BIBLIOGRAFIA

Dolores E. Fernannez Muroz Mir Puic, Santiago (ed.), Avances
de la medicina y derecho penal... 294



204 BIBLIOGRAF{A

unc de los elementos integrantes del patrimonio, sin que la dismi-
nucién en el total del valor de este dltimo pueda conducir por si
solo a la afirmacién de la estafa, o consiste en la merma del patri-
monio como totalidad o potencial econémico de la persona. Al dar
cuenta Martos Niifiez de la jurisprudencia del Tribunal Supremo so-
bre esta materia, la califica con razén de moderna, por inclinarse
acentuadamente a criterios propios de la concepcién personal del
patrimonio. Interesante seria ver en qué grado podria tal concepcién
orientar la inteleccién del patrimonio en el derecho mexicano, con
proyecciones hacia el concepto de perjuicio en el fraude, a partir
del cpigrafe del titulo XXII del libro II del Cédigo Penal de este
pais, alusivo a los “delitos contra las personas en su patrimonio”.

Por lo que hace a la determinacién del perjuicio, Martos Niiiiez,
siguiendo a Muiioz Conde, se atiene al “ valor de mercado de la
cosa o prestacién defraudada, no al perjuicio global o pérdida pa-
trimonial resultante, que sélo debe tenerse en cuenta para determi-
nar la responsabilidad civil”, y concuerda con Valle en que “tanto
la afirmacién como el cilculo deben afrontarse desde una perspectiva
objetiva™. Esto abre, a su juicio, l]a puerta a una correcta delimitacién
del delito de estafa con el fraude civil y del perjuicio econémico
meramente civil frente al perjuicio patrimonial constitutivo del delito
de estafa. La determinacién del perjuicio se despliega en referencia
al fraude contractual, a la compensacién patrimonial y a los negocios
con causa ilicita, temas todos que han de tenerse en cuenta al dilu-
cidar el problema del perjuicio y su determinacién a la luz del de-
recho penal mexicano en vigor.

Zamora-Pierce, segiin recordibamos, ha dado comienzo a esa ta-
rea. Los que quieran seguirle harian bien en tener en cuenta, entre
otras, csta valiosa contribucién de Martos Ninez.

Alvaro BuUNSTER

M Puic, Santiago (ed.), Avances de la medicina y derecho penal, Bar-
celona, Instituto de Criminologia de Barcelona, 1988, 166 pp.

El libro colectivo que atrae nuestra atencién contiene las ponencias
presentadas en ¢l Seminario Hispano-Alemidn celebrado en Barcelona
en septiembre del afio 1986, sobre el tema que dio nombre al libro.
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Las ponencias espaiiolas corresponden a los profesores Diego Lu-
z6n Pena, Carlos Maria Romeo C. y Jesis Silva Sanchez, sobre los
temas: “El estado de necesidad e intervencién medica en casos de
huelgas de hambre, intentos de suicidio y de autolesiones”, “El diag-
néstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales”, y “La respon-
sabilidad penal del médico por omisi6n”, respectivamente.

La primera de ellas gira en torno a la intervencién medica forzosa
en el dmbito penitenciario, para evitar que los reos se autolesionen
o se provoquen la muerte.

El articulo de Romeo Casabona estd dedicado al tema de las mal-
formaciones genéticas, problema que ha sido poco tratado juridica-
mente. El autor refiere las relaciones entre el diagnéstico prenatal
(asi llamado el conjunto de exploraciones y pruebas que permiten
predecir los riesgos de transmisién de enfermedades o anomalias
antes de que se produzca el nacimiento de un ser humano) y el
derecho penal, abordando para ello la problematica del derecho a
la reproduccién, la obligatoriedad del anilisis preconceptivo, la res-
ponsabilidad del médico ante un diagnéstico erréneo y la esteriliza-
cién voluntaria.

Para quienes no leen el idioma alemin se encuentran los articulos
en castellano de los profesores Albin Eser, Arthur Kaufmann y Heinz
Zipf, los tres muy sugerentes y debatidos.

