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Sin reboso y concisamente, el autor nos ha descrito los avatares del
sector de marras.

Claro que el desenvolvimiento de fendémeno tal, a dos afios de plas-
madas dichas opiniones, resulta, aunque previsible, impresionante.

Pedro Alfonso LaBarieca VILLANUEVA

DERECHO PENAL

June, Heike, “I’expérimentation sur les étres humains. Réflexions d'un
juriste allemand”, Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal
Comparé, Paris, nim. 1, enero-marze de 1991, pp. 35-48.

El profesor Jung quiere hacer oir en este articulo, basado en la relacion
que present¢ en nombre de su pais en la Sesion V A2 del XIII Congreso
Internacional de Derecho Comparado de Montreal, la voz de Alemania
en materia de regulacién juridica de la experimentacién cientifica sobre
el hombre. Esta voz, dice ¢él, no puede en el concierto internacional
ocultar sus incertidumbres en cuanto a la fineza de la melodia, sobre
todo si no le es dable disociarse histéricamente de la ejecucidén por los
nazis de su programa criminal de experimentacién y exterminio. Esa
experiencia histdrica ha aportado al derecho alemin una sensibilidad
particular para todos los casos limites en materia de proteccién de la
vida humana.

Parte el autor, tras una breve resefia histérica del modo como en
Francia y en Alemania se ha legislado sobre la experimentacién huma-
na, del gran principio en que han cristalizado la progresiva positiviza-
cion de los derechos del hombre y los trabajos de Ia biogenética: el
principio de que persona alguna puede ser sometida, sin su consenti-
miento, a experimentacion médica,

Esta experimentacién no es s6lo la experimentacién pura, sino tam-
bién la terapéutica. El derecho no puede abandonar su regulacién a
formas de control profesionales o cientificas, pues librar totalmente el
hombre y la sociedad a la comunidad cientifica no guardaria conformi-
dad con los principios de participacién democritica que exigen una
definicién de las normas por el legislador. ;Cémo fijar los limites de la
autodeterminacion del individuo?

En Alemania al menos esto aparece a cargo de un mosaico regulador
del derecho constitucional, el dereche penal y el derecho administrativo.
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El primero garantiza la libertad cientifica. El segundo no reconoce pri-
vilegios de responsabilidad ni a la actividad médica ni a la investiga-
cion cientifica, lo que significa penalizar de manera no discriminatoria
el acto de descuido y el hecho de no haberse asegurado respecto del
consentimiento libre e informado del paciente. Esto proyecta la aten-
cién hacia el consentimiento del paciente, que en Alemania justifica
el acto tanto ante el derecho privado como ante el derecho penal. Pero el
poder del consentimiento de la victima no es absoluto, ya que; desde
luego, ésta no puede consentir en su propia muerte, y en el caso de las
lesiones, las buenas costumbres marcan la frontera. El derecho adminis-
trativo (Ley de Medicamentos), en fin, enfoca nuestro tema desde un
punto de vista preventivo, que termina también por desembocar en el
consentimiento libre e informado, en la evaluacién de riesgos y opcio-
nes, etcétera.

Jung se muestra un ardiente partidario de la justificacién por el con-
sentimiento, acerca de cuyas condiciones y requisitos se extiende minu-
ciosamente. Pero el consentimiento no es sino parte del cuadro protec-
tor del hombre frente a la experimentacién de que puede ser objeto. El
autor discute sélo cinco elementos de ese cuadro protector: 1) los comi:
tés de ética, establecidos ampliamente en Alemania en las facultades
de medicina y en los colegios profesionales médicos, que ofrecen con-
sejo de acuerdo a demanda, consejo que no es vinculante para el expe-
rimentador; 2) la documentacién de la experimentacién, requerida por
Ias declaraciones de Helsinski y Tokio; 3) las reglas de precaucién que
¢l experimentador debe observar en todas las fases de la experiencia,
misma que debe detener no bien surja un riesgo inesperade o un resul-
tado no tolerable desde €l punto de vista ético; 4) la indemnizacién
integral a la victima por las consecuencias dafiosas de la experimenta-
cién, y 5) la interdiccién de publicar experiencias contrarias a la ética.

