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1 . Delinzitaei6n del problew.

El objeto material de los delitos contra la vida es el h.onz-
bre (I) .

En los delitos contra la vida, por tanto, el objeto material v
el sujeto pasivo coinciden ; tal coincidencia es, no obstante, ;.ola-
mente c .rterna., ya que, substancialmente, el hombre-sujeto pa-,;vo

(i) Asi ADOLF Sca6NKE : Strafgesetzbuch . Kommentar, 3.a ell., Biederstein
Verlag . Aiiinchen-Berlin, 1947, § 210, Pag. 443 ; FRANK : Das Strafgesetzbuch
f. das Dentsche Reich, Tibingen, 1931, pag. 461 (Objekt des Delikte wider das
Leben ist der Memch) ; WILIIEM MALANIUS : Lehrbuch des Strafrech ;es, Zwei-
ter Bd . I. Teil, 14anzsche Verlag and Universitiitsbuchhandlung. Wien, 1948,
pagina 9.
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es una entidad normalcy, que circunscribe al portador del inter;=~
tutelado, en tanto que el hombre-objeto material es un concz;;1a
del que nos servimos para senalar el objetio iz.aikurai sobre el que
recae la accion (2) .

El ser humano (c(homt)re» o ((persona))) puede ser objeto ma-
terial de los delitos contra la vida desde que .empieza. hasta que
termina su existencia como tal ser . El final de esta existencia,
que constituye el limite maximo del hombre considerado ccmo
objeto material de los delitos contra la vida, ,s cuestion que ahora
i:o interesa . El principio de la misma (lbttite ininiw) se identifica
con el momento en el cual el producto de la concepcion se trans-
forma en persona . A la aclaracion de este extreme, va destinado
el presente estudio.

II . El linu.te inininao de la persona desde el ptvato de vista bio-
16gico : requisitos .

Desde el punto de vista biologico, el comienzo de la persona
humana esta condicionado a dos requisitos : r .- Que el producto
de la concepcion haya iniciado, en virtud del parto, su separa-
cion del cuerpo materno ; y 2.' Que en. tales condiciones continue
vivo . Asi que se cumplan estos requisitos, la biologia denunciara
la aparicion de una persona humana .

i .- El producto de la concepcion inicia su separacion del
claustro materno cuando, terminado el embarazo y llegado el
parto, es expulsado del titero y se hace perceptible externamente �
No se precisa que su expulsion haya sido total : basta que haya
comenzado, de forma que la criatura pueda ser apreciada con los
sentidos .

2 .- El producto de la concepcion, una vez que ha comenzado
a separarse del claustro materno, podra decirse vivo si, finalizado
el periodo de gestacion, no se ha interrumpido la vida que le
animaba desde los primeros instantes de sit extstencia endouterina .

Esta vida, llamada vida embriologica o parasitaria (vida orga-
nica, vida en sentido biologico), se identifica durante el embarazo
con la vida que activa a cualquier otro organo de la madre, del
cual el fete, difiere, ftnicamente, porque posee autonomia anato-
mica y hasta un cierto punto funcional (3)

Cuando, bajo los efectos del parto, la criatura comtenza a se-

(2) Sobre esta distincion conceptual entre el sujeto pasivo (portador del
bien o interes objeto de ataque) y el objleto material (objeto sobre el que recae la
accion tipica), -ease M . E . \TAYER : Der allgeineine Ted des dentsckem S?raf-
reckts, 2.a ed ., 1923, pag. 98 ; MEZGER : Tratado, 2.a ed . esp., I, pig. 371, y
en el Griuidriss (Deutsclies Strafrecltt, Ein Gruntdriss, 2.a ed . Berlin, 1941), pa-
gina 64 .

(3) V . BORRI : Nozioni ele .mentari di 1lfedicina legale, Sel, Milano, I9o8,
paginas 685 y sigs ., v CARRARA-ROTtANESE-CANCTO-TOVo : Ylanuales di Medic,va
paginas, vol. II, L tet, Torino, 1938, pag . 201 (a proposito de infanticidio) .'
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pararse de la madre-terminando asi su existencia intrauterina o
embriologica-pueden verificarse dos supuestos : o que deje de
vivir o que continue viviendo . En el primer caso, el embri6n no
habra conseguido resistir la autonomia vital que su separacion de
la inadre le imponia y, en consecuencia, no habra llegado a ser
Persona ; en el segundo, biologicamente debera anotarse la pre-
sencia de una nueva persona humana porque el embridn, ya ges-
tado, ha conseguido prolongar su vida independientemente de la
asistencia materna .

La vida de la persona es, por consiguiente, desde el punto de
vista biologico, la misma que acompana al feto desde sus prime-
ros instantes, solo que modificada en virtud de la separacion de
este del cuenpo materno .

Esta concepcidn biologica sobre el comienzo de la persona
-coincide con la concepcion animista .

11I. El tfuTidle inba~nao de la. persoua desde ;l pztuto de vista ju-
ridico : requisitos .

Desde el punto de vista juri,dico, el principio de la persona hu-
mana esta condicionado a los mismos requisitos que la biologic
-xige. Estos requisitos se corresponden con los dos presupuestos
que la dogmatica ha expresado en los terminos siguientes r
i .- Que haya tenido lugar el nacimiento : y 2 ° Que el nacido sea
una criatura viva. .

A) El requisito del anaeiin.iento».

Acerca de to que por na.cinrieuto deba en:enderse, la doctrtna
tlos ofrece -dos resipuestas diversas : a) Nacimiento es un fend-
meno natural, integrado por las circunstancias esenciales de que
el embrion haya sido totalnzente e,xpulsado del c&ustro nwierno
,(el feto juega un papel meramente pasivo), . y que, ya separado de
la madre, inicie su vida auWnoina o independiente (el feto desem-
pefia una funcidn activa) ; y b) Nactmiento equivale a parto .

a) La nocion exipresada en primer iugar exige que la criatn-
ra este to,flnaente sefarada diet clancstro 7nateruo .

Los defensores principales de este criterio ban sido, y son, los
,ratadistas ingleses, quienes, por regla general, parten del con-
cepto que diera Coke sobre la victima de los delitos contra la
vida : any reasonable creature in rermn natntra (4) .

