias
gue surgen de la inexistencia de deberes de cuidado referidos a la vida del feto
pudieran extenderse los casos de acciones prenatales con resultado lesivo

postnatal.

En virtud de lo anterior, es necesario revisar el argumento construido en

torno a la impunidad del aborto imprudente. Esto nos permitirqd evaluar hasta
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gué punto éste puede operar como una razon para excluir la punibilidad de la

acciones prenatales con resultado lesivo postnatal cometidas imprudentemente.

2. EL ABORTO IMPRUDENTE IMPUNE COMO ARGUMENTO SISTEMATICO PARA LA
IMPUNIDAD DE LAS ACCIONES PRENATALES IMPRUDENTES CO N RESULTADO
POSTNATAL

2.1. La (supuesta) paradoja de la punibilidad de la impr udencia de las
lesiones al feto

“Si la incidencia es tan grave que el feto muere en el vientre materno, la
accion cometida con ligereza es impune; en cambio, si es menos grave y el
parto se produce, habra punibilidad, incluso en caso de culpa leve, con arreglo
a los §§ 230y 2227

Asi explica Kaufmann el problema que se produciria si se acogiera
dogmaticamente la tesis del LG Aachen en el Caso Contergan. La punibilidad

de las lesiones al feto!®?

cometidas imprudentemente constituiria una solucion
contra-intuitiva, puesto que el nasciturus estaria mas protegido frente a
atentados de gravedad menor, que ante atentados de una gravedad tal que
lleguen incluso a afectar su vida. Lo anterior obedece a que, en el contexto de
la regulacién alemana del aborto, la comision imprudente de éste es impune. De
este modo, aquellas acciones imprudentes que afecten al feto produciéndole la
muerte dentro del vientre materno, no son punibles, mientras que, en atencién a
lo sefialado por el LG Aachen, si las mismas acciones causan efectos menos
severos, produciéndose consecuentemente el parto y luego lesiones o la

muerte, dichas acciones se tornan punibles, ya sea a titulo de lesiones culposas

181 KAUFMANN, A., “Tipicidad y Causacién...”, p. 11.
182 Notese gue hablar de “lesiones al feto”, en este contexto, prejuzga la solucién al problema,
puesto que Kaufmann esta planteando el caso en que -segun su planteamiento- el feto se veria

CVIil



(8 222) o de homicidio culposo (8 230). La construccion del LG Aachen no
respetaria, asi, un minimo de razonabilidad sistematica en el contexto de la

regulacion del cédigo penal aleman.

El punto de partida de la tesis de Kaufmann es, como se ve, la inexistencia
deliberada de proteccion de la vida del feto frente a atentados abortivos
imprudentes. Una persona que se relaciona con una mujer embarazada debe
tener en cuenta cierto grado de prudencia en su actuar. Pero este nivel de
cuidado, desde el punto de vista de la regulacion legal aplicable, no seria otro
gue el estandar de cuidado que debe tener cualquier persona que se relaciona
con otra cuando pretende velar por la no realizacién de conductas que puedan
atentar contra la vida o la salud de esta ultima, esto es: el deber de cuidado que
debe tener cualquier destinatario fiel a las normas que prohiben la causacion de
un homicidio o de un delito de lesiones. El embarazo, a lo sumo, podria consistir
en una razon adicional para evitar la realizacion de dichas conductas en
atencion a la mayor vulnerabilidad de la mujer que ese estado podria suponer,
pero no conduciria a la elevacion de los deberes de cuidado en virtud de la

proteccion de la salud o vida del feto.

En este sentido, tanto la madre de la criatura que se gesta en su vientre,
como el tercero que se relaciona con la primera, no estan obligados
(penalmente) a tener en consideracion estandares de cuidados vinculados a la
proteccion de la vida del feto. El tercero se encuentra vinculado solo por los
estandares de cuidado en relacion a la madre, y la madre, como es evidente, en
relacion al tercero. La razén de fondo de lo anterior, para Kaufmann, es la
siguiente: “la idea de un control penal del embarazo, del comportamiento de la

misma embarazada y de todas las personas que estan en contacto con ella, es

lesionado en tanto se ha producido la incidencia de la accion en él. Que esto constituye una
peticion de principios se hace evidente con el andlisis llevado a cabo mas adelante.

Cvil



hoy tan intolerable como lo fue hace 65 afios atras (Radbruch) o 100 o 120
afios atrds (Codigo Penal del Reich y Codigo Penal prusiano,
respectivamente.”®® Se trataria de razones de proporcionalidad que subyacen a
la sistemética del Codigo, que excluirian la punibilidad de la causacion
imprudente de este tipo de resultados. Los estandares de cuidado debido en
atencion a la proteccion de la vida nasciturus no son penalmente relevantes:
con imprudencia es posible (legitimo) incluso hasta matar a un feto. No asi
cuando se estd frente a una persona. El argumento de Kaufmann se deja
construir, asi, como un argumento del tipo ad maiori ad minus: si es licito matar
imprudentemente a un feto, con mayor razon debe serlo lesionarlo
imprudentemente, y, por ende, prohibir la causacion de lesiones imprudentes en
el feto, no estando prohibida la causacién imprudente de su muerte, es

desproporcionado.

Esta desproporcion es, segun Kaufmann, un argumento para sostener la
tesis segun la cual el momento decisivo para la tipicidad de las lesiones es el de
la incidencia y no el del resultado. Su solucién al problema de la consumacion,
en consecuencia, no obedece a un argumento conceptual sino que puramente
sistematico: la regulacion penal alemana no admitiria una tesis que afirme la
consumacion en el momento de la produccién del resultado puesto que ello
implicaria tener que afirmar la punibilidad de las acciones imprudentes que
inciden en el feto, no al punto de producir su muerte sino que teniendo lugar el
parto, a titulo de lesiones u homicidio imprudentes de una persona.*®* Y dichas
acciones —para Kaufmann- son menos graves que las acciones que inciden en
el feto matandolo. Si esas acciones son menos graves, entonces no hay
razones para prohibirlas. No habiendo razones para esa prohibicion, el

momento de la consumacién no puede ser el del resultado. La tesis del LG

163 KAUFMANN, A., “Tipicidad y Causacion...”, p. 16.
%% bid., p. 15.
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Aachen importaria, para Kaufmann, introducir subrepticiamente una prohibicion

conscientemente excluida por el legislador. En términos del propio Kaufmann:

“Al extender los 88 222 y 230 a perjuicios prenatales con efectos ulteriores,
se llegaria, respecto de las exigencias de cuidado, exactamente al mismo

resultado que se obtendria si se declarara la punibilidad del aborto culposo.”*®®

Asi, la impropiedad de considerar las acciones lesivas imprudentes con
incidencia prenatal y con resultado postnatal como conductas punibles opera
como argumento sistematico para sostener que la interpretacion correcta del
delito de lesiones, bajo el cddigo penal aleman, es aquella que afirma la
consumacion al momento de la incidencia. Bajo una interpretacion tal, las
hipétesis ventiladas en el caso Contergan, y que la doctrina llama comunmente
lesiones al feto, son atipicas, lo cual se condeciria con la verdadera intencién

legislativa plasmada en la regulacion alemana.

Esta conclusion, sin embargo, no puede ser aceptada sin mas. El primer
problema que plantea es la identificacion del significado de la palabra “parto” en
el contexto en que ésta es usada por Kaufmann. Comunmente, debiese
entenderse “parto” como nacimiento, es decir, como resolucién esperable en
tiempo y forma del embarazo. Sin embargo, en vista de las caracteristicas del
caso planteado por Kaufmann, el parto también puede estar referido a la
expulsion del feto. La asignacién de un significado u otro genera consecuencias

radicalmente disimiles, todas ellas, empero, incorrectas.

