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COMENTARIOS A LOS
ARTICULOS
COMPRENDIDOS EN LOS
TITULOSIIL IVY VY

DEL LIBRO II DEL
CODIGO PENAL

Titulo lll. De las lesiones

Generalidades~Bajo la rubrica “De fas
lesiones” el Codigo Penal protege determina-
dos derechos de la persona como vida huma-
na independiente. Tipifica y sancicna: el
menescabo de la integridad corporal o de Ia
salud fisica 0 mental de una persona {147): la
perdida o la inutilidad de un drgano o miembro
principal o de un sentido (149); la impotencia,
la esterilidad, una grave deformidad o una
grave enfermedad somatica o psiquica (1489);
la perdida o la inutilidad de un drgano o miem-
bro no principal o la deformidad (150); la vio-
lencia fisica habitual sobre una serie de per-
s0nas vinculadas al responsable por determi-
nadas relaciones afectivas o legales (153); la
participacion en rifla tumultuaria usando
medios o instrumentos que pongan en paligro
la vida ¢ integridad de las personas {154} v,
por ditimo, el trasplante de drganos con
infraccion de Ley y la esterilizacion o la cirugia
transexual sin consentimiento valido del afec-
tado.

Las lesiones producidas al feto se tipifican
en el Titulo IV; las producidas a determinadas
personas o grupes aparecen recegidas bajo
robricas tales como “delifos contra fa
Constitucion” (Titulo XXI), “dalitos contra ef
orden publico” (Titulo XXII} o “delitos contra
la Comunidad Internacional” (Titulo XXIV) v,
por dltimo, en los “deiftos contra la seguridad
colectiva” (Titulo XVI) se protegen la vida, la
integridad y la salud de la persona como
miembro de la scciedad.
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El concepto de lesion, en sentido amplio,
abarca la diversidad de conductas incluidas
en el Titulo Ill; en sentido estricto, comprende
solo las que ocasionan los resultados descri-
tos en los articulos 147, 148 y 150

Concurso de leyes.—El Godigo Penal Militar
es ley especial respecto del Codigo Penal.
Los preceptos de aquél que tipifican delitos de
lesiones, seran de aplicacion preferente sobre
los de éste; pueden verse |os articulos 63, 76,
77, B5, 86, 87, 91, 98,99 104, 125 y 158 del
Cadigo Penal Militar.

El Titule |1l del Cadigo Penal cantiene 03
preceptos generales en materia de lesiones.
Respecto de ellos, son especiales y, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 8, gozan de
preferente aplicacién los siguientes articulos:
el 486 que trata de lesiones constitutivas de
delito contra la Corona; el 557 sobre desdrde-
nes publicos salve gque, por razon de la gra-
vedad de las lesiones, corresponda al hecho
mayar pena (8.4%); los numerados con 371 ¥
572 que contemplan lesiones agravantes del
delito de terrorismo; el 805 gue, en su caso,
las califica de delito contra el Derecha de gen-
tes y el BO7 que las declara delito de genoci-
dio.

También quedan excluidas de ese Tilulo las
lesiones constitutivas de falta contra las per-
sonas (621).

Concurso de delitos—El delito de lesiones
puede guedar consumido en otro delito mas
amplio o complejo, como ocurre con |as lesio-
nes que originan la muerte de una persona
(138 y 139); si hay muerte, hay homicidio en
alguna de sus formas. Quintano Ripollés dice
que la distincion entre el animo de matar y el
de herir es irrelevante en la mayoria de los
casas; “si/a muerte acontecio a consecuencia
de las heridas conferidas dolosamente, pero
sin dnimo de matar, la estimativa de fesiones
es imposible y obligada fa de homicidio”.

En otros casos, el Cédigo Penal preve que,
aunque concurra con otro delito, el de lesio-
nes se castigue separadamente de aquél. Asi
sucede con las producidas al cometer los deli-
tos de' torturas (177); agresiones sexuales
{180.5%: robo (242.1); estragos (346), obs-
truccidn a la Justicia y deslealtad profesional
(464.2); rebelion (481); relativos a los dere-

chos fundamentales y libertades publicas
garantizados por la Canstitucion (514.3) vy
terrorismo previsto en 577 cuando el delito de
lesiones, por razon de la naturaleza de éstas,
tenga sefnalada pena mas grave.

Comentarios a los articulos.

Interesa centrar la atencion en las diferen-
cias que el Codigo Penal recoge respecto del
Codigo Penal anterior y, especialmente, en
los articulos que desaparecen y en aguellos
otros de nuevao cufo. Por lo que afecta a las
lesiones penadas en los Titulos Il y IV del
Cadigo Penal, las novedades infroducidas no
desvirtan de forma notable el contenido de
los articulos correspondientes del Codigo
anterior; siguen siendo Utiles, adaptandolos a
las citadas innovaciones, los comentarios
doctrinales y la jurisprudencia elaborada en
tarno de éstos.