La linea de demarcacion que fijase el momento en el cual una
criatura es in rerunz notuura habia de trazarse-dijo Stephen, co-

(4) Sic EDWARD COKE : Institutes of the, Laws of England, London, Lee
and Pakeman, 1648, 3.' parte, 47 (rfr . KENNY : Esquisse dit Droit crvnimel an-
glais, trad . de A. Paulian, Paris, 1921, pag. 158), y WHAxrox : The Law of
Homicide, 3.a ed ., Rochester, 1907, pag. t.
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mentando la definicion de Coke (5)-o en el punto en que el feto
empieza a vivir, o en el punto -en que empieza a tener una vida
independiente de la de su madre, o en el punto en que hip salido
coinplei'amente del ctMerpo de la rwdre al numdo exterior . De
estos tres criterios, el ultimo se estimo comp el mas preciso .

En tal sentido, la preocupaci6n de los juristas ingleses ha
constituido siempre en aclarar cuando puede decirse que el nino ha
salido completamente del cuerpo de la madre (co)nple4lely born
alive), ya que, cuando tal se atestigiie, el Derecho indicara, a
todos los efectos penales, la existencia de un hombre (objeto ma-
terial de los delitos contra la vida) .

El problema referido suele solucionarse afirmando que el nino
ha nacido (es persona in rer_unt ntvt-ura, objeto material) cuando
todas sus partes hayan salido del seno materno . De este parecer
son Wharton, Kenny, Russell, Wilshere, Atkinson, etc. (6) y, con
ellos, la Jurisprudencia (7) ; los cuales estan. tambien de acuerdo en
admitir. que «todas las partes del nino han salido del servo mater
no)) aun cuando el corddn unzbiliccil (que constituye una parte de
los parafernales del feto : paraphernaha of -the foetus) no es'te
todavia separado .

Ademas de los tratadistas ingleses, sostuvieron el criterio de
la total separac16n Beling y Alimena, seguidos fielmente pot otros
de menor importancia, entre los cuales nuestro comentarista
Groizard y los argentinos Gonza,lez Roura, 1VIalagarriga, Diaz,
etcetera (8) .

(5) STEPHEN : History of Criminal Law, vol. 111, 2, y en A digest of Cri-
minal Laze, London, 1904, pPA9 . 175.

(6) WHARTON : Ob . Cit., pag. I5, y cap. XVIII, H 371 y silts . (V . tambien
la ed . de RUFPENTHAL : Francis WHARTON, Criminal Law by . . . . 12 .a ed . with
large add:tions by Hon. T. C . R., Rochester, \ . Y., 1932) ; KENNY : Esqtcis-
se, cit. pag. 162 (Nacido : que haya entrado en el mundo. No basta la expulsion
parcial, pero no hace falta que se haya cortado el cord6n umbilical) ; NVILSHERE
The elements of Criminal Law and Procedure, 4.a ed ., London, Sweetand Max-
well, 1935, PA9. 51 (un nino existe cuando ha nacido completamente : wholly
born into the world in a living state) ; RUSSELL : A Treatise in Cringes antd Mis-
domeauors, I, pigs . 621 y silts . (no hay nacimiento mientras todo el cuerpo
(lei nitio no se halle pot completo fuera del vientre materno : full-born) ; B. S.
ATKINSON : Life, Birth glad Live-Birth, en ((Law Ouarterly Review)), Vol . 1Y,
paginas 134 Y silts . (espec . 139-140) ; etc.

(7) V. la citada pot O. SEABORNE DAVIES : Child-Killing in English Law,
en The modern approach to criminal Law, ed . pot RADZI.NOWICZ y TURNER,
London, 1945, PA9. 304.

(8) V. BELING : Grudsiige des Strafreclits, Tiibingen, 1930 (hay trad . esp . de
SOLER), § 42, I :D d . ; ALIATENA : Dei delitti contro la persona (lib . II, tit . IX
del C . p.) ; stratto dalla Enc:clopedia del D. penale diretta da PESSINA, Sel,
Milano, 1908, pPA9 . 382 ; GROIZARD : Connentarios, t. IV, pig . 530 : GONZ.~LEZ
ROUA : Derecho penal, Buenos Aires, 1925, III, pigs . 40 y sigs . : E . C . DiAZ
El Codigo penal para la Rep,tiblica Argentina, Buenos Aires, 1928, 3.a ed ., pa-
gina 162 ; MALAGARRIGA : El C. p. argentbto, Buenos Aires, 1927, II, pig. 63 .

De otros autores (SALTELLI-ROAt . DI FALCO, BENASSI, PANkAIN, etc.) que,
nese a la disposicidn dYl C. p . italiano, donde se configura como hip6tesis de
infanticidio la muerte de la criatura durante el arto, siguen exigiendo el re-
quisito de la total separaci6n para la existtncia ju~ridica de la persona, nos ocu-
paremos mis adelante .
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La principal consecuencia practica de esta posicion doctrinal
radica en considerar que el producto concepcional «durante et
tiempo e7. el cual esta siendo expulsado del claustro materno», es
decir, durante el parto, no es persona, pues en tales condiciones esta
por cumplirse e1 requisito esencial de la separacion completa. Lo-
gicamente, pues, la conducta que destruya la criatura durante tal
triomenlo no podra ser ¢alorada como horricidio, Los que asi
piensan enjuician el llama-do feficidio corno hipotesis de aborto (9)

b) Modernamente, la doctrina y Jas pr :)pias legislaciones se
pronuncian afirmando, o dando a entender, que el comienzo de
la persona, desde el punto de vista juridico penal, no esta supe-
ditado a la total separacion del cuerpo de la ma-dre, sino que basta
se haya iniciado la expulsion de la criatura, pues el parto eql svaie
at nacimienrto .

~Que se entiende por parto? Todos los obstetricos dan el
:1ombre de parto al estado en que se encuentra la mujer durante
el tiempo de la expulsion del producto concepcional . Este estado
se prolonga desde que la mujer empieza a sentir los consiguientes
~olores (primer periodo del parto) pasta que la placenta ha s'ido
expulsada (ultimo 'periode), y adquiere su plenitud en el acto de
la rotura del saco de ]as aguas (Io) . Ahora bien : la Medicina
legal destaca que, a efectos juridicos, el verdadero comienzo del
parto coincide con la rotura del saes de las aguas, y que, por
tanto, el parto supone que la criatura y sus anejos hayan comen-
zado a separarse del organismo materno saliendo al mundo exte-
rior o, to que es igual, que se hayan hecho perceiptibles con los
sentidos (Ascarelli, Romanese, jascke-Pankow, Cuzzi, Ribemont-
Dessaignes-Lepage, etc.) (II) .