El articulo escrito por el profesor Albin Eser (catedritico de de-
recho penal en la Universidad de Freiburg y director del Instituto
Max-Planck de Derecho Penal en la misma ciudad) se refiere a los
limites de legitimacion que debe tener Ja actividad médica y al papel
que juega el consentimiento del ofendido como justificativo de la
afectacién de su integridad corporal, porque aquél ha dejado de ser
la causa central de justificacién de la actividad médica. A continua-
cién refiere detalladamente los problemas que se presentan cuando
se trata de un tratamiento curativo, de experimentaciéon con y en
seres humanos, del auxilio para morir y las intervenciones pre y
perinatales. Al mismo tiempo advierte que hay que considerar, por
un lado, los bienes juridicos afectados por la actividad medica, y
por otro, las posibles causas de exencién de la pena que pueden
legitimarla, y muestra cémo algunas de las causas de justificacién
clisicas ya no concuerdan (o lo hacen en forma parcial) con las
nuevas formas de intervencién de la medicina moderna.

La actividad médica queda excluida del tipo general de lesiones
(articulo 223 del Cddigo Penal alemdn) porque dicha disposicién es
insuficiente para proteger el derecho a la autodeterminacién del afec-
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tado y es muy amplia “cuando permite considerar que las interven-
ciones que han fracasado y/o las consecuencias secundarias perjudi-
ciales para la salud son tipicas, aunque el médico haya observado
todo el cuidado debido y haya actuado por completo conforme a la
lex artis” (p. 12).

El Cédigo Penal alemin prevé que lIa integridad corporal no es
un bien absolutamente disponible y que sélo podra disponerse de
ella en la medida en que la renuncia a su proteccién no se oponga
manifiestamente a las valoraciones éticosociales. Con esta limitacién
del derecho a la autodisposicion de la vida o salud, dcémo justificar
la experimentacion con seres humanos, que no persigue el tratamien-
to médico del afectado, sino que sirve —tnica o principalmente— a
los intereses del conocimiento cientifico? En este campo el ordena-
miento juridico se encuentra rezagado con respecto a la medicina y
la biologia modernas.

En cuanto a la disposicién del paciente de su propia vida, el pro-
fesor Eser comienza distinguiendo el auxilio en el morir (en el sen-
tido de sélo acompanar en el momento de la muerte) y la ayuda a
morir {en la que se persigue o se acepta el acortamiento de la vida).
En este ambito hay mucho por discutir, ya que hasta ahora ha venido
afirmindose que “bajo la apariencia de vida hay un bien juridico
sustraido a la disposicion del particular y que tiene prioridad frente
a otros intereses, dado que constituye el valor mas elevado”. En el
derecho alemin la cooperacién en el suicidio no esta penada expre-
samente; por el contrario, si la decisién de la muerte esti en manos
de un tercero se convierte en una muerte a peticién, que es punible
porque no ¢s un acto de disposicién propia sino de disposicién aje-
na. La muerte a peticién aparece en el Cédigo Penal en un tipo
aparte del tipo general de homicidio, y tiene asociada una pena ate-
nuada, y con ello la ley mantiene la inviolabilidad de la prohibicién
de matar. Es por eso que carece de fuerza justificante el consenti-
micnto o la solicitud de la victima.

Un nuevo problema debido a los adelantos de la medicina es que
el paciente se encuentre en determinadas circunstancias frente a una
prolongacién “obligada” de vida. ¢De qué forma debemos interpretar
el postulade “derecho a una muerte digna™ ¢Cudindo puede el mé-
dico negarse a seguir tratando a un enfermo? {Es aceptable que el
paciente rechace el tratamiento? {Se puede dejar en las manos del
médico la decisién sobre la muerte del paciente? Son muchos los
problemas que el autor plantea respecto a este peligroso tema del
limite entre la vida y la muerte.
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En su ponencia sobre la proteccién juridica de la vida, el profesor
Kaufmann inquiere por qué ha de ser juridicamente irrenunciable la
vida, siendo que ella es considerada por la ley fundamental como
un derecho altamente personal; el hombre puede tener obligaciones
frente a la comunidad en tanto que vive, pero no tiene frente a clla
la obligacién de vivir. Sobre el suicidio y el consentimiento al ho-
micidio debe decidir el propio sujeto.