Bajo una comprension de “parto” como expulsion, si efectivamente la
incidencia de la accion lesiva en el feto no es de una gravedad tal que

produciria la muerte del feto, sino que sélo alcanza a generar su expulsion y su

%% pid., p. 16.
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posterior muerte extrauterina, la calificacion correcta no es homicidio sino que
aborto. La definicion del problema supone, sin embargo, atender previamente a
la solucién que se otorgue al problema de la determinacién del significado del
tipo objetivo en el delito de aborto.*°®

Cuando sea posible identificar la comision de un aborto es una cuestion que,
en primer término, depende de la regulacién positiva. En el caso del cédigo
penal aleman, la accion tipica ha sido comUnmente entendida como

“interrupcién del embarazo™®’

y, por ende, la dificultad de determinacion del
significado de la accion se produce en relacion a si es necesaria 0 no la muerte
del feto o del recién nacido para que se produzca la consumacion del delito de
aborto. En el caso de la regulacion espafola, la situacion es similar. El
legislador espafiol ha prohibido la “produccion de un aborto”, sin especificar qué
se entiende por este Ultimo.'®® Con ello, la doctrina también se ha dividido en
atencion a la necesidad del requisito muerte del feto o del recién nacido para la
consumacion del delito. En nuestro codigo penal, los articulos 342 y siguientes
disponen como nucleo comudn a todas las hipotesis tipicas de comision del

1169

delito de aborto la férmula “causar un aborto™, replicandose asi el problema

presente en las dos regulaciones anteriores.

La solucion del problema depende de cual sea el modelo de interpretacion a
adoptar como criterio rector de la reconstrucciéon dogmatica de la parte especial.

Al respecto, comunmente, dos concepciones se encuentran en disputa: la

% para una exhaustiva revision de este problema en la legislacion espafiola, pero con

conclusiones equivocadas en relacion al tratamiento de las acciones prenatales con resultado
lesivo postnatal, véase FARRE, E., “Sobre el concepto de aborto y su delimitacion en los delitos
contra la vida humana independiente”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo
XLIII, 1990, pp. 337 y ss.

1°7 § 218 StGB.

188 Articulo 144 Codigo Penal espafiol.

1%9 para estos efectos, el término “ocasionar” del articulo 343 equivale al verbo “causar”.
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concepcién semantica y la concepcion teleoldgica.’’® Restringida al problema
del aborto, la concepcién semantica vincula la determinacion del momento de
consumacion de este delito al momento de la expulsién del feto del utero. Si el
resultado de la accion lesiva prenatal es la expulsion del feto, la calificacion
siempre sera aborto, con independencia de si se produce la muerte del feto o
no (una vez fuera del utero). Se le llama, “concepcidn semantica” a esta
interpretacion dado que basa su explicacion en el sentido literal de los tipos en
cuestion. En el caso alemén, esto ultimo es evidente: mientras la definicion del
estado de embarazo dependa del mantenimiento de la anidacion del embrion en
el atero de la madre, el criterio paradigmatico para determinar que existe
interrupcion del mismo es la expulsion del feto del vientre materno. Las
regulaciones espafiola y chilena, por su parte, también admiten ser
interpretadas en estos términos, toda vez que, desde el punto de vista del
estandar semantico oficial, como es el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, la accion de *“abortar” tiene asignado, como primer

significado, el “parir antes del tiempo en que el feto puede vivir".*™

La concepcion teleoldgica, por su parte, encuentra su fundamento en el fin
de proteccidon de la norma conforme al bien juridico protegido en delito de
aborto. Mientras este Gltimo corresponda a la vida del nasciturus,'’? la accién de
causar un aborto solo puede tener sentido en atencion a la efectiva lesion del
bien juridico, de modo que solo aquella accion que produzca la muerte del
embrién o feto es constitutiva de aborto consumado.’”® Esto (ltimo, por lo
demas, puede acaecer con total independencia de la expulsién del nasciturus,

de modo que seria posible distinguir entre un “aborto intrauterino” (cuando la

7% para el tratamiento de la distincion, véase BASCUNAN RODRIGUEZ., Antonio, El Delito de
Aborto, Materiales de estudio, Universidad Adolfo Ibafiez, Santiago, 2007, pp. 9y ss.

"l REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22° ed., 2001, p. 10.

72 para la discusion relativa al bien juridico protegido en el delito de aborto, véase BASCUNAN
RODRIGUEZ., A., El Delito..., pp. 4y ss.

18 bid., p. 10.
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muerte del feto ocurre al interior del vientre materno) y un “aborto extrauterino”

(cuando la muerte del feto ocurre una vez expulsado).

Tanto el caso en que, como consecuencia del ataque, se produce la
expulsion junto con la muerte, como el caso en que ninguna de estas dos
consecuencias tiene lugar, se resuelven de igual manera por ambas
concepciones: en el primer caso, siempre habra aborto consumado; en el
segundo, nunca. La adopciéon de una u otra postura se torna decisiva, sin
embargo, en los casos en que o bien existe expulsidn con supervivencia del
feto, o bien el feto muere permaneciendo dentro del Gtero. Para la concepcion
semantica, el primer caso es claramente un caso de aborto consumado,
mientras que el segundo, a lo sumo, se trataria de una tentativa (acabada) de
aborto. Para la concepcion teleoldgica, en cambio, el primer caso constituye un
caso de tentativa (acabada), mientras que el segundo es obviamente un caso

de aborto consumado.!™

Habiéndose interpretado el término “parto” como expulsion del feto, la
conclusion de Kaufmann no se deja explicar coherentemente cuando es
tematizada en atencion a la distincidon entre una concepcién semantica y otra
teleologica del aborto. Al afirmar que, en el caso de una incidencia de tal
gravedad sobre el feto que alcanza a producir su muerte en el vientre materno,
la calificacion es aborto, pero que no siendo la incidencia tan grave y
produciéndose sélo el parto y la muerte posterior, la calificacién es homicidio, la
tesis es falsa. Pues, si existe un caso en el cual ambas concepciones del delito
de aborto coinciden en la calificacion de un hecho como tal, ése es
precisamente el caso en que se produce la expulsion del feto sobreviniendo su

muerte con posterioridad y siendo ésta atribuible a dicha expulsién. La
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afirmacion de un homicidio culposo para este caso contraviene la comprension
mas extendida del delito de aborto. Existiendo expulsion, la concepcion
semantica no puede sino calificar el caso como aborto, y concurriendo ademas
la muerte, la concepcidn teleoldgica no puede sino calificar el hecho también
como aborto.'”® La Unica alternativa razonable, en consecuencia, es interpretar

el término “parto” como nacimiento.

Bajo una comprension tal, la calificacion de homicidio culposo para este caso
es correcta. Pero de la correccion de esta conclusion no se sigue que el
planteamiento de Kaufmann, en su totalidad, sea correcto. Por el contrario, la

tesis de Kaufmann es abiertamente falaz. La comparacion de la gravedad de la

" para una lucida explicacion de la combinacion de ambas concepciones, véase BASCUNAN

VALDES., A., “Nota a sentencia’, en Revista de Ciencias Penales, Tomo XXII-N° 2, pp. 221-
231.