El requisito del nacimiento (concepto sinonimo al de parto) se
cumplit-A, pues, segitn esta teoria, desde el momento en d~~e
criatura haya iniciado su separacion del alvo materno . A partir
de ese instante, el Derecho penal estimara !y protegera) la exis-
tencia de un hombre (persona), sancionando como delito contra
la vida la accion que contra el mismo atente .

(9) Asi PUGLIA : Del , reato d'infanticidio, en aStudi critici di Dir:tto cri-
minale», Napoli, Anfossi, 1883, gags . I8o y s:gs- v otros penalistas de la pa-
sada centuria (para . estos, cfr. ARENA : In torno a1. delitto d'infanticidio, ar-
ticolo 369 C. p., en «Suppl . ally Rivista penale», vol. VIII (1889-I9oo), Torino
Utet, pag. 37, advirt?endo que incluce equivocadamente en esta corriente a
CRIVELARI-SUMAN : estos comentaristas -v . It Codice penale per id Regno d'Ita.
lit, aippr . R . D . 30 gvulzio r8gq, con cffetto dal I gemn . 189o, vol. VII, Torino,
L;tet, 1896, pag. 723- estiman como infanticidio a homicid:o la muerte de la
criatura anacienten) . V., tambien, BENASSI : Question di vita c di vitalita nel
delitto d'infanticidio, en "Giustizia Penale", vol. XLVII (1941), 1, col. 143.

(Io) Cfr. ATTILIo ASCARELLI : I_'infanticidio dal punto di vista medico-lega!e
(Considerazioni sullen generica del reato d'infanticidio nel vecchio e net nuovo
Codice), en «Giustizia Penalen, vol . XXXIX (1933), I, col. 317 .

(ii) V. ASCARELLI, 10c. cit . ; ROMANESF : Considerazioni medico-leaa'i sull'
art. 578 Codice Qenale (infanticidio per causes di onore), en aArchivio di antrop .
crim ., psich . e med, legale), 1932, pig. 731 (en la pag. 728 pueden confrontarse
los testimonios de los obstetr:cos citados en el texto) .
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t . Esta forma de considerar el limtte mtnimo de la persona
aparece expiicitanttente reconocida en toaos los -6digos ipenale:3,
que castigan como infanticidio la hipdtesis d.: muerte de la crta
tura « durante el parto» . Entre ellos destacan los C6digos aienuin
.(art. 217), austriaco (art . 139), sui--o (art . 116), holacY (art . 2=6),
voruego (art . 234), danes (art . 238), italliatro (art . X78), bclga
(art . 3q6), po7fugues (art . 356), argentino (art . 81, 2.°), brasileizo
(art . 123), guatenzalteco (art . 303), peruano (art . 155) y costa-rri-
.cense (art . 187) (12) .

Segun estos ordenamtentos, la objetividad juridica del infan-
ticidio se cumple o privando de la vida a la criatura mientras que
esta siendo expulsada del claustro materno, o matandola cuando
ya se ha separado completamente del mismo . Objeto material de
.este delito to es, en una palabra, la criatura « raciente» o «nacida>, .

2 . A la vista de tales preceptor, la doctrina italiana ha cons-
truido la tesis siguiente

La ley penal equipara la muerte del producto de la concepcion
(<durarte el part .,)) (es decir, durame el momento de transicibrn
entre la vida intra y extrauterina) a la de la- criatura completa-
mente des .acada del cuerpo de la madre, cuando wnbas inuertes
se reahcen por causa de honor (infanticidio honoris causa).

Por interpretacion extensiva-no «creadora»-debera sostener-
se que la .muerte violenta de la criatura (Macien.e)n, cometida bajo
el impulso de causas distintas a la del honor (motivos heredita-
rios, deseos de no aumentar la prole, etc.), esta tambien parifi-
.cada a la muerte del «nacido» causada sin motivos especiales . De
1o contrario se 'ilegaria a la conclusion absurda de que se punen
ias formal tnas leves (por causa de honor) y se excluyen las mar
graves .

Ahora b-en : si homicidic (muerte de un hombre) es la ac-
ci6n que ilegal y culpablemente causa la muerie de una criatura
raciente o nacida, quiere decirse que hombre (o persona humana),
a efecit!os de la lei, peizal, to es tavto la criatlu ;a sefiarada del claus-
tro maliierno co'nio la que estd~ siendo e-QWsud.o del uvisuko o, to
que es igual, que el producto de la concepc16n udurante el na-
cimiento» no es feto, si que persona (Manzini, Grispigni, Antol'.-
sei, Vannini, Perrando, e:c .) (i3) .

(l2) En estos CC . se emplean las expresiones adurante el parto» y sus
equivalentes : Qin odor gleich uacht den Geburtn, awahrend den Geburtu, apen-
dant Paccouchementn, ((an moment de sa naissanceu, ano acto do seu nasci-
mento», etc . En gracia a la brevedad no transcribo los articulos completos,
que pueden verse en mi trabajo El delito de irijanticidio : estudio tenaico-jtiri-
di'co, de pr6xima publicaci6n .