Incliyese al final del articulo una de las llamadas cartas o dispo-
siciones del paciente, documento en el que el otorgante declara que
no debe tratirsele en caso de una futura situacién de inconciencia
irreversible; en otras palabras, que debe dejirsele morir. Estas dis-
posiciones, aunque su caricter vinculativo es muy discutido, se en-
cuentran ya muy extendidas en Alemania.

El 1ltimo articulo, titulade “Problemas del tratamiento curativo
realizado sin consentimiento en ¢l derecho penal alemédn y austriaco,
consideracion especial del trasplante de érganos”, contribuye al tema
aportando datos sobre la legislacién austriaca, la cual considera como
un delito contra la libertad los supuestos del tratamiento curativo
no conscntido, y que comprende también la lesién del derecho de
disposicién del paciente.

El articulo 110 del Cédigo Penal austriaco comprende tanto los
supuestos de falta absoluta de consentimiento, como los casos de
consentimiento ineficaz y abarca a todo tratamiento médico que per-
tenezca a este dmbito profesional. Asi pues, el médico que se com-
porte de acuerdo con las reglas de la ciencia médica no realizari el
tipo de lesiones; sélo surgird responsabilidad para él cuando las haya
infringido.

La eficacia del consentimiento, asi como la imposibilidad de reca-
barlo a tiempo son dos puntos mds que el autor trata antes de
asentar que si bien Austria no cuenta con una ley sobre trasplantes,
existen en la Ley de Instituciones Hospitalarias algunas disposiciones
que ofrecen un fundamento juridico suficiente para la extraccién de
drganos o partes de éstos a personas fallecidas, aunque, aclara, estd
atn sin legislar la extraccién de 6rganos de donantes vivos. La ex-
traccion no estd permitida cuando los médicos cuenten con una de-
claracién formulada antes de morir por el fallecido o por su repre-
sentante legal oponiéndose expresamente a la donacién de érganos.
Por ello resulta que la explantacién estd en principio permitida, salvo
cuando haya disposicién expresa del difunto.

En Alemania, ante la falta de regulacién prevista en materia de
trasplantes, han tenido que recurrir a los principios generales de de-
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recho para resolver los problemas que se plantean. Concluye el au-
tor que hace falta una reforma sobre los aspectos juridico-penales
de la actividad medica relacionada con los tipos de homicidio y
lesiones.

Dolores E. FErnANDEZ Munoz

ReuTER, Paul, Introduction te the Law of Treaties, Londres, Printer Pub-
lishers, 1989, 166 pp.

Esta obra del profesor del Instituto de Altos Estudios Internacionales
de Ginebra, Paul Reuter, es una contribucién significativa al derecho
internacional. En un tiempo en que los contactos internacionales se
han intensificado e involucran en ellos a grandes capas de la pobla-
cién, el derecho internacional adquiere una relevancia atin mayor.
Como el libro lo refiere, al igual que otras obras, el proceso de
codificacién se centré en la materia de tratados para conferirle una
sistematizacién ya latente en la costumbre.

La obra de Reuter es valiosa desde perspectivas diddcticas, tedricas
y bibliogrificas. Esti dividida en cinco grandes partes: la primera
aborda cuestiones relacionadas con problemas de teorfa juridica y el
lugar de los tratados internacionales en ella; la segunda, como las
demds, reflcja la cronologia de los tratados, aborda la problemitica
de la conclusién de éstos; la tercera se refiere a la entrada en vigor;
la cuarta contempla el interesante campo de los efectos de los tra-
tados, y finalmente, la Wltima parte se refiere a las circunstancias y
consecuencias de la no aplicacién de los tratados y a algunos pro-
blemas de responsabilidad.

En la primera parte, donde se definen algunos aspectos tedricos
a partir de un conciso planteamiento histérico, Reuter aborda la
cuestién relacionada con la naturaleza de los tratados: éson contratos
o son legislacién? Asimismo, en esta parte teérica va a senalar los
principales cauces en que se desarrolla la teoria y que estdn enca-
minados basicamente hacia las relaciones entre derecho interno y
derecho internacional, las que de acuerdo con el autor involucran
dos 6rdenes legales que no pueden separarse. Este problema tiene
su repercusién en las concepciones monistas o dualistas. Ademds de esto,
la primera parte, al igual que las otras, conticne una seric de re-