% Lo particular de esta hipétesis de aborto (expulsion del feto con muerte extrauterina) radica
en que, si bien ambas concepciones coinciden en calificarla como tal, ninguna de las dos es
enteramente consistente en dicha calificacion puesto que, en definitiva, se trata de un criterio
combinatorio. Para la comprension semantica del tipo del aborto, la expulsion del feto es
suficiente para establecer la consumacion del tipo, de modo que la muerte sobreviniente de la
criatura debiera ser irrelevante para efectos de la constatacién de antinormatividad. Pero, tal
como lo sefiala Bascufian Rodriguez, esta implicancia es sumamente problematica desde el
punto de vista del principio de lesividad: ¢qué razén podria existir, en el caso de un delito de
resultado, para desvincular la produccion del resultado tipico (expulsion del feto, bajo la
comprension semantica) de la efectiva lesion del bien juridico (vida del nasciturus)? Salvo que
se afirme que el bien juridico protegido en el delito de aborto corresponde a un estado de cosas
en alguna dimensién reconducible al mantenimiento de la relacidon simbiotica de feto con la
madre —cuestién que, como afirma correctamente Bascufan, carece de todo sentido politico
criminal-, no existen argumentos que fundamenten tal implicancia de la concepcion semantica.
Véase al respecto, BASCUNAN RODRIGUEZ., A., El Delito..., p. 13. Por su parte, la
concepcion teleoldgica tampoco ofrece una explicacion enteramente satisfactoria, puesto que,
en sus propios términos, es incierto hasta qué punto pueda calificarse esta hipotesis como un
atentado contra la vida del nasciturus. El resultado muerte se produce ya no sobre un feto, sino
que sobre un ser humano independiente, de modo que la identificacién del nasciturus como
titular del bien juridico vida es cuestionable. La cuestidon se decidira, en ultimo término, en
funcion del estatus normativo asignado al nacimiento como separacion del primer y segundo
nivel de proteccién de la vida. ¢ Goza acaso el ser humano “nacido” de una estatus dedntico
distinto del ser humano “expulsado” por el solo hecho de haber nacido? La respuesta negativa
vuelve incomprensible la calificacién de estos casos como aborto y no como homicidios toda
vez que el resultado tipico “muerte” se produce sobre un ser humano nacido o expulsado. La
respuesta afirmativa exige la identificacion de un argumento de justicia politica que justifique la
relevancia del nacimiento en comparacion con la mera expulsion.
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incidencia de la accién en cada caso —es decir, en aquel caso en que el feto
muere dentro del vientre, y en aquel caso en que, no obstante se produce el
nacimiento, muere o resulta lesionado con posterioridad-, se plantea en base a
la existencia de un mismo objeto de la accién: el feto. Pero postular que ambas
acciones inciden en un mismo objeto supone asumir como verdadero aquello
gue precisamente debe demostrarse: que el momento relevante para la
consumacion de un delito de resultado, como son el homicidio y las lesiones, es
el de la incidencia de la accién en el objeto de la misma. De este modo, la

peticion de principios es evidente.

Esto no hace mas que confirmar que la determinacion del momento
relevante para la afirmacion de la tipicidad en atencién exclusivamente a

razones sistematicas!’®

es inaceptable. Como ya qued6 demostrado en el
capitulo anterior, la incidencia de la accion en el objeto como solucion al
problema de la antinormatividad constituye una estrategia puramente ad-hoc.
En tanto las lesiones y el homicidio sean delitos de resultado, la solucion para la
identificacion del momento relevante para la tipicidad no puede desatender la
formulacidén de la estructura tipica y, por ende, el momento determinante no es
otro que el de la produccién del resultado y, en esa instancia, -mediando el
nacimiento- ya no puede hablarse de afectacion al feto, sino que sélo de

afectacion a un nacido vivo.

Las consideraciones anteriores, sin embargo, no han desmentido aun uno de
los puntos mas atractivos de la argumentacién de Kaufmann, a saber, que la
punibilidad de las lesiones al feto cometidas imprudentemente conlleva una
carga de cuidado excesiva para los potenciales autores de un delito de lesiones
al feto, y en especial para la mujer embarazada, carga que concientemente ha
querido ser evitada por el legislador excluyendo la punibilidad del aborto

178 Esta es la idea gue subyace a la interpretacion teleoldgica ofrecida por Kaufmann.
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imprudente. Este argumento tiene una particular importancia cuando se trata de
acciones prenatales con resultados lesivos postnatales, puesto que estas
hipbtesis coinciden, por regla general, con aquellas que tenia en mente
Kaufmann dado que usualmente se van a tratar de casos donde la accion tiene
algun grado de incidencia en el feto pero el resultado lesivo se produce con
posterioridad al nacimiento. Antes de adentrarnos en el examen de este
problema, sin embargo, debemos detenernos en el argumento formulado por
Tepperwien en el contexto de la tesis del resultado el cual tiene una gran

similitud con el de Kaufmann.

2.2. El “efecto de cierre” del aborto imprudente

Como ha quedado demostrado, la tesis de Kaufmann recién expuesta
constituye uno de los diversos argumentos que éste esgrime para fundamentar
su concepcién del momento de la incidencia de la accion como el evento clave
para determinar la tipicidad del delito de lesiones. Las nefastas consecuencias
sistematicas que, segun este autor, tendria una tesis como la del LG Aachen —
entre ellas la extension de la punibilidad de la imprudencia- obligaria asi a
entender que la incidencia es el momento correcto para afirmar la
antinormatividad. Por su parte, aquel sector de la doctrina que acepta la
punibilidad de las lesiones al feto (y de las acciones prenatales con resultado
lesivo postnatal), como es el caso por ejemplo de Tepperwien, también da
cuenta de estas consecuencias excesivas. Sin embargo, su argumento opera
de forma inversa. Para esta parte de la doctrina no son las razones sistematicas
o teleoldgicas las que obligan al intérprete a postular que el momento relevante
es el de la incidencia. El problema de la determinacion de ese momento es
conceptual y, por ende, l6gicamente anterior. En el caso de Tepperwien, éste
corresponde al resultado tipico. La razonabilidad sisteméatica de esa afirmacion

es, empero, una cuestion distinta. Y en este nivel, la impunidad del aborto
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imprudente seria un obstaculo insalvable. A diferencia de Kaufmann sin
embargo, Tepperwien concibe lo anterior como un correctivo externo a la
necesidad conceptual de afirmacién de su punibilidad. Este correctivo por el
cual se restringen las consecuencias dogmaticas de la tesis del resultado sélo a
los casos de comision dolosa, es lo que se conoce generalmente como el

“efecto de cierre” del aborto imprudente.*”’

La expresa exclusion de la punibilidad del aborto imprudente por parte del
legislador aleman es, para Tepperwien, una cuestion ineludible al momento de
examinar las consecuencias que se derivan de la tesis del resultado. Esta
decision legislativa, segun esta autora, gozaria de una larga tradicion histérica
en el contexto de la regulacion alemana de los delitos contra la vida y contra la
integridad fisica, pudiendo reconocerse ya desde el cédigo penal de los estados
prusianos de 1851.'"® Las razones para dicha decisién no son, empero, del todo
evidentes. Tepperwien sugiere que un primer motivo corresponderia a las
dificultades probatorias del nexo causal que pudieren sobrevenir al momento de
imputar una accién abortiva imprudente.”® La plausibilidad de esa sugerencia
es, no obstante, incierta desde el momento en que los mismos problemas de
comprobacién del nexo causal parecen ser predicables tanto de las conductas
abortivas dolosas como de aquellas realizadas imprudentemente. Por otra
parte, Tepperwien ofrece un segundo argumento, el cual constituye el
equivalente, en la tesis del resultado, a aquel formulado por Kaufmann: la
creacibn de un tipo que sancionare, en términos generales, el peligro
imprudente para el feto conduciria a una excesiva punibilidad en este &mbito vy,
de este modo, a una restriccion insoportable de los ambitos de libertad tanto de

la mujer embarazada como de los terceros que la rodearen.

" TEPPERWIEN, I. von, Praenatale Einwirkungen..., p. 118 y ss., citado en RAMON R., E., El
Delito de Lesiones..., p. 211.
"8 TEPPERWIEN, I. von, Praenatale Einwirkungen..., p. 127 y ss., citado en RAMON R., E., El
Delito de Lesiones..., p. 197.
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Tepperwien no vacila en afirmar que esa consecuencia es intolerable bajo
una comprension razonable de los tipos penales que componen el sistema de
proteccién de la vida y la integridad fisica.’®® Y en este aspecto hace suyo el
argumento presentado por Kauffman, segun el cual, el efecto de cierre que
genera el 8218 del Codigo Penal aleman no solo obedece a una razon de
coherencia sistemética, sino que también -y mas importante- a una exigencia
de justicia material (proporcionalidad). Puesto en estos términos, el problema
dogmatico de la determinacién del momento relevante para afirmar la tipicidad
en un delito de resultado requiere de la correccion material pertinente en
funcién de las consideraciones politico-criminales subyacentes al esquema de
la regulacion legal. Esto no equivale a corregir la adecuacion de la decision
legislativa en atencién a criterios propios del contexto de fundamentacion de la
misma,'® cuestion que evidentemente supondria una arrogacién injustificada
de ambitos de competencia exclusivos del legislador. Por el contrario, en su
mejor formulacion, el argumento de Tepperwien pretende hacer justicia a la
decision legislativa dando cuenta de que la aceptacion incondicional de las
consecuencias de una tesis que admite la aplicacion de los tipos del homicidio y
de las lesiones a conductas realizadas (y que inciden) con anterioridad al
nacimiento del feto, conduciria a afirmar que el legislador se comporta
contradictoriamente. El llamado “efecto de cierre” del aborto se convierte, asi,

en la herramienta sistematica que permite evitar esta consecuencia.