(13) Cfr . GRtsPIGxt : Diritto penale italiauo, Giuffre, Milano, 1947, II, Pa-
g?na 275 ; MANZINJ : Tratatto di diritto penale italiauo, =.a ed ., VIII, Torino,
1947, pig. -56 ; Vnhxixt : Delitti eoutro la v,*Ita, Giuffre. Milano . 1946, pigs . 7
y toy ; Ineii : Manuale' di D . pevale itatiano, P. S. Giuffre. Milano, 1947, pa-
gina 215 ; G. C. PERRAsno : Omicidio di feto, en all nuovo diritton, Roma,

1937, Pags . 413 y 415. V., ademas, en el mismo sentido . Euct:mo 1ANNITTI Pt-
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Esta posic16n, que es aceptada por la mayoria, lia sido com-
batida en parte por Benassi, Saltelli-R . Di Faico, Sabatim y Mag-
giore, los cuales admiten que objeto material de los delitos contra
la vida pueda serlo, segiit : la ley, el feto naciente o la criatura
vacida, pero niegan que de tal prescripc16n legal pueda inferirse
clue juridicamente sea hombre tanto el naciente como el nacido .
Para ellos la existencia de la persona sigue estando sometida al
requisito de la separacion completa, aun cuando la ley perial ex-
tienda su tutela, mediante una jriccion, a la ((persona en potencia)),
cue, segtm este sector de la doctrina, to es la criatura durante el
nacimiento (r4) .
A efectos practicos esta tendencia coincide con la mayoritaria.
Pannain, sin embargo, sostiene solitario una sugestiva, pero

inconsistente, teoria : a) Objeto material del liomicidio solamente
huede serlo la criatura separada por completo, pues solo a tal co-
rresponde la condicion de persona humana : I-) La ley tipifica, no
obstante, como delito especial la destruccion de la vida del feto
naciente, cuando se ejecute por «causa de hcnor» (art . 578, Codi
go penal italiano) ; c) Cuando la muerte del feto naciente obedez-
ca a otros mbviles, iw e .riste delnto : no sera homicidio porque la
victima no era una persona, tampoco aborto porque falta la inte-
rrupcibr . voluntaria del embarazo,' y menos feticidio por ausencia
do. la honoris causa, elemento esencial : d) La interpretacion ana-
16gica, de la que se sirve la doctrina prepondrrante (considerando
c.omo homicidio las hipotesis de muerte del feto durante el parto
y por motivos diversos al de salvar la deshonra), es inadmisible
porque la analogia esta prohibida en el ordenamiento positivo
italiano ; e) En conclusion, el feticidio siv.e cavsa hov.oris es una
figura atipica y consti'tuye una laguna de la ley, no subsana-
l:'le (15) .
RONIALLO Tits . VIII al XIII del7ib . Il C. p . . en Il C. p . illustrato sotto la
direzione del Prof . Sell U. CONTI, III, Set, '4ilano, 1936 . PAg. 216 (donde se
Gigue a MANZINI) .

(14) Cfr. BFNASSI : Questloni di vifa, etc . . cit. cot. 158 : SALTELLI-R DI FAT:

co : Conmnento .':eorico-pratico del nuovo C. p . . IV . 2.a ed ., Torino . 1940,
pagina 248 ; G. \4AGGIORE : Diritto penale, II, 2.0, 3.1 ed . . Bologna, 1948, pa-
gina 7i5 (sin ning6n razonamiento) .

(I5) La primera exposici6n de esta teoria consta en Ossemz-ioni seal feti_
cidio, en aLa Corte d'Assisen, ano III (1936), oct.-dic . (n6ms. 5-6), pigs . 288-
291 ; fue despues ampliada en el confuso articulo L'uccisione del feto nascente,
en all nuovo diritton, Roma, 1037 . Pigs . 5t,;-528 : volviendo a insistirse sobre
ella en el ar .iculo Feticidio, en aNuovo Digesto italiano» 1938 (V, pag. to68) .
en la recension que hizo su autor al D'elitti contro la vita, de V.%xNINi (en «Ar-
chivio Penalen, III, I .a, 1947 . prig. 240) y, respondiendo al mismo VANriNI, en
Il concetto di persona mel defitti r. la vita e Pincolupnitd iudividuale, particolar-
mente del belle avitan nell'onticidio, publ:cado . tambien. en aArcllivio Pen11e» .
111, 2 .1, 1947, Pigs . 3o6-318.

Unico seguidor de la misma ha sido . NICOTERA, eu Il feticidio ed ul+a lanoua
del C . p ., en aLa Calabria giudiziar:an, 1946, nums . 1-2 . pag. 78 (nota de juris-
prudencia) . o

Antes que PANINAIN, en forma confusisima y prolija en contradicciones . se
expres6 parecidamente ALT:wILLA, en Dclitti c. [a persova . correspondieltte al
Trattato de FLORIAN, 1934 . Pigs . 38 v 134-35 .
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Semejante discurso presenta flancos muy vulnerables : a) Sos-
tener que solamente es persona la criatura separada por completo
ae la madre, es opinion que hoy estA desacreditada ipor la biolo .
gia, la concepc16n animista, las legislaciones de mayor prestigto
y la doctrina corresporidiente a estas. De ello se ha dado cuenta
mas arriba . Pannain cita, en favor de sus argumentos, testimo-
rios de Manzim, Alimena, Altavilla, D'Amora, etc ., segtin los
cualeg el feto no es objero material de los de_lkos cojtb-a la vida
(homicidio) : por nuestra parte podriamos anadir los de todos los
penalistas italianos y extranjeros que han escrito desde hace dos
siglos . \aturalmente clue el feto no es objeto material del homi-
cidio, pero es clue la criatura nocielPte, es decir, expulsada ya
bajo los efectos del parts, sigue siendo fete ? La respuesta ha
sido elttdida per Pannain : b) Pannain hubo de enfrentarse for-
zosamente con el Codigo penal italiano vigerte, donde la muerte
de la criatura durante el par-to es infanticidio, cuando se cometa
per causa de honor (art . X78) . El feto (asi llamado impropiamente)
es, pues, per to menos . objeto material de uno de los delitos
contra la vida . Si to es sera, porque le acompafia la condicion de
persona . . ., luego el homicidio podrA realizarse privat;do de vlda
al «naciente» o al onacido», ya clue tanto .el uno come 'el otro son
objeto material de los delitos contra la vida . Al llegar a este
punto, fruto de logica inatacable, Pannain se opone, alegando clue
la . conclusion gravita sobre un razonamiento anal6gico. A la ob-
iec16n se responde con los testimonies de Antol.sei y Vanmni,
los cuales demuestran clue el procedimiento empleado no sae den-
tro de la w-alogia prohibida en las Prefeggi (analogia come me-
dio de creac16n), sino dentro de la analogia entendida come
medio de interpretaci6n de las normas incriminadoras (r6) .