El escrito de Jung no se cierra sin aludir a casos particulares de
experimentacién sobre el hombre, que suscitan animado debate. El
primero es el caso del embrién no anidado, en que en Alemania no
puede recaer investigacidén que no sea de base terapéutica. El segundo
es el de los nifios, que aparece vinculado al principio de autodetermi-
nacién, sobre todo tratindose de recién nacidos, a menudo susceptibles
de ser sometidos a experiencias en ausencia de sus padres. El Cédigo
civil abre las vias correspondientes en estos casos tratdndose de ensayos
terapéuticos, vias que persisten en principio cerradas tratiandose de la
investigacion pura. No obstante, el nuevo cédigo francés de la salud
autoriza tal experimentacién si no hay riesgo serio previsible para la
salud del menor, si hay utilidad para personas que presenten las mismas
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caracteristicas, y si no se da otro medio de efectuar el experimento.
Sobre estas bases formula Jung consideraciones de lege ferenda para el
ambito alemdn. El tercero es el caso de los enfermos mentales, que ven
en este respecto debilitada su posicién si se encuentran en una institu-
cion. Les son, pues, aplicables los resguardos anteriores, atenta la triste
experiencia histérica a su respecto. El cuarto es el caso de las personas
encarceladas, a quienes debe tratarse del mismo modo, por razones ani-
logas. El quinto y ultimo caso es, en fin, el de los enfermos en estado
vegetativo cronico, respecto de quienes la experimentacién no es moral
ni legalmente admisible.

Este trabajo rico de contenido es un documento admirable por su
equilibrio, por su sensibilidad ante los riesgos del desarrolie tecnolégico
Y por su vocacién internacionalista en materia de derechos humanos,

Alvaro BUNSTER

Marinycer, Giorgio, “Non c’¢ dolo senza colpa”, Rivista Itgliana di
Diritto e Procedura Penale, Milan, afio XXXIV, fasc. 1, enero-marzo
de 1991, pp. 2-39.

Este importante escrito del profesor milanés, elaborado para el volumen
en honor de Pietro Nuvolone, recae en la llamada imputacién objetiva
del resultado, sostenida por Claus Roxin, vy es a la vez una critica de
esa concepcidon del profesor alemin y un intento de rescatar los mate-
riales que, segin el autor, ha sustraido ella indebidamente a la estruc-
tura de la culpabilidad.

Desde luego, no parece persuasiva a Marinucci la afirmacién de
Roxin de que, por defecto de la imputacién objetiva del resultado, y
ne de Ia antijuridicidad y de la culpabilidad, haya de absolverse a
quien, en lugar de “crear” o “aumentar” el riesgo, no ha hecho otra
cosa que “disminuir” uno ya existente. En efecto, si bien no es acep-
‘table responsabilizar de lesiones a 4, que con un grite de advertencia
salva a B del disparo mortal de C, sin que deje aquél por elio de re-
sultar herido, tampoco es aceptable que la responsabilidad se excluya
si la lesién no ha sido la consecuencia de un grito para advertir al agre-
dido, sino para distraerlo. La solucién correcta parece la ya ofrecida
por Engisch en 1930: subsiste una relacion de causalidad entre grito y
lesién, se haya proferido aquél para advertir o para distraer, pero si
de advertencia se trata, lo que falta es la antijuridicidad: se ha sacrifi-
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cado la integridad fisica del agredido, pero en defensa necesaria y pro-
porcicnada de su vida misma,

En lo demds, merecen la aprobacién de Marinucci las principales
conclusiones que para si.reivindica la teoria contemporinea de la impu-
tacién objetiva del resultado, al sostener que el “resultado” no es “atri-
buible” al agente, ni cuando la accién riesgosa si se halla “en contraste
con una regla de diligencia”, pero en tal resultado no se ha realizado el
riesgo que el deber de “diligencia violado entendia prevenir”. Lo que
ocurre, empero, sostiene el profesor de Mildn, es que bajo la etiqueta
de imputacidn objetiva del resultado se evoca sélo uno de los criterios
en que se funda la imputacién por culpa del resultado, a saber, la rea-
lizacion en ¢l resultado del riesgo especifico que la regla de diligencia
violada se dirigia a impedir. Y ello sin precisar en modo alguno la na-
turaleza y fin de la norma juridica que es fuente de la desaprobacién,
feprobacién, etcétera, pero mostrando que el nombre de “imputacién
objetiva” del resultado denota sélo la imputacién “por culpa” del re-
sultado. Se da, en definitiva, una duplicacién conceptual de los criterios
en que se basa la “relevancia juridica del riesgo” y los que fundan “Ia
contrariedad objetiva a la diligencia en los delitos culposos”.

Esta duplicacién, continia Marinucci, importa una pérdida de me-
moria histérica, que olvida desarrollos dogmiticos alemanes previos de
Max Ludwig Miiller y Engisch, entre otros, y acrecienta la fortuna
de una teorfa que esti hoy de moda no obstante carecer de toda ra-
zén de ser, y cuya fuente no es otra que la antigua incomprensién, por
la dogmatica penal alemana, del nexo entre culpa y resultado.