La tesis de Tepperwien, por tanto, esta sometida a las mismas dificultades

gue la tesis de Kaufmann toda vez que admite la impunidad del aborto

9 bid., p. 198.

180 jdem.

'8! para la distincion entre discursos de fundamentacion y de aplicacién, véase HABERMAS, J.,
Facticidad y Validez, Trotta, Madrid, 2005, cap. lll, siguiendo la formulacién de Klaus Ginther.
Véase GUNTHER, K., The Sense of Appropriateness, State University of New York Press, New
York, 1993.
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imprudente como un argumento sistematico determinante para negar la
punibilidad de las lesiones al feto imprudentes. En tanto Tepperwien adhiere a
la teoria del resultado para fundamentar la punibilidad de las lesiones al feto en
el entendido de que el resultado se produce en el feto —caso que para nosotros
no admite otra solucidén que la impunidad-, cual sea su opinién en torno a los
casos de acciones prenatales con resultado lesivo postnatal no es del todo
evidente. Sin perjuicio de ello, puede entenderse que, haciendo suyo el
argumento del efecto de cierre del aborto imprudente en atencion a la carga de
cuidado excesiva que recaeria sobre la mujer y sobre los terceros que la
circundan, Tepperwien no admitiria otra solucion que la impunidad para estos

casos. 8218

82| a posibilidad de que en la regulacién chilena del aborto pueda construirse un argumento

como aquel del “efecto de cierre” de la impunidad del aborto imprudente, es incierta. Pues la
posibilidad de que el aborto imprudente sea punible no se encuentra totalmente descartada en
la doctrina. En efecto, el articulo 343 del Cdodigo Penal sanciona al sujeto que comete
violentamente un aborto, “aun cuando no haya tenido propésito de causarlo, con tal que el
estado de embarazo de la mujer sea notorio o le constare al hechor.” La postura doctrinal
mayoritaria entiende este tipo como un tipo de dolo directo o eventual en relacién a la violencia
ejercida, en conjunto con dolo eventual o culpa en relacién al resultado de aborto, tratandose
asi de un delito preterintencional. Asi, por todos, BUSTOS, J., GRISOLIA, F., POLITOFF, S.,
Derecho Penal..., pp. 156-158. Enrique Cury objeta esta solucidon sosteniendo que la Unica
interpretacién admisible del articulo 343 es aquella que acepta la consagracion de una hipotesis
de aborto imprudente. Las razones para lo anterior, segun Cury, serian al menos dos: en primer
lugar, la estructura del delito preterintencional exige que se trate de dos delitos distintos, uno
cometido con dolo y el otro con imprudencia. Pero el puro ejercicio de violencia no constituye un
delito autbnomo. Seria necesario, por ejemplo, la concurrencia de un resultado lesivo a la
incolumidad corporal, para constatar asi un delito de lesiones. En segundo lugar, si se aceptara
la concurrencia de las lesiones, se produciria el efecto absurdo de que éstas siempre quedarian
absorbidas por el articulo 343, y esto significaria privilegiar la pena de cualquier delito grave de
lesiones por el hecho de causarse ademas un aborto imprudente. CURY, E.., “Interpretacion del
articulo 343 del Cddigo Penal”, en: Revista de Ciencias Penales, Tomo XVII-N° 3, 1958, pp. 86-
91.Para una convincente critica de este segundo planteamiento, véase BASCUNAN,
RODRIGUEZ., A., El Delito..., p. 41. Como se ve, la impunidad del aborto imprudente no puede
ser afirmada con la misma intensidad que en el caso de la regulacién alemana, de modo que
aun si admitiera el “efecto de cierre” como un argumento conceptualmente plausible, su
agolicaci(’)n al caso chileno esta sometida a esta dificultad.

% En el caso espafiol, el argumento carece aun mas de aplicacion, ya que, como se vio en el
capitulo I, la punibilidad del aborto imprudente estd expresamente establecida para ciertos
casos.
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3. LA PUNIBILIDAD DE LAS ACCIONES PRENATALES IMPRUDENTE S CON RESULTADO
LESIVO POSTNATAL

Los argumentos analizados en la seccion anterior estan referidos
fundamentalmente a las hipotesis que se conocen como lesiones al feto. En el
caso del planteamiento de Kaufmann, éstas se producen con la sola incidencia
de la accion lesiva en el nasciturus. Para Tepperwien, en cambio, éstas tienen
lugar cuando se produce un resultado lesivo en el feto y luego se manifiesta con
el nacimiento. Ya quedd demostrado, no obstante, que ninguna de estas dos
posturas es consistente: las lesiones al feto son impunes por respeto al principio
de legalidad. Esto no prejuzga, empero, respecto de la punibilidad de las
acciones prenatales con resultado lesivo o mortal postnatal. No existen razones
para negar la punibilidad de la causacion de un resultado de muerte o de lesion
ocurrido sobre un nacido a causa de una accion realizada antes del nacimiento
si la accién fue ejecutada con un grado de representacion suficiente de que ese

resultado acaeceria en la victima con posterioridad al nacimiento.

En el caso de la imputacion a titulo de imprudencia, la cuestion no puede ser
distinta, pues las lesiones y el homicidio son delitos contra las personas. El
problema de la impunidad del aborto imprudente se vuelve de este modo
relevante en atencién a que, como afirma Kaufmann y sugiere Tepperwien, las
acciones u omisiones debidas en virtud del respeto a los estandares de cuidado
que existirian si el aborto imprudente fuese punible coincidirian con aquellas
debidas si las lesiones al feto imprudente fuesen punibles. Como es claro, esto
también debiese tener consecuencias para los casos de acciones prenatales
con resultados lesivos postnatales, puesto que, en udltimo término, se trata
también de acciones que deben ser evitadas durante el periodo de embarazo.
No obstante, para el analisis de lo anterior, debemos revisar, en primer lugar,

las caracteristicas de la estructura de la imputacion a titulo de imprudencia.

CXX



3.1. La imprudencia como imputacion extraordinaria

Como vimos en el segundo capitulo,*®* la imputacién de un comportamiento
antinormativo como contrariedad a deber admite la distincion entre, por una
parte, dos niveles de imputacion, y por otra parte, dos formas de imputacion. Lo
primero corresponde a la distincion entre imputacién de primer nivel e
imputacion de segundo nivel, es decir, a la distinciobn entre imputacién a la
capacidad de accion e imputacion a la capacidad de motivacién o culpabilidad;
lo segundo corresponde a la distincidon entre imputacion ordinaria e imputacion
extraordinaria. Esta ultima distincion, a su vez, responde al reconocimiento de
los dos criterios fundamentales para la imputacion: el dolo y la imprudencia.
Cuando la realizaciéon de un comportamiento antinormativo es imputable como
no evitacion intencional de un comportamiento evitable, entonces esa
realizacion se imputa a titulo doloso. Por el contrario, en caso de que la no
evitacion no sea intencional, la posibilidad de observar una contrariedad a deber
gueda, prima facie, excluida. Esto es evidente si se atiende, una vez mas, al
modelo del silogismo practico: la necesidad practica a la que se ve constrefiido
el agente de cumplir con lo dispuesto en la premisa mayor (el contenido de la
norma de comportamiento) surge de la satisfaccion de los requisitos
establecidos en la premisa menor, y éstos corresponden a su capacidad fisica
(mecanica) de actuar y su conocimiento de la situacion (tipicamente) relevante.
Este grado de conocimiento equivale al dolo, de modo que no concurriendo éste
no existe necesidad practica alguna de evitacion, y la imputacibn como
contrariedad a deber, en principio, carece de fundamento practico. En este
sentido, el error, sea vencible o invencible, siempre excluye la imputacion

(ordinaria).