Rechazada la argumentac16n de Pannain, puede concluirse clue,
a la vista del Codigo penal italiano. (y, per tanto, de todos los

(16) Sobre la prohibic:on contenida en el art. z del C. p. italiano y en
el art. 14 de ]as Preleggi, vease G. VASALLI : Limiti del diuieto d'analogia- in
nuetcria penale, Giuffre, Milano, 1942 . La r6plica de VASxtxt (en Il bene vita
nel delitto di. omicidio . Risposta ad una recensPone, en aArchivio Penale», vo-
lurnen 111, i .a, 1947, Pzigs. 302-3o5) a la objeci6n . de PANNAttv esta concebida en
los terminos siguientes : El error de P. consiste en creer clue el feticidio sine
causa honoris es una laguna no colmable, en virtud de la prohibici6n conte-
n?da en el art. I C. p. y en el art. 14 de ]as Preleggi, \ada mas incicrto
no hay laguna ri, per to tanto, procedimiento analogico u.tilizado para sal-
varla . Esta, sin embargo. en juego la analogia, pero la analogia come medic,
de interpretaci6n, no de integraci6n . Y no debe de olvidarse clue si la analogia
come medio de creacion de normas no esta consentida, si clue to estA come
medio de interpretacion de las normas vigentes . Precisamente en base a este
principio, la norma del art. 575 (homicidio voluntario), examinada con crite-
rios sistematicos, es decir, avecinandola a la norma contenida en el art. 578, e
iluminandola mediante referencias analogicas (equiparaci6n del feticidio al in-
fanticidio), se ofrece al entendim:erto del interprete (interpretaci6n declarativa)
en el sentido de clue el termino hombre en ella descrito comprende, tambien, el
producto viable de la concepcion desde e1 instante en clue se inicia el parto,
o sea durante el parto. La respuesta de ANTOLISEI Waimale, t .a ed ., pag. 46)
esta fundamentada en argumentos semejantes .
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que contienen disposiciones semejantes), el producto de la concep-
cion adquiere la condicion de persona (objeto material de los de-
litos contra la villa) desde que, por efectos del parto, comienza
a ser expulsado del alvo materno . Esta doctrina es la umca acep-
table (r7) .

Ahora bien, digamos, por ultimo, si el producto de la concep-
cion adquiere la condicidn de opersona» (a efectos penales) desde
que emp"eza a separarse del claustro ma.terno siguese que, segun
la ley penal, el requisito del nacimiento se cumple desde el mo-
mento en que el parto haya comenzado (haciendose la criatura per-
ceptible desde fuera) .

3. Dando por supuesta la argumentacidn apuntada, la dog-
matica dominante en otros paises cuyos codigos siguen, en este
punto, la misma trayectoria que el italiano, defiende identica teo-
ria, a saber : que la criatura es persona (objeto material de los
delitos contra la vida) desde que da comienzo su expulsion, pues
en aquel momento se,inicia e1 parto y, constguientemente, el na-
cimiento .

Asi, los comentaristas alernanes, entre los que se advierten dos
tendencias . Una, la mas extrema, partiendo de la equiparacion
absoluta de parto y nacimiento (es decir, sin aceptar las limita-
ciones impuestas por la Medicina legal), opina : a efectos de la
ley penal el «hombre)) to es ya durante el parcc . (waeltrend des Ge-
vurtsaRes) . El acto del nacimiento (parto) se tnicia con la expul-
sion que, sin interrupciones posteriores, conducira a la separation
completa de 1a criatura . En tal sentido, es irrelevante que, la cria-
tura haya o no salido totalmente del cuerpo materno, que solo
haya salido una parte de ella, o qtce no wya salido : basta que el
parto haya empezado, pues desde ese momento para el Derecho
penal existe una nueva persona. De esta forma se expresa, entre
ctros, Schonke, Frank, Liszt - Schmidt, Mezger, Olshausen,
Halschner, Ebermayer_, etc. (18) .

La otra tendencia, menos rigorista, exige Eue por to menos,

(17) Sobre el problema, a mas de la bibl :ografia citada, puede consultarse
CAMASSA : L'uccisione del nascente, en «Foro delle Puglien, 1928, Col. 43 ;
COSTA : It delitti' contro la vita nasceate, en aForo liguren, 1929, Col. 62 .

(18) Vid . SGx6NKE : Strafgesetzbisch, tit ., 3 .a ell ., 1947, pag . 443, § 210 ;

FRANK : Strafgesetzbuch, tit ., 1931, 1, § 211, pig . 461 : LISZT-SCHHf1DT : Lerh-

buch des Deutschen Strafrechts, 25 .a ell ., 1927, § 80, 1 . y § 84, 111, pigs . 458-59 ;
1VIEZGER : Grimdtiss, Cit ., 2 .a ell ., pdg . 233 ; OLSHAUSEN : Koininentar zuM

Strafgesetzbitch, lo.a ell., Berlin, 1916, § 211, 1 (el sintoma del comienzo del
nacimiento son los dolores del parto) ; L. EBERMAYER-A. LOBE-ROSENBERG
Das Reichs Strafgesetzbitch, 2.8 ell., 1922, § 217. Tambien ENNECCERUS, Dere-
cho civil, P. G., i a ell., trad . esp ., Barcelona, Bosch, pig . 329, nota 7 (advier-
te que los limites de la persona son mas amplios en el D. penal que en el D . ci-
vil, ya que aquel ordenamiento, que censidera como homicidio el hecho de
matar a un n:no durante e1 nacimiento, estima que la persona comienza juridi-
camente desde que el parto tiene lugar) . (Para otros, cfr. SCHONKE, op . y lot.
citados.)
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en todo caso, haya salido al exterior alguna parte de la criatura,
de forma que pueda ser percibida por la vista o e1 tacto (Binding,
Holtzendorff, Gerland, etc . (i9) .

Igual que esto-s se expresan. : Thormaa:=-Overbeck y Clerc, co-
mentando el Codigo penal suizo (20) ; Nypels y Cosstant, comen-
tando el Codigo penal belga '2i) y Gomez y Soler, comentando
el Codigo penal argentino. Este ultimo dice terminantemente: ((En
consecuencia, puede ser sujeto pasivo del homicidio el hombre,
aun antes de la completa separacion del servo materno, durante
el nacimiento, es decir, desde el momento de los dolores del.
parto, sin que exista base legal para distinguir entre los momen-
tos anteriores y posteriores a la expulsion)) (22) .