Articulo 147—Tiene su antecedente inme-
diato en el 420 del Cadigo Penal anterior.
Respecto de éste presenta las siguientes
variacionas: numera sus dos parrafos con lo
que facilita postericres citas; exige {147.1) la
necesidad objetiva de la primera asistencia
facultativa y del tratamiento médico o quirirgl-
co para sanar |a lesidn e incorpora a su texto
el criterio jurisprudencial de que la simple vigi-
lancia o seguimiento facultativo del curso de
la lesidn no se considerara tratamiento medi-
co; sustituye (147.2) la expresion podra ser
por la de serd y, por ultimo, explicita dos fac-
tares a tener en cuenta para que el hecho
descrito en 147.1 sea considerado de menor
gravedad: el resuflado causado o el riesgo
producida.

El fratamiento medico es aguel sistema
“que se uliliza para curar una enfermedad o
para {ratar de reducir sus consecuencias sino
es curable” (S. 6-2-83) o “foda aclividad pos-
terior a la primera asistencia lendente & (3
sanidad de las lesiones y prescrita por un
meédica” (S, 2-6-94).

Articulo 148 —Respecto del 421 del Codigo
Penal anterior, contiene las siguientes nove-
dades: solo considera susceptibles de agra-



vacion especifica las lesiones descritas en
147.1, pues excluye las del 147.2; cualquiera
de las tres agravantes especificas que con-
templa ha de ser valorada atendiendo al
medio empleado o al resultade producido; en
su ordinal 1¢ incluye la vida y omite |a integri-
dad corporal que es uno de los bienes juridi-
camente protegidos en el 147.1; en su ordinal
2% recoge, como agravante especifica, la de
ensafamiento que consiste en aurmentar defi-
berada e inhumanamente el dolor del ofendi-
do (22.5" y 138.3%) y, por ultimo, en su ordinal
3* brinda, af menar de doce afios y al incapaz,
una proteccion penal superior a la que se des-
prende de |a agravante genérica de abuso de
superioridad (22.2%). A los fines del Codigo
Penal y a tenor de lo dispuesto en su articulo
25, por incapaz debe entenderse toda perso-
na, haya sido o no declarada su incapaci-
tacion, que padezca una enfermedad de
cardcter persistente que lg impida gobernar
5U persona o benes por sf misma.

Para tipificar este delito cualificado de lesio-
nes, basta con una de las tres circunstancias
especificas que contiene; las demads que pue-
dan darse, seran consideradas como agra-
vantes del delito cualificado en concurrencia
con |las descritas en el ariculo 22.

Articulo 749.-Respecto al texto del articulo
418 del Cddigo Penal anterior: sustituye la
expresion de propdsifo —que la doctrina pro-
ponia suprimir— por la de por cualquier medio
o procedimiento —que posiblemente resulte
innecesaria—; cambia los verbos mutilar e inu-
tiizar por el de causar la pérdida o inutilidad y,
par ultimo, hace extensiva, a cualquier senti-
do, la pérdida o inutilidad que antes estaba
referida solamente a los drganos de la vistao
del oido.

La terminante redaccidn del articulo 418
del Codigo Penal anterior (mutilare o inutiliza-
re} hacia imposible |a comisidn de este delito
por dolo eventual o por culpa; el léxico utiliza-
do por el articulo 149 del Codigo Penal permii-
te su perpetracién por imprudencia —sea
grave o profesional-, criterio ratificado en el
articulo 142,

Para determinar si el miembro afectado es
principal, si la pérdida o inutilidad del sentido
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es fotaf o parcial, si la impotencia o la esterili-
dad son absofutas o si la deformidad o enfer-
medad son graves, habra que estar al conte-
nido de la sentencia firme dictada en cada
caso. De acuerdo con ella, las lesiones esta-
ran incluidas entre las descritas en el articulo
149 o en |as que contempla el 150.

Por deformidad ha de entenderse ‘“toda
fealdag wisible” (3. 30-11-1803), “no siendo
preciso que afecte al conjunto de la perso-
na”.. ‘bastando gque apareciera visible la
senal que desfigura” (5. 24-6-1905). El con-
cepto deformidad es “relativo y depende de Ia
edad, sexo o profesidn de la victima” en |o
que respecta a dafos y perjuicios {S. 23-4-
46). En las Sentencias mas recientes, el con-
cepto deformidad se ha extendido a iz even-
tual deformidad ocasionada al vardn” (S, 30-
5-88) o a "heridas que quedan visibles en las
playas” (5. 11-7-91). De acuerdo con la . 22-
3-94, por deformidad puede entenderse toda
“desproporcion o irreguiaridad en el aspecto
fisico de una persona, es decir. anormalidad
desde la dptica de la generalidad”. La apre-
ciacion de la deformidad consecuencia de las
lesiones es, en principio, competencia de la
Sala de instancia; las mejoras en razon de
posteriores intervenciones quirlrgicas no ingi-
den en la calificacidn juridico-penal de la
deformidad porque tales intervenciones no
pueden imponerse a nadie y porgue el resul-
tado no puede ser garantizado.