184 vid. Supra Il, 4.2.
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Pero la intenciéon de seguimiento de la norma de comportamiento supone
algo mas que la sola formacion de la intencion de evitacion de la conducta
prohibida en el momento tipicamente decisivo. EI compromiso esperable de
todo ciudadano fiel al Derecho es que éste no soélo evite la realizacion de
comportamientos prohibidos, sino que también se procure de las condiciones
necesarias para que, llegado el momento, efectivamente pueda evitar la
realizacion de esos comportamientos.’® En otros términos: quien pretende
seguir la normas debe ademas -y esto también constituye una necesidad
practica- evitar limitar su capacidad de seguimiento de las mismas. De este
modo, la falta de una de las condiciones necesarias para la imputacion —por
ejemplo, la falta del conocimiento de las circunstancias relevantes en el caso
del error- no excluye esta ultima cuando esa misma falta es atribuible al agente.
En este caso, la imputacion de la realizacidon del comportamiento prohibido
como infraccién a deber es posible, pero solo en tanto sea entendida como
imputaciéon extraordinaria; lo extraordinario de la imputacion radica en que ésta
s6lo puede tener lugar con un nuevo titulo, ya que se lleva a cabo a pesar de
faltar uno de los elementos necesarios para la imputacion (ordinaria). Esto
sucede asi en todos los casos de error de tipo vencible, de error de prohibicion
vencible, de ausencia de accion atribuible al sujeto y de ausencia de
imputabilidad también atribuible al sujeto.® La imputacién extraordinaria
consiste, por lo tanto, en el esquema de imputacion propio de las conductas
imprudentes, del mismo modo en que la imputacién ordinaria corresponde a la
imputacion de las conductas dolosas, y su fundamento radica en la infraccion a
un deber de cuidado que hace imputable el déficit de capacidad de seguimiento

al mismo sujeto.

1% KINDHAUSER, U., “Imprudencia...”, en: del mismo, Derecho Penal de la Culpabilidad..., p.
105.
1% SANCHEZ-OSTIZ, P., Imputacion..., p. 545.

CXXIl



La nocién de la imprudencia como infraccion de un deber de cuidado es,
desde luego, suficientemente conocida en la evolucion de la dogmatica
penal.’®” La idea consiste, basicamente, en que la no evitacién de un
comportamiento prohibido hubiese sido, sin embargo, evitable en caso de
haberse respetado las exigencias de cuidado debidas y, de ese modo, la
realizacion del comportamiento es imprudente. Al contrario, si aun habiéndose
respetado los estdndares de cuidado exigidos hubiese sido igualmente
inevitable evitar la realizacibn del comportamiento prohibido, entonces la
imputacion de ese comportamiento se excluye, el cual soOlo puede ser
entendido, pues, como obra del infortunio. Esto no es mas que la aplicacion del

principio ultra posee nemo obligatur.

La determinacion del estatus deodntico de los deberes de cuidado, empero,
es una de las cuestiones mas problematicas de la dogmatica de los delitos
imprudentes. Bajo el modelo aqui esbozado, los deberes de cuidado no
corresponden estrictamente a deberes generados a partir de la existencia de
una norma de comportamiento vinculada a la satisfaccion de sus condiciones
individuales de seguimiento, sino que a lo que la doctrina contemporanea ha
llamado “incumbencias”.*®® La incumbencia corresponde a la carga que debe
soportar quien se encuentra vinculado por normas de comportamiento con el fin
de asegurar el seguimiento personal de las mismas. En este sentido, la
infraccion de un deber de cuidado no es equiparable a la infraccion de una
norma de comportamiento, puesto que la incumbencia y la norma de conducta
no se sitlan en un mismo nivel l6gico. La incumbencia (0 mas bien su

infraccion) permite fundamentar la imputacion de la infraccion de una norma de

87 Al respecto, BINDING, Karl, La Culpabilidad en Derecho Penal, BdeF, Buenos Aires, 2009,
.119-165.

PB Esta es la traduccion que se utiliza cominmente para la palabra alemana Obligenheit, Sobre

las dificultades de su traduccién, SANCHEZ-OSTIZ, P. Imputacion..., p. 539 y ss. En la doctrina

chilena, MANALICH, J.P., “Condiciones Generales de la Punibilidad”, en: V.V.A A., Revista de
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comportamiento como infraccion a deber, por lo que, en algun sentido, la
primera se encuentra referida a la segunda. En consecuencia, el problema se

traduce en determinar cual es la relacion entre estos dos tipos de infracciones.

La cuestion se torna aun mas compleja con la asuncion de las normas que
tipifican deberes de cuidado bajo la forma de delitos de peligro (generalmente
abstracto). El ejemplo paradigmatico para esto es el del trafico rodado. Las
normas que regulan el trdnsito vehicular establecen deberes de conducta para
guienes participan en él. Estos deberes de conducta estan generalmente
orientados a evitar la produccion de menoscabos entre quienes participan del
trdfico protegiendo la disponibilidad racional y segura de ciertos bienes
juridicos, como pueden ser la vida o la integridad corporal.*®®
Consecuentemente, estos deberes admiten ser entendidos de dos maneras: por
una parte, constituyen normas de comportamiento que definen conductas
correctas o incorrectas al interior de la misma practica del trafico rodado (por
ejemplo, la prohibicién de conducir por sobre una velocidad determinada), y, por
otra parte, operan como criterios de evaluacion del grado exigido de vinculacion
de los ciudadanos a otras normas de comportamiento, como por ejemplo, las
prohibiciones de matar o lesionar. En el primer caso, las infracciones suelen
entenderse como contravenciones pertenecientes, por regla general, a lo que
tradicionalmente se ha conocido como derecho de policia o, en Alemania,
derecho de las infracciones administrativas [Ordnungswidrigkeiten] y, sélo en
casos calificados, pertenecen al derecho penal estricto.*®® En el segundo caso,
la infraccion al deber de cuidado establecido legalmente (como delito de peligro)

constituye una condicion necesaria para la atribucion de responsabilidad por la

Derecho Universidad Adolfo Ibafiez. Comentario de la Jurisprudencia del Afio 2004., Pefialolén-
Vifia del Mar, 2005, pp. 406 y ss.

1% para la fundamentacion de la existencia de delitos de peligro como forma de aseguramiento
de la disposicién de los bienes juridicos, opuesto a un paradigma de la agresién, véase
KINDHAUSER, “Estructura y Legitimacion...”, en: del mismo, Teoria de las Normas..., pp. 39-
61.
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infraccion de las otras normas de comportamiento (cuando mediante la
defraudacion de la expectativa de cuidado se ha infringido alguna de estas
normas, por ejemplo, en el caso en que conduciendo a exceso de velocidad un
sujeto atropella a un peatén quitandole la vida). No constituye, empero, una
condicion suficiente, pues que la contravencion permita fundar la imputacion de
la infraccibn de una norma de comportamiento como comportamiento
imprudente no significa que esa contravencion -considerada como infraccion a
un deber de cuidado- deje de depender de las capacidades individuales del
infractor. Pues, en este punto, la pregunta relevante es si la observancia de las
exigencias de cuidado habria permitido al sujeto evitar la infraccion de la norma
de comportamiento, y esto no admite una respuesta en abstracto. Con esto
gueda de manifiesto, ademas, la correcta relacién existente entre la infraccién a
una incumbencia o exigencia de cuidado y la imputacién de la realizacion
imprudente de un comportamiento antinormativo. A diferencia de lo sostenido
por la doctrina mayoritaria, esa relacion no se deja explicar en términos
puramente causales, sino que, antes bien, consiste en una relacion de
fundamentacion normativa: la infraccion a una incumbencia implica la reduccion
de la capacidad del autor para evitar la realizacion del tipo penal y ese hecho es

el que fundamenta la responsabilidad imprudente.**

En sintesis, la imputacion por imprudencia se deja explicar como imputacion
extraordinaria en atenciéon a que opera aun a pesar de faltar algin elemento
necesario para el seguimiento personal de la norma de comportamiento. Su
fundamento radica en la infraccidon de una incumbencia o deber de cuidado que
se traduce en una (auto)limitacion de la capacidad necesaria para asegurar la
evitacion del comportamiento prohibido. Ese deber de cuidado se estructura en