4. En los ordenamientos que omiten toda referencia al su-
puesto de la muerte de la criatura odurante el parto» (mientras
que esta stendo expulsada del tatero materno), la valoracion del
limite minimo de la persona es, no obstante, identica . En estos
Codigos el elemento objetivo de los delitos contra la vida aparece
descrito mediante la amplisima frase de «muerte de un hombre)),
pero ninguna disposicion impide que el interprete entienda tal ex-
nresion (hombre, persona) como elemento normativo que abarque
tanto la cria;llul-a naciente conto la separada por completo de la
Madre .

En-tre tales legislaciones figuran los Codigos de Chide, Boli-
via, Nicaragua, El Salvador, Cuba y Honduras, que designan al
objeto material del infanticidio con las palabras «hijon o « descen-
cjente» (arts. 394, 498, 359, 363, 438 Y 408, respectivamente) ; la
Infanticide Act .1938, que utiliza la expresion ((a child under the
age of twelve months)) ; los de Panamd, Uruguay, Mejico y Pa-
raguay, que le llaman uparvulou o ccninorn (arts. 311, 313, 325 Y
J47, respectivamente) ; y los de El Ecuador, Fraircla. y Venezue-
la, juntamente con la derogada Infanticide Acd -1922 y con el C6-
digo il'alitblo de Zanairdelli, tarnpoco vigente, que prefieren la ad-
vocacion orecien nacido», onouveau-ne», oneonato», onewly-born

(tcg) Vid . BINDING : Lehrbuck des Gern.eiuen Deutschen Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd . I, 2 .a ed ., y 9, 4, pag . 38 (el nino ha nacido cuando se haya
separado en parte, aunque no sea por completo, de su madre, de manera que
el influjo mortal puede venir desde fuera) . (Para los demas, cfr . Scn6NKE o
FRANK, op . y locs . cits . ; y para una exposicion completa del problema, vease
WALCHER : Das Neugeborene in forenslscher Hins7cht, 1941 .)

(20) Vid. THORAfAxx-OVERBECK : Das Schweizerische Strafgesetzbuch, II,
Zurich, Schulthess & Co ., 1941, pag. 1g ; F. CLERC : Cours elennentaire sur le
Code penal suisse, P. S . T, Lausana, 1943, pag. 32 .

(21) Vid. J. S. G. NYPELs et SERVAIS : Le code penal beige interprets,
Bruxelles, i89fi-i8qq, 11, pag. 629, art. 369, num . 5 (seguidor de la tesis mas
extrema) ; J. CONSTANT : Manuel de D'roit penal, 2.a parte, t. II, Liege, Imp. des
Inval:des, 1949, pag . ioi (igual que NYPELS).

(22) E. G6uez : Tratado de Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1939,
Il, pag. 107 : SOLER : Derecho penal argeutino, Buenos Aires, Ed . La Ley,
1945, t . 111, p59. 91 .
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child)) (arts. 429, 30', 413 Y-369, respectivamente) . El codigo penai
espanol vigente dice tambien : ((La madre que para ocultar su
dNhonra matare al hi lo reties nacido . . .)) (art . 41o) .

Existen argumentos capaces de demostrar clue estos Codigos.
conciben el limite minimo de la persona de forma menos amplia
clue los ordenamientos clue emplean la frase odurante e1 parto»?
Creo clue se debe responder negativamente. Aun admitiendo clue
to advocacion «recien nacidov (o las similares) indicase el limi-te
minimo de la persona (siendo asi clue denuncia el limite maximo
ique la misma puede alcanzar para ser objeto material del delito
de infanticidio), solo podria deducirse clue la ley penal condiciona
la aparicion de la misma al hecho del nacimientfo .

uNacimiento»-se ha dicho mas arriba-es un concepto clue,
siguiendo las opiniones mas autorizadas y recientes, equivale al me-
dico-legal (para algunos, incluso al obstetrico) de parto. Partien-
d.o de esta premisa, sera preciso admitir clue el requisito del «na-
ctmiento»-exigido segun el tenor literal de los preceptos cita-
nos-estara satisfecho desde el momento en clue se inicie aquel,
t's decir, a efectos practicos, desde clue la criatura haya comenza-
do al salir al mundo exterior ; hombre o persona, en resumen, se-
zun estos ordenamientos tambien, to es el producto de la con-
cepcion desde clue, terminado el embarazo y Ilegado el parto, em-
piece a separarse del seno materno .

Por clue, entonces-se me pods responder-la aclaracion de
cdurante el parto» empleada, como antes se ha visto, por los Co
digos mas modernos ? A mi modo de ver, sencilla.mente por eso
por razones aclaratorias . Decir ((muerte de un hombre)) significa,
,,in necesidad de mas explicaciones, muerte de una criatura huma-
na desde sus primeros momentos de aparic16n en el mundo exte-
t for ; anadir clue esa criatura puede tambien ser -destruida (como.
objeto material de los delitos contra la vida) odurante el parto»
supone, tan solo, clue por razones de buena tecnica el legislador
ha querido aclarar o precisar el sentido ya latente en ]as palabras
((muerte de un hombre)) . En conclusion, la frase adurante el parto»
nada innova (solo aclara) sobre el limite minimo de la persona
a efectos penales-
A mas de otros machos (23), parece clue piensan -de este. modo,

(23) .En este sentido, Ir . IANNITTI PIROMALLO : Il C. p. illustrato, etc., cit_
III, pigs . 215-216 (ala disposicion referente al feticidio no innova al C.0 dero-
gado (el de Zanardelli, clue solo se referia a la muerte del uneonaton), a d:fe-
rencia de to clue algunos autores creenn). Contrat-iam., SALTELLI R . ni FALCO
ContMelato, IV, cit;, pag. 248.

NIas o menos claramente opinaron asi STOPPATO e InIPALLOrIENI, comentando .
el art. 369 del C. it . de iSS9 (identico, a los efectos clue ahora nos ocupan,
el C. p. espanol vigente) . (V ., del primero, Infanticidio e pronlrato aborto,
Druker e Tedeschi, Verona-Padova, 1887, pag. 127, y del segundo. L'o)nic;dio
vol diredo ¢eyuale, 2.a ed ., Torino, Ute, 1900, Pigs . 544 y 548 y sigs .) Y, de
manera parecida, GARRAUD : Traite, V, pig. 197, nota 28, y GOYET : Precis
de Dr. penal, 5.2 ed ., ref. y puesta al dia por ROUSSFL,T-PA-rlr, Sirey, Paris, .
1945, pig. 312.