Articulo 150—De haber mantenido el criterio
que presidio la redaccion del articulo 147, el
legislador pudo haber obviado la asignacion
de un ariculo especifico a la definicion del
delito descrito en el 150 cuya aceién tipica
solo se diferencia de |a definida en el 149 por
la gravedad del resultado.

Articulo 151.-El contenido del articulo 17.3
(la conspiracidn y fa proposicion para delinquir
solo se castigaran en los casos especialmen-
le previstos en ia Ley) y del 18.2 (la provoca-
cion se castigara exclusivamente en los casos
en que fa Ley asf o prevea) obliga a incluir
este articulo nuevo en el Titulo regulador de
las lesiones. La conspiracion, la proposicion y
la provocacion para cometer el delito de lesio-
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nes solo se castigaran cuando concurran a la
gjecucion de las previstas en los articulos
147, 148, 149 y 150 y no en los demas casos.
La induccidn, como provocacion seguida de
perpetracién del delito, esta regulada en el
articulo 28 asi: fambién serdn considerados
autores los que inducen directamente a ofro u
otros a efecutar el gelito.

Articulo 152.—Las sanciones recogidas en
los articulos 147, 148, 149, 180 y 155 son
aplicables a los delitos de lesiones de carac-
ter doloso; basta, para aplicarlas, con gue
concurra el dolo eventual,

Si las lesiones previstas en los articulos
147.1, 149 y 150 se cometen paor imprudencia
grave o por imprudencia profesional, tambien
son constitutivas de delito. La légica rechaza
que las lesiones a las que se refiere el articu-
lo 148 puedan ser gjecutadas por impruden-
cia; esa puede ser la razon par la que se
omite |a cita de ese articulo entre los mencio-
nados en el 152,

Son constitutivas de falta contra las perso-
nas las |lesiones previstas en 147.2 cuando se
perpetren mediando imprudencia grave y cua-
lesquiera ofras constitutivas del delito de
lesiones cuando se cometan por imprudencia
leve. Al contrastar el texto del articulo 152 ¢on
el del 521 se pone de manifiesto la omision de
la imprudencia profesional entre las factores
de culpabilidad que pueden concurrir en el
caso de las lesiones descritas en 147.2; la
interpretacion restrictiva de las leyes odiosas
obliga a calificar el hecho como falta contra
las personas.

La imprudencia profesional y la subsiguien-
te pena de inhabilitacion especial (42) para el
gjercicio de la profesion, oficio o cargo no se
refiere solo a los facultativos —término explici-
tado en el segundo parrafo del 222- sino a
cualguier persona que preste servicios con
ocasién de los cuales se ha producide la
lzsidn.

La S. 24-4-95 distingue entre dolo eventual
y culpa con prevision {(hoy, imprudencia
grave): el autor no busca el resultado en nin-
glin caso pero, en el dolo eventual, lo acepta
o tolera, y en la culpa consciente, lo rechaza

porgue confiaba en gue no se iha a producir
pues, en otro caso, no hubiera actuado.

Hace refersncia también este articulo al
vehiculo a motor, ciclomotor o arma de fuego
con los que se han cometido las lesiones des-
critas en 147.1, 148 y 150 e impone, al sujeta
active que se ha servida de ellos para come-
ter esas lesiones, la sancidn cansistente en
privacion temporal del derecho a conducirios
o a tener y portar armas respectivamente
(47); estas sanciones adjetivas solo afectaran
a aguellos responsables en los que concurra
la circunstancia gue las justifica.

Omisiones.—Las circunstancias de cometer el

hecho mediante precio y la mixta de paren-
tesco gue, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 423 del Cadigo Penal anterior, actuaban
como agravantes especificas del delito de
lesiones, pierden tal caracter y actian como
agravante genérica (22.3%) a comao circuns-
tancia mixta {23) respectivamente,

Tambien se omite, en el Titulo Il que se
esta comentando, toda referencia al quebran-
to apreciable en la salud o en 1a integridad fisi-
ca de los frabajadores por infracciones graves
de las leyes o reglamentos de seguridad e
higiene y de trabajo; |a proteccion penal de los
derechaos de |os trabajadores esta contempla-
da en los articulos 311 y siguientes del Codigo
Penal, sin perjuicio de que el menoscabo de
la integridad corporal o de la salud fisica o
mental que puedan sufrir con ocasion del
desarrollo de su actividad profesional halle
cabida en los ariculos gue, con caracter
genérico, sancionan |as lesiones.