términos objetivos, lo que no implica que la determinacién del mismo se realice

19 pid., p. 44.
191 KINDHAUSER, U., “Imprudencia...”, pp. 110-111.
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sin considerar las capacidades individuales del sujeto. Esto es de la mayor
importancia considerando que, actualmente, se asiste a una estandarizacion
cada vez mayor de las exigencias de cuidado por parte del legislador mediante
el recurso a los delitos de peligro. Generalmente, estos ultimos admiten ser
entendidos como la reformulacion en términos puramente prescriptivos de una
exigencia de cuidado, pudiendo, asi, atribuirseles una doble funcién normativa.
Los delitos de peligro reducen la complejidad de la proteccion de bienes
juridicos estandarizando el respeto de sus condiciones de seguridad y
disposicion, en tanto operan, a la vez, como normas de comportamiento, y
como cargas asociadas al cumplimiento de un minimo de cuidado. El margen
de peligro restante corresponde a lo que se conoce como “riesgo permitido” vy,
de este modo, la concurrencia de un riesgo permitido no hace otra cosa que
conducir a la exclusion de la infraccién de un deber de cuidado. Tal como lo ha
puesto de manifiesto Kindhauser, el riesgo permitido s6lo designa esa area
donde se descarga al sujeto de adoptar una medida de cuidado mas intensa,
inmunizando su comportamiento frente a la posibilidad de ser considerado

imprudente.*®?

3.2. La artificialidad del argumento del “efecto de cier re”.

A menos que sean formuladas como tipos de peligro, las exigencias de
cuidados no especifican ex — ante los comportamientos que, en virtud de su
observancia, deban realizarse u omitirse. Qué accién debe omitirse para no
matar imprudentemente a un sujeto solo va a estar determinado por el contexto
en que esa situacion tipica tiene lugar. Es cierto, no obstante, que en algunas
circunstancias la especificacion de esas acciones u omisiones puede resultar
mas facil que en otras. El sujeto que manipula un arma frente a otro con la

intencién de limpiar el cafién debe, si pretende no agredir a su compafiero, por

192 Ipid., pp. 125y ss.
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ejemplo, descargarla previamente o activar el seguro. Pero hasta qué punto el
mismo sujeto debe utilizar guantes especiales 0 no manipular determinadas

sustancias quimicas es, en cambio, una cuestion mucho mas incierta.

El grado de indeterminacion de esas conductas se reduce, como vimos, con
la formulacién de delitos de peligro abstracto.’®* Nuevamente los ejemplos del
tréfico rodado permiten clarificar la cuestién: una de las formas por las cuales
un conductor fiel a las normas que prohiben la causacion de lesiones puede
evitar lesionar a otro conductor es deteniéndose en cada cruce en el que se
encuentre con otro automovil y permitiendo a éste pasar en primer lugar. El
conductor prudente entiende que de esta forma no se expone a la imposibilidad
de evitar lesionar a otras personas llegado el momento del cruce, como seria el
caso si atravesara la calle a alta velocidad y solo la redujera en el evento de
toparse imprevistamente con otro vehiculo.'** Las reglas que regulan las formas
de detencion en los cruces de calles, en cambio, establecen de antemano
cuales conductas deben ser realizadas en estas circunstancias con el fin de no
reducir la capacidad de evitacion de una colision. Para estos efectos, incluso se
diferencian formas mas intensas y menos intensas de reduccion de velocidad
en atencién al riesgo que supone cada tipo de cruce. Ante una sefial “pare” todo
vehiculo debe reducir la velocidad hasta el punto de detenerse, y esto con
absoluta independencia de si en la calle que atraviesa se aproxima 0 no otro

vehiculo.

Esto demuestra que es apresurado afirmar que la aplicacién de los tipos

penales de los delitos contra las personas en los casos de causacién de un

19 Nuevamente debe entenderse aqui incluidas también las regulaciones pertenecientes al

derecho de policia.

1% Que en estos casos el grado de cuidado esté determinado no por el respeto a la norma no
lesionar a otro sino que por la intencion de evitar resultar lesionado uno mismo, no desmiente el
ejemplo. Para ello baste reemplazar al segundo conductor por un nifio que se desplaza en un
monopatin.
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resultado lesivo o mortal mediante la ejecucion de una accion prenatal produce
las mismas consecuencias que admitir la punibilidad del aborto imprudente.
Qué acciones u omisiones deban, en el caso concreto, ser realizadas o evitadas
es una cuestion totalmente contingente. Lo Unico que puede establecerse ex —
ante es que, probablemente, muchos comportamientos que deben ser evitados
en atencibn a procurar no lesionar o matar a un nacido, son también
comportamientos que en algun grado son riesgosos para la victima cuando ésta
tiene todavia el estatus de un feto. Pero esto no genera dificultad alguna. Lo
mismo sucede en todos los casos en que existen deberes de cuidado que son
respetados. El sujeto A que construye una casa donde luego habitara una
familia debe respetar ciertas exigencias de cuidado en atencion a evitar que un
eventual derrumbe acabe con la vida de los futuros moradores. Que, al mismo
tiempo, A esté también evitando causar dafios en la propiedad colindante -los
gue se producirian con ocasion del derrumbe-, no significa que con ello se
llegue, subrepticiamente, a las mismas consecuencia a las que se arribaria si se
afirmara la punibilidad de la imprudencia en el delito de dafios. Suponer lo
contrario, implica no advertir la relatividad de la descripcién de las acciones.*®
La accion por la cual A se procura de las condiciones para no causar la muerte
o las lesiones de los habitantes del hogar admite también una descripcion
verdadera segun la cual se trata de una accion por la que A se procura de las
condiciones de no causar dafos en la propiedad ajena. Que esa descripcion
sea verdadera no significa que la norma que prohibe la causacion de dafos en
la propiedad ajena pueda ser infringida imprudentemente. El llamado “efecto de
cierre” de la impunidad del aborto imprudente es, por ende, inexistente.

La razon de que autores como Kaufmann o Tepperwien consideren que la

aplicacion de los tipos de las lesiones o del homicidio a casos de acciones

195 Al respecto, fundamental DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, Oxford University

Press, Oxford, 2001, pp. 13 y ss.
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prenatales imprudentes con resultado lesivo postnatal restringe ambitos de
libertad que el legislador ha pretendido no intervenir, radica en la idea de que
los comportamientos imprudentes pueden encontrarse, como tales, prohibidos.
Pero esa idea es incorrecta. Lo Unico que se encuentra prohibido es la
causacion de ciertos resultados, en el caso de los delitos de resultados, o la
realizacion de determinadas acciones, en el caso de los delitos de mera
actividad. No existe una norma de comportamiento que prohiba
comportamientos imprudentes. Pues las formas de infracciébn de una norma no
estan, a su vez, determinadas en la misma. Esto infringe la prohibicion de
autorreferencia de las normas.’®® Las normas de comportamiento prescriben
objetivamente. Su existencia no depende de la satisfaccion de las condiciones
subjetivas de seguimiento porque eso corresponde al nivel del deber no de la

norma.

Existe, en consecuencia, un ambito donde la proteccion de la vida y la
integridad corporal de las personas redunda, en algun grado, en una proteccién
del feto. Que esto impliqgue la existencia de un control penal del embarazo
insoportable desde el punto de vista de la libertad de accidén de los ciudadanos,
y en particular, de la mujer embarazada, dependera de cudles sean los criterios
de exigibilidad del cuidado debido en la realizacién de acciones prenatales. Por
ello, es necesario revisar la particularidad a la que estan sometidos los deberes

de cuidado en los casos que estamos examinando

3.3. La mutacién del objeto de la accién en el tiempo co  mo objeto del

desconocimiento imputable

La punibilidad a titulo de imprudencia exige que el autor sea hecho
responsable de la limitacion de su capacidad de evitacién del comportamiento