En efecto, esa dogmdtica ha trabajade reduciendo la culpa a criterios
causales, que ha tratado de corregir mis tarde con los imperfectos cri-
terios de la adecuaciéon, capaces de tener por previsibles del todo cua-
lesquiera resultados causados por una conducta culposa. Para escapar
al versari in re illicita era menester resolver el problema de adosar al
agente todas las consecuencias previsibles de su comportamiento culpo-
50, o solo aquellas cuyo impedimento habia sido la razén de ser y el fin
del deber de diligencia violado por él (Rudolphi). Esto ultimo intent6
la doctrina civilista, profundizando en el nexo entre culpa y resultado,
pero la doctrina penal lo hizo sélo esporddicamente, y Roxin, navegan-
do, segin Marinucci, bajo falsas banderas, resolvié los problemas rela-
tivos al nexo entre culpa y resultado dentro de los esquemas eldsticos
de la vieja teoria de la 1mputac1on objetiva, como ulterior “medida de
imputacién’.

En Italia, en cambio, salvo contados adherentes a la idea del injusto
personal postulada por Welzel, Armin Kaufmann y Schaffstein, y auto-
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res aislados como Manzini y Vannini, la dogmitica de la culpa ha re-
chazado tales posiciones y ha esclarecido desde hace tiempo el nexo
entre culpa y resultado en el sentido en que comienza a hacerlo la mis
reciente doctrina germana. Con base en la propia ley, ha reconocide la
identidad del criterio normativo que fundamenta y limita la responsa-
bilidad por culpa en la violacién de la misma regla de diligencia que
debe caracterizar como culposa tanto la accién (u omisién) cuanto el
resultado. La responsabilidad por culpa no se extiende, pues, a2 todos
los resultados que de cualquier modo se hayan derivado de la violacién
de Ia norma, sino que se limita a los que dicha norma se dirige a repri-
mir (Gallo). Se comprende entonces que en Italia se desatienda la idea
principal que guia a la moderna teoria germana de la imputacién ob-
jetiva del resultado, a saber, la de la realizacién en el resultado del ries-
go especifico, areado o aumentado, que la regla (de diligencia) violada
entendia reprimir. En la doctrina italiana, luego, prevalece el reco";iocL
miento de un segundo ligﬁmen det resultado con la culpa, por virtud
del cual el resultado debe reconducirse a toda la norma de diligencia
violada, vale decir, no sdlo al peligro cuya realizacién debe ser, sino
también al obrar que debia prevenir esa realizacién no deseada,
Después de este andlisis, que no puede menos de presentarse aqui
apreciablemente empobrecido, procura demostrar Marinucci que la cons
cepcion de la imputacién objetiva del resultado, initil como resulta ser
para fundamentar de una manera pretendidamente nueva la responsa-
bilidad per culpa, recoge una afirmacién de Roxin que proyecta la
teorfz de éste al amplio campo de la culpabilidad, al menos en el con-
tenido y alcance que le reconocen los juristas italianos. Tal afirmacién
es la de que las acciones que crean un riesgo consentido para un bien
juridico tutelado no toleran la imputacién del resultado ni siquiera si
la voluntad tendia hacia éste: “el cirujano cuyo paciente muere sin ha-
berse violado la lex artis no comete homicidio doloso aunque tal resul-
tado correspondiese, por ejemplo, a su deseo de desembarazarse de é1”.
Este aserto, tenido por Marinucci como correcto, no hace sino responder
al principio de que un hecho antijuridico puede ser cometido con dolo
siempre que, en ausencia de dolo, se hallen presentes, respecto del mis-
mo hecho, los extremos de la culpa. El hecho de que la ley imponga
menos pena al hecho culposo que al correspondiente hecho doloso es
muestra de una “diferencia en la culpabilidad”. Sobre este concepto,
comeo lo entiende, declamos, la doctrina italiana, se extiende Marinucci
en piginas no menos interesantes. En definitiva, la critica a la teorfa
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de la imputacién objetiva ha sido para €l la ocasidn de restituir a la
culpabilidad contenidos que, en su criterio, le han sido en la época mo-
derna impropiamente arrebatados.

Alvaro BUNSTER

Moccia, Sergio, “Bioetica o biodiritto? Gli interventi dell'uomo sulla
vitta in fieri di fronte al sistema penale dello stato sociale di diritto”,
Rivista Italiana di Diritio e Procedura Penale, Milin, afio XXXIII,
fasc. 3, julio-septiembre de 1990, pp. 863-884.