Articulo 153.~Introduce numerosas varian-
tes al articulo 425 del Codigo Penal anterior
para completar su casuismo, adaptarlo a la
realidad social y mejorar su redaccion. La
accion tipica consiste en ejercer viclencia fisi-
ca con habitualidad sobre las personas gue
cita el articulo; si, con ocasion de los golpes y
malos tratos de obra en que consisie la vio-
lencia fisica, se producen lesiones, se casti-
garan por separado, de acuerdo con su gra-
vedad y circunstancias, a tenor de [o dispues-
to en alguno de los articulos 147, 148, 149y
150,



La circunstancia mixta de parentesco sera
inoperante —en el caso de que exista entre los
sujelos activo y pasivo de los malos tratos
previstos en el articulo 153— porque concurre,
como elemento necesario, a la tipificacion del
propio delito. Sobre los delitos de lesiones
que se hayan producido con ocasion de los
malos tratos habituales actuara la agravante
de reincidencia (22.8%) cuando se dé en &l
responsable,

El articulo 94 considera reo habitual al que
hubiere cometido tres o mas delitos de los
comprendidos en un mismo capitulo, en un
plazo no superior a cinco afios, y haya sido
condenado por ello,

El delito de malos tratos habituales es de
cardcter publico y debe perseguirse de oficio
por mas que, el especial &mbito en que suele
producirse, exija normalmente la cooperacion
de la victima o |a de personas que convivan
con ella para conocer su comisidn. Sobre el
eleclo del perdon del ofendido habra que
estar a lo dispuesto en al articulo 130.4% sdlg
extingue la respansabilidad criminal cuando J/a
ley asi fo pravea y, en el delito de malos tra-
tos, nada dice al respecto.

Articulo 154-5e corresponde con el 424
del Codigo Penal anterior cuya conducta tipi-
ca reproduce en términos literales con la sal-
vedad de suprimir el requisito de confusién en
la rina. La accién penada consiste en refir
enire si y acometerse tumuliuariarmente utili-
zando medios o instrumentos peligrosos para
la vida o integridad fisica de las personas. No
es preciso gue se produzca lesion alguna en
las personas que participan en esa rifia; si se
originan tales lesiones, estariamos ante un
concurso de delitos; ambos se castigarian
con mutua independencia y, el de lesiones, se
imputaria sélo a quien o quienes las produje-
ran, pera no a los demas participantes en la
rifia.

Alo largo de la historia ha variado el conte-
nido y finalidad de este precepto. Dada la difi-
cultad para determinar la autoria de las lesio-
nes producidas en una rifa tumultuaria, el
legislador venia incriminando a todos los par-
ticipantes en ella. La LO 3/1989 eliminé la exi-
gencia de lesiones en la rifa tumuliuaria: con-
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virtio un delito de resultado en otro de riesgo
¥ dejd subsistente el problema de individuali-
Zar la responsabilidad criminal de las lesiones
producidas en |a rifia tumultuaria.

Articulo 155.~Tiene su antecedente en el pri-
mer apartado del articulo 428 del Codigo
Penal anterior. Entre los requisitos exigidos al
consentimiento no figura uno que parece fun-
damental: ha de ser previo a la lesion aunque
tal condicion puede hallarse implicita en la
expresian “si ha mediado el consentimienta”,

El autor de lesiones que actua con consen-
timiento del sujeto pasivo solo podra benefi-
ciarse de la pena inferior en uno o dos grados
—como sefala este articulo— si las producidas
no rebasan el alcance del consentimiento del
ofendido; en olro caso, serd responsable
directo del exceso en gue incurra.

La autolesion es impune en el Cédigo
Penal. El contenido del articulo 422 dal
Cadigo Penal anterior —en que se penaba la
automutilacidn o la prestacion de consenti-
miento para ser mutilado con el fin de eximir-
se del Servicio Militar o de un servicio publi-
co— no ha sido incorporado al Cédigo Penal.
La autolesion de un militar o |la prestacién de
su consentimiento para ser inutilizado con el
fin de eximirse del servicio o la conducta de
cualquiera dirigida a procurar, a un militar, la
inutilizacién con tal propdsito, se hallan pena-
das en el articulo 125 del Cadigo Penal Militar.

Termina el articulo 155 declarando la inva-
lidez del consentimientc otorgado por un
mencor de edad o por un incapaz para ser
lesionado.

Articulo 156.-En términos generales,
reproduce el contenido del sequndo apartado
del articulo 428 del Codigo Penal anterior al
que anade algunas precisiones respacto al
consentimiento —exige que sea valida y cons-
cientemente otorgado- y otras saobre |a auto-
rizacion judicial para la esterilizacion impune
de persona incapacitada que adolezca de
grave deficiencia psiguica: tal autorizacién ha
de adoptarse tomando, como criterio rector, el
del mayor interés del incapaz y acordarse
bien en el mismo procedimiento de incapaci-
tacion, bien en expediente de jurisdiccidn
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voluntaria, tramitado con posterioridad a dicho
procedimiento.