19 vid. Supra, II, 3.2.
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prohibido. El mero desconocimiento de aquello que se hace o de aquello que es
consecuencia de lo que se hace no excluye per se el juicio de responsabilidad,
pues la imputacion aun es posible en atencion, precisamente, a que ese
desconocimiento se produjo en virtud de la infraccion de ciertos deberes de
cuidado. Por eso, la imprudencia suele concebirse vinculada al
desconocimiento de aquello que era cognoscible, y el objeto del conocimiento
no es otra cosa que aquello que es objeto del dolo.’*” Hasta qué punto esto
supone aceptar que el criterio para la fundamentacién de la imputacién a titulo
de imprudencia sea la pura cognoscibilidad es incierto, pues el s6lo hecho de
gue algo fuese cognoscible no es condicidon suficiente para la formacion de la
intencién de evitar un comportamiento que produzca aquello.’®® Asi como en la
imputacion ordinaria el conocimiento de las circunstancias tipicamente
relevantes —el dolo- constituye la base para la imputacion por la no formacion
de un motivo determinante a favor de la norma, en la imputacion extraordinaria
esa base solo puede encontrarse en la ignorancia como objeto de la lesion al
deber de cuidado, y no en la pura posibilidad de conocimiento, pues, como
sefiala acertadamente Kindhauser, “la cognoscibilidad como tal no es ningun
conocimiento, y por ello tampoco es un reemplazo equivalente del mismo”.*%
Pero mientras lo relevante sea, de todos modos, la ignorancia en tanto ésta
fundamenta la infraccion al deber de cuidado, aquello que se espera que el
ciudadano fiel al Derecho evite corresponde a las comportamientos que limitan
su capacidad de representacion de las circunstancias necesarias para la
formacion de la intenciébn de evitacion de conductas prohibidas, y esa
representacion no puede extenderse mas alla del objeto del dolo.

En este sentido, el deber de cuidado basico que, desde el punto de vista de

los casos de acciones prenatales con resultados lesivos postnatales, se exige

197 JAKOBS, G., Derecho Penal..., pp. 380 y ss.
198 KINDHAUSER, U., “Imprudencia...”, pp. 114 y ss.
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es que el sujeto no limite, mediante conductas prenatales, su capacidad de
evitacion de comportamientos que produciran resultados lesivos solo una vez
gue el feto nazca. La mutacién del objeto de la accion (desde un feto cuando se
realizan las acciones hasta un ser humano nacido cuando tiene lugar el
resultado lesivo) es, por ende, un elemento necesario del objeto del
conocimiento. Pero el conocimiento necesario no se reduce sélo a la
transformacién de un feto en persona, sino que ademas debe ser posible la
representacion de que, con un grado de probabilidad relevante, el resultado
lesivo solo va tener lugar en la persona. Esto no es otra cosa que la exigencia

de representacién de aquel riesgo que efectivamente se realiza.*®

Cuan exigible sea formarse el conocimiento de estas circunstancias que se
transforman en el tiempo, va a depender de las circunstancias concretas en las
gue se encuentre el autor y de su condicion particular, de modo que la
respuesta, en algun sentido, siempre es casuistica. Lo relevante es tener
claridad sobre aquello que debe representarse el autor como objeto de la
ignorancia y como eso determina el grado de exigibilidad de la representacion.
Es claro, por ejemplo, que la situacion de la mujer embarazada es muy distinta
a la de los terceros que interactian con ella. La mujer embarazada ocupa un
lugar privilegiado en relacion a la posibilidad de representacion de que existe un
feto que en algun momento llegard a ser persona. Mas aun si la mujer se
encuentra, por ejemplo, en su octavo mes de embarazo. Pero en relaciéon al
hecho de que el resultado lesivo so6lo se producira cuando el hijo haya nacido,
quizas la posicion de la mujer embarazada —por si sola- no fundamenta ninguna
capacidad de representacion privilegiada. A ese respecto, la existencia de
conocimientos técnicos especializados puede ser mas determinante. En ese

sentido, del ginecdlogo que prescribe un medicamento a una mujer

199 1pid., p. 115.
2% JAKOBS, G., Derecho Penal..., p. 391.
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embarazada, es mucho mas razonable esperar que se procure de las
condiciones para representarse el hecho de que alguno de los efectos del
medicamento puede ser, por ejemplo, la causacion de una falla renal en el

recién nacido.

Teniendo en consideracion aquello que debe ser objeto de representacion
para la formacién de la intencion de evitar realizar conductas prenatales con
resultados lesivos postnatales, las aprensiones respecto de aquello que se ha
llamado “control penal del embarazo” comienzan a disiparse. Pues soOlo en
casos particularmente calificados, la comision imprudente de ese tipo de
acciones serd merecedora de sancion penal. Los terceros que circundan a la
mujer en el contexto de interacciones comunes y corrientes muy rara vez
podran verse expuestos a cometer este tipo de acciones de manera
imprudente. Pero en casos tales como aquél en que el ginecélogo receta a la
mujer embarazada un medicamento que lesiona al recién nacido obviamente la

punibilidad del tercero aparece como una opcion mucho mas plausible.

Probablemente, el caso de la mujer embarazada sea el que genera los
problemas mas importantes, pues obviamente su estado la pone en una
situacion de particular exigencia. Por una parte, debe soportar —hasta el punto
gue lo exige cada legislacion, por cierto- la permanencia del feto en su cuerpo
por un plazo relativamente prolongado con todas las consecuencias que eso
supone para su espacios de autonomia, pero por otra parte, la misma condicion
de embarazo la sitia en una posicibn de cercania tal con los efectos que
puedan tener sus acciones sobre el recién nacido que, al mismo tiempo, se ve
mayormente expuesta a la posibilidad de actuar imprudentemente en los
términos aqui examinados. El punto esta en observar, no obstante, que esta
posibilidad ha estado siempre presente existiendo punibilidad de las lesiones y

el homicidio imprudentes. Y que estas hipotesis no suelan darse en la practica
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no obedece a la atipicidad de las mismas, sino que al hecho de que la
calificacion de imprudencia es sumamente dificultosa en virtud de las elevadas

exigencias de conocimiento que son necesarias para ello.?**

3.4. La imputacion a titulo de imprudencia bajo el Codig o Penal chileno

Una vez establecidas las particularidades de la imputacién a titulo de
imprudencia de las acciones prenatales con resultados lesivos postnatales, sélo
resta dar cuenta de las caracteristicas especiales de la punibilidad de la
imprudencia bajo el cédigo penal chileno. La estructura de esta ultima no hace
mas que confirmar la implausibilidad de la idea del excesivo control penal del

embarazo que ya fuera denunciada anteriormente.

La punibilidad de la imprudencia en el Cadigo Penal chileno esta consagrada
como un régimen de numerus clausus en el articulo 10 N° 13 en conjunto con el
Titulo X del Libro 11.*°* Las conductas imprudentes punibles en términos
generales se reducen a los delitos o crimenes contra las personas, segun lo
dispone el articulo 490 CP. Las normas de comportamiento asociadas a esas
normas de sancion pueden, a su vez, ser infringidas imprudentemente de tres
maneras distintas: mediante imprudencia temeraria, mediante negligencia
culpable, y mediante mera imprudencia o negligencia sumada la infraccién de
reglamentos. De este modo, los criterios de exigibilidad son diferenciados en

funcidén basicamente de la posicion institucional que ocupa el autor.

1 En atencién a esto, probablemente el caso donde la posibilidad de imputar a titulo de

imprudencia sea mas factible es aquel de la mujer embarazada que a la vez es ginecéloga y
tiene conocimientos especializados respecto de un medicamento que ella misma elabora e
ingiere y que luego produce la lesién de su hijo recién nacido. Obviamente, el estado de
embarazo puede dar pie a la construccion de algin argumento de exigibilidad (y en ese sentido,
de igualdad) que descargue, parcialmente, a la mujer de estos deberes que parecen excesivos.
El punto esta en notar, no obstante, que ese argumento solo admite ser entendido como una
razon externa.
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En efecto, el Cddigo reconoce como criterio de incriminacion genérico la
imprudencia temeraria. La temeridad estad asociada generalmente con la
imprudencia grave o grosera®®, es decir, con aquellas conductas que
manifiestan un alto déficit de fidelidad al Derecho. Esto tiene como
consecuencia que el ambito de punibilidad de la imprudencia se restringe al
espectro mas acotado posible de conductas negligentes. Y en ese sentido, el
criterio de exigibilidad es relativamente laxo: los niveles de diligencia debida son
minimos, lo cual se traduce en que las acciones prenatales con resultados
lesivos postnatales punibles a titulo de imprudencia son sdlo aquellas en que el
desconocimiento de la mutacion del objeto de la accion y del hecho de
producirse el resultado lesivo s6lo una vez que existe un ser humano nacido,
obedece a descuidos graves. Como se puede apreciar, la probabilidad de que

existan casos como estos es bajisima.