530 Jose Maria Stampa Braun

aun cuando no to expongan claramente, Puig Pena y Rodriguez
Munoz-Jaso-Devesa, los cuales, refiriendose al Codigo espanol,
ponen de relieve la igualdad parto-nacimiento y opinan, en con-
secuencia, que a partir de la terminacion de aquel, la vida humana
cae bajo la proieccion del precepto descrito en el articulo' 407 (24) .

En el Codigo penal espanol vigente, por tan.to, el limite minimo
Qe la persona (objeto material de los delitos contra la vida) coincide
con el comiwnizo de la expulsi6n motivada por el parto y consubs-
tancial al mismo.

5. El primero de los requisitos que la bioiogia exige para afir-
mar la existencia de un hombre se corresponde con el precisado
ipor el Derecho penal a los mismos fines.

El segundo de los requisitos coincide igualmente . Veamoslo

B) El requisiito de la vida .

Para otorgar la condicion de persona el Derecho penal exige, .
ademas del hecho de que la criatura haya iniciado su " separaci6n
del claustro materno, que tal criatura este viva.

z A que clase de vida alude la condicion propuesta ? begun cri-
terio tradicional, la vida que debe de animar a la criatura para que
a tal corresponda el atributo de persona, es la vida- aytdnoma (vida.
propia, vida independiente), esto es, la vida que la criatura ilpic~a
(funcion activa) una vez separada del claustro materno .

En esta creencia los juristas contemporaneos a este parecer
dominante, se formularon indefectiblemente una pregunta esen
cial : - cuando aparece la vida autonoma ? Las opiniones se divt-
dieron, dando lugar a respuestas tan variadas como complicado
era, y es, el problema a resolver (25) .

Dejando a un lado formulas desacreditadas desde su origen
(como la que hacia radicar el comienzo de la vida autonoma eu el
becho de que el nino hubiese o no gritado), esas opiniones pueden
agruparse en dos apartados : unto, el formado por los que afirma-
ron (o afirman) que la vida autdnoma conaienza cuando se inicia
la respiracidn ; y otro, por quienes cifran el comienzo de la vida
«utonoma en signos diversos, y mas precisos ; que el de la respi-
racidn pulmonar .' Este ultimo punto de vista da lugar, . como ve-
remos mas tarde, a la sustitucion de la e-xigencia de la vida au-
tonoma por la simple exigencia de la vida orgarica o vida en
sentido bioldgico .

(24) RoDRiGUEZ MURoz-JAso-Rz. DEVESA : Derecho penal, Parte Especial,
Madrid, 1949, pag. 226 ; PUIC PERA : Derecho penal, II, pag. 321 ; este, sin
embargo, cayendo en manifiesta contrad:cci6n, tree que el feticidio debe de
valorarse como hipotesis de aborto .

(25) A prop6sito de la dificultad del problema, vease TARDIEU : Estudio
medilco-legal sobre el infanticidio . Trad . y anot . por P. SERENANA, Barcelona,
1883, pag. 38 .



El objeto material de los delitos contra la vida 531

a) Los afiliados al primero parten de un hecho atestiguado
por la ciencia medica, a saber, que cuando el feto es expulsado
del claustro materno, cesando por ello la respiraci6n placentaria,
comienzan los actos respiratorios, integrantes de la llamada res-
ptracion puhnonar (26) .

Teniendo en cuenta tal observaci6n, algunos medicos legtstas .
patrocinados por Casper (27), elevaron a dogma el c6modo crite-
rio de que «vivir es respirar» o, to que es su traducci6n practica,
que el hombre, ser dotado de vida auidnoma, no lo es en tan-to
de comienzo a los actos respiratorios pulmonares .
Y llevadas estas aportaciones medicolegales al terreno del De-

recho penal, algunos sostuvie.ron que la criatura humana no debe
Lonsiderarse obje!to material de .los delitos contra la vida en
tanto que, separada totalmente de la madre, haya iniciado la res-
piraci6n pulmonar ; ello porque hasta ese momento no es j1{ridz-
ca7nente una persona. De este parecer, ciertos juristas antiguos
(Civoli, por ejemplo, y nuestro Groizard) y bastantes legistas hoy
superados (Puccinotti, Ziino, Severi_ etc .) (28) .

Si el producto de la concepc16n no fuere persona hasta tanto
hubiere iniciado los actos respiraforics, se debcrian producir las si-
guientes consecuencias juridical :

i . Que la criatura odurante el parto» no es persona desde el
punto de vista juridico-penal, porque en ese tiempo to normal es
c,ue no haya todavia respirado . Su destrucci6n, en consecuencia,
no caera dentro de la objetividad juridica del homicidio, por falta
de objeto material sobre el que dirigir la accion tipica .

2 . Que el feto apneico (en sus dos modalidades : feto dotado
de vida apneica extrauterina y. feto durante el periodo de apnea
fisiol6gica) carece asimismo de las condiciones conformantes del
objeto material del homicidio, pues no habiendo comenzado la
respiraci6n pulmonar no es, a efectos juridico-penales, una per-
sona . .

3. Que se debera afirmar, igualmente, la inexistencia de ob-
jeto material del homicidio, cuando la victima sea una criatura a
la que violentamente se la impidi6 comenzar los actos respirato-
rios (mediante asfixia intencionada), ya que, por no haberlos co-

(26) Cfr. RoMANESE, en el Manuele di M. legate, dirigido por CARRARA con
el autor, CANUTO y Tovo, vol. II, t. I, Torino, Utet, 1938, pag. 203.

(27) . CASPER : Traite pratique de Medicine legate, vol . 11, pags . q y sigs .
~Cfr . TARDIEU, o . c ., passim .)