El trasplante de drganos supone la previa
pérdida, en el donante, del érgano a trasplan-
tar y, en el receptor, del érgano a desechar;
tanto el trasplante como la esterilizacion o la
cirugia transexual estan penadas en el articu-
lo 148. E| articulo 156 exime de responsabili-
dad al facultativo que realice cualquiera de
esas operaciones siempre que se cumplan
los requisitos exigidos para la validez del con-
sentimiento emitido por los sujetos pasivos o,
en su caso, de la autorizacion judicial vy, tra-
tandose de trasplantes, se efectuen ademas
con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regu-
la esta materia (Ley 30/1979).

Titulo IV. De las lesiones al feto

Articulo 1587.—El Cadigo Penal infroduce un
nuevo articulo para proteger la integridad cor-
poral, el normal desarrollo y la salud fisica ¥
mental del feto. La accian tipica consiste en
causar, en un feta, una lesion o enfermedad
que perjudique gravemente su normal des-
arroflo o provaque, en el mismo, una grave
tara fisica o psiguica,

Este articulo castiga la accidn tipica cuan-
do ze comete dolosamente; el delito ejecuta-
do por imprudencia grave esta penado en el
articulo 158,

La accion puede ser perpetrada por cual-
quier persona, no solo por facultatives. La
pena de prision va acompahada de |a de inha-
bilitacion especial (42).

La generalidad de los términas en que esta
redactado el articulo hace irrelevante el lugar
en que se produzea el hecho y el medio o pro-
cedimiento utilizado en su ejecucion; la emba-
razada no queda exenta de la respansabilidad
penal que le pueda corresponder por su pro-
pia conducta. Tampoco parece necesario gue
el responsable tenga previo conocimiento del
embarazo de la mujer; |as lesiones que, ade-
mds, pueda producir a la embarazada, se
castigaran por separado de acuerdo con los
preceptos contenidos en el Titula 1L

La omisian de toda referencia a la conspi-
racion, proposicion o provocacion convierte

en impunes esas formas de participacion. El
consentimiento de la madre es irrelevante
pues el sujeto pasivo es el feto.

Es un delito de resultado gue se corres-
ponde normalmente con el grado de consu-
macign, aungue puede darse en grado de ten-
tativa; puede concurrir con delito de lesiones
o con falta contra las personas producidos en
la madre.

Articulo 158 —Penaliza los hechos descritos
en el articulo 157 cometidos tanto con impru-
dencia grave como con imprudencia profesio-
nal. Comao se dijo al comentar &l articulo 157,
tal profesion no se refiere solo a la de faculta-
tivo (222), sino a cualguiera ofra y a todo ofi-
cio o cargo. La embarazada no serd penada a
tenor de este precepto.

Omite este articulo toda referencia a la
imprudencia leve con la que puede ejecutarse
la accion tipica descrita en el articulo 157. En
principio, y de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 621.3, parece que tales lesiones, pro-
ducidas mediando imprudencia feve, deberian
castigarse como falta pera, salvo mejor crite-
rio que la jurisprudencia pueda aportar en el
futuro, creemos que las lesiones al feto sdlo
son perseguibles cuando resulten constituti-
vas de delito.

La gravedad o profesionalidad de la impru-
dencia seran elementos a constatar con oca-
sion de los hechos; normalmente habra que
esperar al nacimiento del feta para comprobar
si presenta |a lesion, enfermedad o tara que
constituyen el resultade necesario de [a
accian tipica: si no las presenta, no habra
existida ilicito penal.

Titulo V. Delitos relativos a la
manipulacion genética

Conceptos.—Las celulas que integran el
organismo humanc poseen, en el nlcleo,
cuarenta y seis cromosomas dispuestos en
yeintitrés pares. Cada par de cromosomas
estd formado por una larga estructura, en
forma de escalera de cuerda, constituida por
dos filamentos unidos entre si mediante enla-
ces quimicos entre moléculas complejas lla-
madas nuclestidos; la estructura de cada par



de cromosomas estd protegida por una mem-
brana {matriz). Un par de cromosomas huma-
nos contiene millones de nucledtidos, Los cro-
mosomas almacenan ordenadamente el
material gengtico hereditario: son responsa-
bles de transmitir, de una generacion a otra,
los factores hereditarios llamados genes.

Un gen es una parte de cromosoma que,
comao unidad, se transmite a través de gene-
raciones sin modificarse; un gen controla la
realizacion de un caracter del individuo como
puede ser, por ejemplo, el color del pelo. Los
genes aseguran la transferencia de informa-
cion hereditaria de padres a hijos. El genotipo
es el conjunto de los genes existentes en
cada uno de los nucleos celulares de los indi-
viduos pertenecientes a una determinada
especie animal o vegetal: es responsable de
determinar, ante la influencia de un medio
ambiente determinado, el aspecte morfolagi-
co del individug,