Respecto de lo que el Cdédigo llama, en el articulo 491, “negligencia
culpable”, la doctrina ha considerado comunmente que el concepto de
negligencia es enteramente equivalente al de imprudencia,’®* de modo que la
exigencia de que esa negligencia sea a la vez “culpable” no constituye mas que
la exigencia de imputacion de segundo nivel como reprochabilidad. La
“negligencia culpable” esta referida a grados de descuido menores que la
imprudencia temeraria, de modo que el estandar de diligencia se vuelve mas
exigente. Esto coincide con que los destinatarios de la norma del articulo 491
son “el médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona”, los cuales
responden de lo realizado s6lo en “el desempefio de su profesion”. Asi, la

posibilidad de que el médico tratante de la mujer embarazada responda de

22 Esto sin perjuicio de la existencia de hipOtesis especiales consagradas en ciertas

disposiciones como los articulos 224 N 1, 228 inciso segundo, 229 ultima parte, 243, etc.
293 Al respecto, JAKOBS, G., Derecho Penal..., pp. 392 y ss.
24 CURY, E., Derecho Penal..., p. 345.
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acciones prenatales con resultados lesivos postnatales realizadas
imprudentemente es mayor en atencion a su posicion institucional. Esto es
enteramente coincidente con las mayores posibilidad de conocimiento que,
estandarizadamente, pueden ser atribuidas a estos profesionales en el ejercicio
de su profesion respecto de la mutacion del objeto de la accion y de la

produccion del resultado en el ser humano nacido vivo.

Finalmente, el articulo 493 refiere los casos en que la “mera imprudencia o
negligencia” opera sin necesidad de que el autor ocupe una posicion
institucional particular. En estas hipotesis, las posibilidades de imputacion a
titulo de imprudencia son, evidentemente, mayores que en el caso de la
imprudencia temeraria. Ello se explica por la exigencia adicional de que ademas
concurra “la infraccion de los reglamentos”. Notese que esta norma reconoce la
idea mas basica de la imputacion extraordinaria como imputacion individual: si
bien los deberes de cuidado estan determinados objetivamente (como en el
caso de los reglamentos), su sola infraccién no es condicién suficiente para la
constatacion de imprudencia. Esta sélo es posible cuando se comprueba,
ademas, que la observancia del deber de cuidado habria puesto al sujeto en
condiciones de evitar la realizacion del comportamiento prohibido. Que la
medida de cuidado necesaria coincida con la dispuesta en “los reglamentos” es

una cuestién contingente.?®

4. CUESTIONES CONCURSALES

Desde que se acepta que las lesiones a una persona nacida ocasionadas
por una accion prenatal imprudente pueden imputarse al agente, aparece la
posibilidad de que se presenten hipotesis concursales entre dicha imputacion, y

la imputacioén de la infraccién de otras normas de comportamiento que pudieran

205 p| respecto, MANALICH, J.P., “Condiciones Generales...”, p. 412.
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haberse vulnerado con la misma accion. Esto ocurrira, particularmente, cada
vez que una conducta prenatal se ejecute con dolo de cometer un delito, y que,
en cambio, se produzcan lesiones en otro nacido que sean atribuibles a titulo de

imprudencia.

Asi, si la realizacion de una accion prenatal con la intencidon de provocar un
aborto provoca, en definitiva, un resultado lesivo por imprudencia posterior al
nacimiento, sera posible la imputacién tanto de la tentativa de aborto como de
las lesiones a otro a titulo de culpa®®. La atribucién de responsabilidad por la
infraccion a tales normas de comportamiento (delito de lesiones y delito de
aborto) se encontraran en concurso ideal, y debera aplicarse, de conformidad a
lo establecido en el articulo 75 del Cdodigo Penal, la pena mayor aplicada al

delito mas grave.

Si se ha obrado con dolo de causar un homicidio en la persona nacida, pero
en lugar de ello se le han causado lesiones, entonces la tentativa de homicidio
se encontrara en concurso con las lesiones, si es que éstas pueden imputarse a
titulo de dolo o imprudencia. El concurso, en esta hipotesis, sera igualmente

ideal, y se resolvera como el caso anterior.

Por supuesto, si el agente ha tenido la intencidon de lesionar al feto, y con
ocasion de su accion provoca lesiones en una persona nacida que pueden
imputarse a titulo de imprudencia, no hay concurso alguno, pues las lesiones al
feto son atipicas: sélo habr4 un cuasidelito de lesiones contra la persona

nacida.

% Jestis Maria Silva Sanchez ha visto es esta hipétesis, una situacién analogable a la aberratio

ictus, toda vez que se trata de un resultado producido en un objeto de ataque inicialmente no
previsto por el agente. La cuestion pasara entonces por dirimir si el dolo de provocar un aborto
puede extenderse o no al de lesionar o matar a un nacido. Conforme ya se ha expuesto,
estimamos que la imputacion por las lesiones o por el homicidio deben realizarse
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separadamente, y teniendo en consideracion la calificacion producida por la propia mutacion del
objeto. Al efecto, vid, SILVA Sanchez, Jesus, “La Dimensién temporal...”, p. 66.
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CONCLUSIONES

El andlisis expuesto y sus conclusiones pueden resumirse del siguiente modo:

1.

2.

La pregunta central del presente trabajo es si, en un sistema sin delito de
lesiones al feto, es posible imputar la realizacion del tipo de lesiones contra la

persona, si éstas han sido causadas mediante acciones prenatales.

A dicho respecto, la discusion doctrinal ha girado fundamentalmente en torno a
cual es el momento relevante en el que el objeto de ataque debe tener la
calidad de persona para ser susceptible de ser considerado sujeto pasivo del
delito de lesiones. Asi, una parte de la doctrina se ha inclinado por considerar
gue el momento crucial es el de la incidencia de la accion, mientras que otra
parte ha sostenido que se trata del momento del resultado. En este sentido, la
presente tesis adhiere a la teoria del resultado pero reformulada -

correctamente- bajo el esquema de la teoria de las normas.

El momento de la incidencia de la accion es irrelevante, toda vez que dicha
incidencia no es un elemento objetivo del tipo, de modo tal que la imputacién a

la causacion del resultado no puede tenerlo en consideracion.

El resultado, que si es un elemento objetivo del tipo (y que, ademas, determina
la consumacion del delito), debe ser entendido como la modificacién perjudicial
de un estado de cosas, y no como el estado de cosas mismo resultante. Por
eso, el objeto de ataque debe ser una persona al momento de producirse dicha

modificacion.

CXXXVII



5. En concordancia con la doctrina mayoritaria, estimamos que el momento de
accion es prima facie irrelevante, ya que las acciones soélo son significativas en
atencion a sus descripciones posibles, y, desde el punto de vista de las
lesiones, una accién es lesiva en tanto sea descriptible como accién que causa
un resultado lesivo. Por lo tanto, la causacion de lesiones mediante acciones
prenatales, puede imputarse a titulo de lesiones contra la persona sélo si el
resultado lesivo es posterior al nacimiento, y siempre que sea posible la

imputacién por dolo o imprudencia.

6. La imputacién a titulo de dolo supone un juicio de prognosis relativo a la
mutacion del objeto de la accion y al hecho de que el resultado lesivo tendra

lugar cuando el objeto de ataque ya sea una persona.

7. Si la imputacion es a titulo de lesiones a una persona, entonces se encuentra
abierta la posibilidad de imputar por imprudencia. A este respecto, el argumento

de la impunidad del aborto imprudente es irrelevante.

8. La imputacion a titulo de imprudencia esta determinada por una necesidad de
conocimiento calificado, acerca de la mutacion del objeto de ataque y de que el
resultado se producird en una persona. A esta exigencia, debe sumarse la
existencia de estandares de exigibilidad -calificados segun la posicién
institucional del agente, de modo que las aprehensiones referidas a un posible

control excesivo en el periodo de embarazo son injustificadas.
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