Es un articulo que pretende abarcar el andlisis de las relaciones entre
el derecho penal y la ética en el contexto de un Estado social de dere-
cho. Es un estudio filoséfico que pone en el microscopio la compleja vy
delicada problemitica conexa al fenémeno de las manipulaciones gene-
ticas, 1as cuales tocan la esencia misma del ser humano.

Sostiene, con toda la razén, que la respuesta ]und]ca debe ser tal que
pueda satisfacer la convivencia de las diferentes “profesiones de fe”
existentes en el Estado. Por tanto, los parimetros de referencia- deberdn
ser expresados basicamente en la defensa de los derechos del individuo
y de la peligrosidad social de determinadas conductas, valuadas en una
politica criminal conceptuada en el marco de un Estado social de dere-
cho. En esa medida debera responder a los principios de extrema ratio,
proporcién, liberalizacién, eficienciz y también a los principios éticos
de este tipo de Estado.

Respecto de estos principios éticos sostiene que no debe caerse nue-
vamente en la creencia de que al derecho corresponde reprimir las vio-
laciones de las normas morales, como sucedia en los afios sesenta, cuan-
do se confundian peligrosamente derecho y moral. No debe volverse a
esta confusidn, ya que se ha constatado que no existe una moral univer-
salmente valida, mas bien se da una coexistencia de sistema de valores,
aunque uno sea el predominante.

En el caso concreto del derecho penal, afirma que sélo tiene la fun-
cién de proteger y favorecer la libertad de las personas; por ello, el
Estado no puede legitimarse a través de la imposicién de un determi-
nado sistema de normas morales. En esta ldgica, no compete al legisla-
dor sancionar penalmente conductas que no ofenden intereses de otros
individuos o de la comunidad y no presentan caracteristicas de peligro-
sidad social.
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Es cierto, explica, que algunos preceptos éticos como el respeto a la
vida, a la dignidad, a la seguridad personal, al honor, al patrimonio,
etcétera, estin tutelados penalmente. Sin embargo, ello sucede porque
los hechos que atentan contra estos principios ponen en peligro la paz
social,

A partir de estas afirmaciones intenta un andlisis con el fin de en-
contrar el punto de equilibrio, en el marco de una politica juridico-
penal, de las intervenciones biomédicas de la vida in fieri. Andlisis que
inicia con un acercamiento a los conceptos. Asi, diferencia el término
manipulaciones genéticas en sentido estricto (es decir, el que define las
intervenciones sobre las cargas genéticas) y el de manipulaciones de
gametos y embriones (esto es, aquellas que se realizan en funcién de la
reproduccién).

De esta definicién se encamina a los principios constitucionales im-
plicados en el tema, a saber: libertad de investigacién, derecho a la
vida, a Ia dignidad humana, al pleno desarrollo de la personalidad, a
1a procreacién, a la salud. Principios que atafien al médico-investigador
y a las personas que desean procrear. A estos grupos de intereses afiade
los intereses de la sociedad, come son Ia continuidad de la especie y la
integridad actual y futura de sus miembros,

La existencia de estos intereses, segiin afirma Moccia, evidencia la
corresponsabilidad de la sociedad en la biisqueda de soluciones a los
problemas que atafien a la genética humana. '
" En este contexto, y dada la celeridad con que se desarrollan los cam-
bios en estos 4mbitos, propone, como muchos otros, la urgente implan-
tacién juridica de instancias de control y la blisqueda de nuevas normas
penales alternativas a las existentes. 3

Una de las opciones interesantes es considerar que el embrién, en
cuanto tal, no es “sujeto” de tutela penal, aunque se le distinga de las
cosas por la carga genética humana que posee. Esto con el fin de pre-
servar la dignidad del ser humano como especie.

Otra de las alternativas interesantes que se ohservan es el cuestiona-
miento a las respuestas que tradicionalmente se han dado a las pricticas
de fecundacién asistida en mujeres solteras o viudas. En estos casos,
hasta ahora, se contraponen el derecho a la salud y a la procreacion
de la mujer al derecho a un desarrollo normal de la personalidad del
concebido, bajo el argumento que este ultimo se puede ver afectado si
no nace en una familia “normalmente” estructurada. Moccia argumen-
ta que la mujer, en todo caso, podrfa demostrar que puede asegurar el
Sptimo desarrollo del infante en todos los niveles —afectivos y fisicos—,
por lo tanto los argumentos que se oponen a tales précticas no son séli-



DERECHO PENAL 713

dos. A este razonamiento vo afiadiria uno mds: ¢cuindo y en dénde se
exige que antes de procrear se demuestre Ja aptitud para ser padre o
madre responsable?