Pero el espermatozoide (gameto masculi-
no) y el dvulo {gameto femenino) tienen sdlo
veintitrés cromosomas: cuando un esperma-
tozoide fecunda un dvulo, ambos se funden
en una sola celula (cigoto) y acoplan sus res-
pectivos cromosomas para formar los veinti-
trés pares (cuarenta y seis Cromosomas)
caracteristicos de la especie humana. La
informacion genética, procedente tanto de la
madre como del padre, concurre a determinar
la realizacion de un cardcter concreto en el
feto; en el cigoto existen dos genes —uno
materno y otro paterno— portadores de infor-
macidn determinante de un particular rasgo
del nuevo ser: el gen que imponga la informa-
cion que posee serda dominante y el atro,
recesivo. El gen recesivo no ha perdido la
informacion que contiene; las células germi-
nales —con cuarenta y seis cromasomas dis-
puestos en veintitrés pares y cuyo fin es pro-
ducir gametaos— que ese ser produzca en su
dia, se duplicaran para formar dos gametos
con solo veintitrés cromosomas cada uno: el
gen recesivo formard parte del contenido
genetico de uno de estos y, si se une con ofro
gameto —procedente de persona de sexa con-
trario— para formar un cigato, puede tener
opartunidad de resultar dominante y manifes-
tarse en un caracter concreto. Por esa razan,
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los hijos pueden parecerse mas a sus abuelos
o bisabuelos que a sus padres.

El dltimo par de los cramosomas humanos
determina el sexo: en el vardn, ese par de cro-
mosomas es XY; an la mujer, es XX, La divi-
sion de la célula germinal en dos gametos se
traduce en que la mitad de los espermatozai-
des del hambre terminan en X v la otra mitad
en Y, todos los de la mujer terminan en X. Si
el ovulo es fecundado por un espermatozaide
terminade en X, el nuevo ser serd mujer (XX}
si termina en Y, serd varon (XY).

La reproduccion de los seres vivos se rige
por leyes naturales; el ser engendrado pre-
sentard los caracteres resultantes del libre
juego de oportunidades que los genes —tanto
del padre como de la madre— han tenido para
manifestarse. Ese ser tiene derecho a recibir
la herencia genélica de sus progenitores:
pero la Humanidad dispone hay de técnicas
para manipular los genes de las distintas
especies. La procreacion humana, como ini-
cio del proceso vital de una nueva persona,
esta amenazada por peligros concretos que
hacen necesaria una eficaz proteccion juri-
dica.

Con independencia de los limites que la
moral impone en esta materia, el Codigo
Penal exige que la fecundacion de dvulos
humanos sdlo puede tener, como fin, la pro-
creacion humana. Esa fecundacion se produ-
ce, de ordinario, mediante la unién carnal de
hombre y mujer. Pero también puede produ-
cirse introduciendo los espermatozoides,
mediante procedimientos clinicos, en el (tero
de la mujer (inseminacion artificial) o extra-
yendo un dvulo de la mujer, fecundandolo e
implantandolo después en el Utero femenino
{fecundacion in vitro).

Cualquiera que sea el procedimiento de
fecundacion, el cigoto asi formado inicia un
desarrollo que terminara, narmalmente, confi-
gurando una nueva persona: la célula inicial
se duplica y asi lo haran sucesivamente las
gue resulten de esa divisidn. A partir de cierto
momento, las células se iran diferenciando

—de acuerdo con su herencia genética— para
conformar los diferentes tejidos o elementas
que integran la anatomia del nuevo ser. Perg,
en |os primeros dias subsiguientes a |a fecun-
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dacion del dvulo, las células resultantes de 1a
duplicacion son idénticas entre si. 5i, una vez
vaciado el contenido de otro dvulo, se intro-
duce en su interior una de esas células, ini-
ciard el proceso de sucesiva division hasta
formar un nuevo individuo. Este procedimien-
to se denomina clonacion y, al aplicarlo, se
consigue el mismo efecto que se logra con a
fecundacion; comenzar el proceso de forma-
cion de un ser vivo. Si se dispone de ovulos
suficientes, se podra repetir el procedimiento
tantas veces como células no diferenciadas
existan en el cigoto inicial; 05 nuevos seres
serdn idénticos entre si porque todos tienen la
misma herencia genética; seran seres cloni-
cos.

La capacidad de intervenir artificialmente
en la procreacion humana, la de producir
seres por clonacian y la posibilidad de selec-
cionar a mujeres y hombres que aporten su
herencia genética para generar gjemplares
privilegiados e idénticos —del sexo que se
desee— de la especie humana son elementos
suficientes para asegurar sistemas de selec-
cion en las distintas razas que pueblan el
mundo. Si solo algunos seres humanos tuvie-
ran el privilegio de procrear fallaria, en el ser
que debe dominar la Tierra, el ejercicio del
derecho de todo ser vivo a reproducirse y a
transmitir, a sus descendientes, sus propios
genes. Es preciso poner limites a a iniciativa
del hombre y controlar el emplec de la ciencia
paorque na todo lo posible es licito o moral.

Articulo 159—La accidn tipica prevista en el
namero 1 de este articulo consiste en mani-
pufar genes humanos con finalidad distinta a
la eliminacién o disminucidn de taras o enfer-
medades graves y de manera que se aftere el
genotipo. Mo se trata de manejar espermato-
zoides u ovules ni de fecundarlos; este articu-
lo sanciona la afteracicn del genotipo, expre-
sion que solo tiene sentido cuando se ha pro-
ducido |a fecundacién de un dvulo, es decir,
cuando esta completa |la herencia genética de
un futuro ser humano porque ya se hayan
unide los cromosomas procedentes del padre
y de la madre.

Aungue se puedan efectuar manipulacio-
nes genéticas sobre el espermatozoide o

sobre el dvulo, carece de sentido situar la
accian tipica en momento anterior a la fecun-
dacion porque no existe adn titular del bien
juridicamente protegido en este articulo. El
sujeto pasivo ha de ser un feto —cualguiera
que sea su grado de desarrollo- 0 una perso-
na independiante,

La accion tipica sélo es punible cuando se
efectia con fines distintos a la eliminacion o
disminucion de taras o enfermedades graves
de forma que si se produce buscando dicha
finalidad, la alteracion del genotipo resuita
impune.

Tal alteracion puede ser apreciable a una
manipulacion genética o a simple vista, pero
—especialmente, en el caso del feto- quedara
la duda de si la originalidad del rasgo se debe
a la manifestacion de un gen gue ha perma-
necido recesivo durante generaciones, Para
comprobar que se ha producido el resultado
previsto en este precepto, serd preciso aplicar
los procedimientos de determinacion de ADN
an el sujeto pasivo y compararlo con otros
resultados analiticos anteriores del mismo
sujeto o con los obtenidos al estudiar los
genes de guienes son su padre y madre por
naturaleza, pues el nuevo ser no puede con-
tener informacion genética que no haya sido
aportada por éstos. Esta dltima via resultara
fallida en el caso de padre ausente o desco-
nocido. La alteracion del genotipe puede
tener claras repercusiones en las figuras tipi-
cas en gue actle la circunstancia modificativa
mixta de parentesco prevista en el articulo 23
del Codigo Penal y en los delitos de suposi-
cidn de parto y de fa alteracion de la paterni-
dad, estado o condicidn del menor descritos
en sus articulos 220 y 221, ademas de su
trascendencia en el campe del Derecho civil.

La accién tipificada en el articulo 159.1 es
dolosa: si se realiza con imprudencia grave,
estaria contemplada en el nomero 2 de este
precepto. No contempla la ley la comision de
este delito por imprudencia leve.

Sujeto activo puede ser cualguiera; el pre-
cepto utiliza el plural Yfos gue” como si este
delito no pudiera ser cometido a titulo indivi-
dual. Parece claro que la manipulacion geng-
tica es actividad compleja que requiere, en la
actualidad, |a intervencién de varias personas
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y la disponibilidad de ambito & instrumental
adecuados. Los responsables de este delito
pueden cometer ademas el de intrusismo, tipi-
ficade en el articulo 403, si carecen de la titu-
lacian exigible a la actividad que desarrollen.
La expresion manipular genes humanos des-
cribe una aclividad realizada directamente
sobre la herencia genélica del sujeto pasive:
queda excluida de este precepto la mutacion
genetica que pueda producirse como conse-
cuencia accidental de actuaciones de cual-
quier tipo sobre el sujeto pasivo.

Articulo 180—La accidn tipica consiste en
utiizar la ingenieria genélica para producir
armas biologicas o exferminadoras de Ja
especie humana. El precepto omite otras con-
ductas que podrian ser motivo de atencidn
penal; tales serian, por ejemplo, las de com-
prar, vender, transportar, tener o almacenar
esas armas. La sancidn de estas acciones ha
de buscarse, segln los casos, entre los deli-
tos de riesgo tipificados en los articulos 348 y
siguientes, en el 563 gue castiga la fenencia
de armas prohibidas o en el 607 que tipifica al
delito de genocidio.

Por arma bioldgica puede entenderse, en
este caso, aquella que estd disefada para
afectar al genctipo del sujeto pasivo de mane-
ra gue produzca malfermaciones, limitaciones
o enfermedades fisicas o psiguicas en sus
descendientes. Arma exterminadora de la
especie humana puede ser aquella que impi-
de la capacidad de |la especie humana para
reproducirse bien sea porgue anule la fertili-
dad de las personas afectadas o la de sus
descendientes o porque produzea descen-
dientes de un sclo sexo o de un solo sexo
fértil,

Fara perpetrar este delito no es preciso
emplear |las mencionadas armas; basta utili-
zar la ingenieria genética con la finalidad de
producirlas.

Sujeto activo puede ser cualquiera; sujeto
pasivo es la persona como miembro de la
especie humana.