En relacién al control sobre los ¢vulos fecundados para la insemina-
cién in vitro y no utilizados, sefiala categéricamente que la libre expe-
rimentacién sobre ellos vuelve el “hecho de la vida humana in fier
material de juego para irresponsables”; por lo tanto las soluciones de-
berdn estar orientadas hacia el respeto a la dignidad humana.

También sefiala el peligro que existe en las politicas de proteccion
al anonimato de los(as) donadores(as) de gametos y el atentado que esto
significa para el interés (vo diria derecho) del concebido{a) a conocer y
poder reconstruir sus origenes. Y propone un registro, discreto pero
seguro, sobre la identidad de estas personas.

Propone también un principio de legalizacién para la subrogacién de
uteros. Personalmente no encuentro solidez en ninguno de los argumen-
tos esgrimidos por Moccia para sustentar su afirmacién. La adopcidn,
creo yo, es la solucién al tipo de esterilidad que pretende atenderse a
través de este procedimiento. Desde mi punto de vista, ningin argu-
mento justifica este tipo de intervencién que implica una concepcién
errénea sobre €l cuerpo de la mujer, dado que se define a la materni-
dad subrogada come un “arrendamiento” o como un “servicio gratuito”,
es dedir, algo utilizable, y el mero hecho de la utilizacidn del ttero de
la mujer atenta seriamente contra su dignidad y la de la especie hu-
mana. Se utilizan los bienes y servicios, las cosas y los animales, pero
no los seres humanos, hombres 0 mujeres. En esta perspectiva la mater-
nidad subrogada es inadmisible.

Existen otros argumentos relativos a la filiacién resultante y a los
aspectos psicoldgicos de 1a madre subrogada, que fortalecen el expuesto
¥ apuntan en el mismo sentido: la inadmisibilidad de estas practicas.

En relacién con los argumentos sobre la legitimacién de la donacién,
he de reconocer que cuesticnan a fondo todas las estructuras sobre fi-
liacién, pero tienen el valor de presentar una actitud de apertura a las al-
ternativas de construccién familiar y social que se presentan con las
nuevas técnicas de la biogenética. Actitud que parte del anilisis que
expongo en el pdrrafo inicial y cuya conclusién serd: el derecho penal
no tiene por qué sancionar las posibles respuestas del ser humano a su
propia vida, en tanto no atenten contra la dignidad de su propia espe-
cie o constituyan un grave peligro para la comunidad social en que vive.

Alicia Elena Pirez DUARTE v NORONA
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RoMEeo CasaBona, Carlos Maria, “La reforma penal ante las nuevas tec-
nologias de la informacién”, Informatica € Diritto, Florencia, afio X111,
ndm, 3, septiembre-diciembre de 1987, pp. 115-142.

En el articulo de referencia, el autor expone una serie de aspectos inte-
resantes, come son en primera instancia, las tecnologias modernas de
informacidn en el actual contexto social, destacando bondades tales
como el gran potencial para el almacenamiento de datos, la gran velo-
cidad, para efectuar operaciones, la exactitud y confiabilidad, as{ como
su gran adaptabilidad a las exigencias humanas.

Posteriormente nos menciona la presente importancia de la informa-
cién, destacando primordialmente su contenido politico y econémico
(recordemos que la informacion debemos considerarla, entre otras cosas,
como una fuente de poder muy singular). Destaca de igual modo el ca-
ricter social de la informacién al permitir un desarrollo mis completo
en los individuos.

Continia el autor comentando el control de las fuentes de informa-
cion. Destaca la libertad de informacién (directamente vinculada a la
libertad de expresién) y la proteccién de la intimidad informitica (a
este respecto incorpora una serie de referencias legislativas de paises oc-
cidentales y fundamentalmente de Espafia).

En lineas posteriores nos enuncia lo que ha tenido a bien denominar
““agresiones de cardcter patrimonial”, abordando los menoscabos patri-
moniales provocados por el uso de la informética, dentro de este tipo
de conductas enumera a las manipulaciones de datos y/o programas
o “fraude informdtico”, la obtencién y utilizacién ilicita de datos y/o
programas o “espionaje informitico”, la destruccién o utilizacion de
datos y/o programas o “sabotaje informdticos”, asi como las agresiones
en el hardware o soporte fisico, principalmente en lo que concierne al
robo de tiempo de computadora,

Luego de confrontar las situaciones de hecho manifestadas por este
tipo de ilicitos y las disposiciones penales existentes, el autor arriba a
la inevitable conclusién de una urgente necesidad de reforma penal
generada por el impacto social, derivada de las nuevas tecnologias de
informacion,

Julio TEéLLEZ VALDES