Articulo 161.-La accian tipica descrita en el
numero 1 de esle articulo consiste en fecun-
dar ovulos humanos con cualguier fin distinto
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a la procreacidn humana. Mo sanciona la
manipulacion de ovulos o espermatozoides,
pero s6lo permite la fecundacion del dvulo
frumano con fines de procreacion humana. Es
punible tanto la fecundacion de dvulos huma-
nos —cualguiera que sea el origen del gameto
masculing— con fines puramente experimen-
tales como su implantacién, una vez iecunda-
do, en el utero de hembras de ofra especie.
For mas que lo rechace la ética, el tipo no
parece extensible a la fecundacidn de dvulos
de cualquier especie animal con espermata-
zoides humanos.

Salo un porcentaje reducido de los ovulos
humanos artificialmente fecundados contribu-
ye can eéxito a la procreacion humana; no es
punible la fecundacidn de un exceso de dvu-
los para cada caso concrelo de procreacion
artificial. El precepto elude el tratamiento del
destino que deban recibir esos proyectos, ya
iniciados, de vida humana.

Es de advertir gue el Cddigo Penal no exige
prueba alguna de esterilidad en la mujer
receptora del ovulo fecundado ni en el hom-
bre que pudiera convivir con ella, Tampoceo
exige previa determinacion de la mujer que ha
de recibir el évulo fecundado ni la inmediacion
entre la fecundacidn del évulo y la implanta-
cion del cigoto. Los principios de interpreta-
cion restrictiva de las leyes penales obligan a
prescindir de tales consideraciones en el ana-
lisis de conductas de posible relevancia juri-
dica.

Sujeto activo puede ser cualquiera; el ar-
ticulo utiliza la expresion plural “gquienes’,
Sujeto pasivo es el ser cuyo proceso de des-
arrollo se ha iniciado con la fecundacion del
dvulo fermnening.

En su numero 2, el articulo 161 castiga la
creacion de seres humanos identicos por clo-
nacian y el uso de procedimigntos dirigidos a
la seleccidn de la raza. La accion tipica del
primer supuesto consiste en utilizar las posibi-
lidades que oirece la clonacion para producir
seres humanos; puede sobrar la expresion
fdenticos porgue la identidad de resultados es
elemento inherente a este sistema de repro-
duccion, El Codigo Penal sanciona todo siste-
ma de perpetuacion de la especie gue no
resulte de Ia unién de un espermatozoide y de
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un évulo humanos. En el segundo caso, utili-
za |a palabra raza; parece mas acertado que
el legislador hubiera empleado la eXpresion
especie humana y que castigara cualquier
procedimiento destinado a conseguir determi-
nados prototipos de persona utilizando genes
de progenitores seleccionados; en todo caso,
cada persona pertenece auna u otrarazay la
humanidad entera esta formada por razas
mas o menos definidas.

Este delito es doloso; la logica rechaza la
comisidn por imprudencia. Es posible |a tenta-
tiva de delito.

Articulo 162—-La accidn tipica consiste en
practicar reproduccidn asistida en una mujer,
sin su consentimiento. Tal reproduccion
puede consistir en |a inseminacian artificial o
en la fecundacion in vitra con posterior
implantacién, en su Utero, de un cigoto resul-
tante de fecundar un dvulo propio o proce-
dente de otra mujer. El texto de este articulo
no contempla el denominado alguiler de ute-
ros: las consecuencias penales de utilizar el
(tero de una mujer para implantar un ovulo de
otra mujer, ya fecundado, a fin de engendrar
un nuevo ser con el propadsito de que sea hijo
de la mujer que aportd dicho évulo, deben
buscarse en los articulos 220, 221 y 222,

Incurre en responsabilidad quien realice la
accion tipica sin el consentimiento previo, vali-
do y expreso de la mujer.

Este delito no puede perseguirse de oficio;
es precisa la denuncia de la mujer agraviada
o de su representante legal. El Ministerio
Fiscal podra denunciar las acciones tipicas
cometidas contra el menor de edad, el inca-
paz o la persona desvalida; cualquiera podra
poner en conocimiento de dicho Ministerio los
casos en que esas personas, imposibilitadas
para ejercer eficazmente sus derechos, resul-
ten sujetos pasivos de este delilo.

Concordancias.—Con los articulos com-
prendidos entre el 147 y el 162 del Cadigo
Penal, concuerdan los siguientes preceptos
del mismo texlo: 22, 23, 25, 42, 47, 57, 61, 85,
67,73, 74,77, 94,96, 108, 113,116, 129, 138,
140, 145, 146, 169, 170, 172, 173, 174, 177,
180, 191, 222, 225, 229, 231, 232, 242, 245,
284 316, 325, 328, 341, 342, 343, 346, 348,
349 a 352, 359 a 369, 381 a 384, 455, 457,
464, 486, 550, 552, 554, 557, 571, 572, 577,
578, 605, 607, B17, 621 y 630.
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