(28) Vid. ZuNO : Medicina legate, vol . II, gags . 362 y sigs . ; SEVERI : I c6-
teri delta vita gitwidica del neonato ibelle questioni penaii e civili, Genova,
Stab ., Tip. . Colombo, 1894, pig. 75 ; PELLACANI : Antiche e nuove qustioui in
tortto alla docinuasio yolmonare, en aRiv . di fren . e med. leg.)), vol . 1V (1889),
fasciculos II y III, pag. 73 ; FILOriusL-GUELFI : Sui caratteri delta eseguita
respirazione nelle necroscopie per .infanticidio e sid criteri delta vita legate, en
cGiornale di med. legalen, afro II (1890, pag. 23 . (Para otros, Cfr. PANNAIN
L'uccisione del feto nascente, cit., pag. S17, nota 2.)
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menzado, tampoco os-tento, en ningtin momento, la condicion de
hombre.

i\o se necesita demasiada agudeza para percatarse de que es-
tas consecuencias serian viables partiendo, unicamente de la opi-,
riion, cuyo descredito hemos resaltado, que supedita el limite mi
nimo de la persona al supuesto de su ocompleta» separacion . Tal
coincidencia se ofrece, sin posibilidad de dudas, en to que respecta
a la calificacion de la criatura adurante el momento del parto»
(ni ha respirado ni se ha separado totalmente del claustro mater-
110) ; y tampoco admile replica por to que pace a las otras dos con-
secuencias-no considerar ((personas)) a los fetos apneicos ni a
ios que violentamente se les impidio respirat-. En es-tas hipote-
sis, sin embargo, el requisito de la respiracion puede restringir, to-
davia mas, lo s contornos del limite minimo de la persona, ya que
tanto ]as criaturas apneicas como las asfixiadas antes de respirar
pudieron haber cumplido la exigencia de la separacion total y,
pese a ello, no gozar de la condicion de personas, segtzn la teoria
que nos ocupa, por no haber comenzado los actos respiratorios.
En definitiva, pues, el requisito de la respiracion pulmonar es
correlativo al de la separacion completa ; se complementan mutua-
mente y obedecen por igual al viejo concepto de vacimiento, sus-
tituido actualmente por el de parto .

Segun este ultimo criterio, las consecuencias expuestas son de-
ducciones insostenibles : si para la existencia de la persona pasta.
con que la separacion de la criatura haya empezado (es decir,
basta que se haya iniciado el parto) y que, en tales condiciones,
continue viva, no podr$ exigirse, despues.. que hayan aparecido tos
actos respiratorios, los cuales, por regla general, surgen con pos-
terioridad a la separacion total . De donde que : o se exige esta
(compatible con aquellos) y en tal caso la equivalencia nacimien.to-
(arto es tin contrasentido, o, si no se exige, no se debera exigir
-..ampoco que la respiracion pulmonar haya comenzado.

Para sortear tales contradicciones, algunos, como Liszt-
Schmidt y Wachenfeld, partidarios, por un lado, de que el naci-
raiento se cumple asi que (ccomienza» la expulsion de la criatura,
y, por otro, de que el fenomeno de la respiracion pulmonar es la
unica prueba decisiva de qtte el nacido es un ser vivo, se pronun-
cian limitando esta exigencia (la resipiracion) a la aposibilidad de
que pueda iniciarse» (ccque haya cesado la respiracion placentaria
y sea posible la pulmonar»), con to que, segun su parecer, el pro-
ducto -de la concepeion podra ser protegido como persova si co-
menzada su expulsion del seno materno, es-taba capacitado ipara
iniciar, a su -tiempo, los actos respiratorios (29) .

Otros, tales Benassi, Romano di Falco v Maggiore, Ilegan a
is misma meta por distinto (amino . El principio de la respiraczon
es, segt"m estos tambien, un requisito indispensable para atesti-

(29), Vid . JASZT-SCH1fjDT : l,el1rb44ch, cit., § 80, I ; WACHENFELD : l.ehrbucls

des Deutsclrerr Strafrecltts, 19i4, Pa9. 300-
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Guar la existencia de vida en la criatura . La ley penal, no obstante,
considera (mediante una ficcion, afirman ellos) como persona a, la
cr.atura «nacienre» ; luego, por imperio de la ley, el requisito
de la respiracion tendra que limitarse a la posibilidad' de iniciarla,
pues de to con:rario se ira contra el sentido del ordenamiento pu-
,eitivo, que estima y valora como persona a un . ser (la criatura
«nactente») que aitn, por disposicion biologica, en la mayoria de
los casos, no ha podido empezar a respirar (30) .

Este modo de pensar supone una dialectica excesivamente com-
plicada y arbitraria . Su artificiosidad procede de que los soste-
nedores del mismo parten de un error basico, a saber, el asociar
el comienzo de la vida de la persona a los actos respiratorios (o
a; la posibilidad de comenzarlos) . El porque de ello se explica
iacilmente : los comentaristas ci.tados creen que la vida que se-
nala la aparicion de una persona es la vida <c"Wnonm o vida inde-
pendiente ; si asi fuese, la prueba de la respiracion seria, en efecto,
incontrovertible : la cria~tura «inicia su vtda» (independiente) des-
oe el momento en que empieza a respirar . La realidad, sin em-
bargo, ha demostrado que la vida que anima a la persona no es una
vda dis-tinta de la que anima al feto durante su gestacion ; no es
vida que se inicie con el nacimiento, sino vida que se m.Qdjjfca
en virtud de ese fenomeno ; es, en una palabra, la vida en sen-
tido biologico .

Asi to dejan ya entrever

b) Los que asocian el comienzo de la v1da autonoma a sig-
Itos diversos de la respiracion pulmonar .

Estos parten, tambien, de un hecho demostrado medicamente.
Si es cierto que siempre que se ha «respirado» se ha «vivido», no
to es que para vivir sea imprescindible la respiracion (3i) . Exis-
ten casos de criaturas humanas que, separadas de la madre, zriven
sm haber comenzado la respiration pulmonaz, bien por causas fi-
siologicas o patologicas (fetos durante el periodo de apnea fisio-
legica o fetos con vida apneica extrauterina), bien porque violen-
tamente se les impidio comenzarla (asfixia provocada) . Estas cria-
turas, indiscutiblemente, pueden haber vivido .

Considerando semejantes supuesttos, o'tro sector de legistas,
acaudillados por el ingles Taylor (al que siguio la medicina legal
inglesa y buena parte de la francesa), se preocupo en demostrar
que el comienzo de la vida de la persona debe de acreditarse me-
diante una serie de signos o pruebas, entre los cuales esta la res-

(30) Vid. BE\ASSI, trab . tit., cols . 1Q9-150 y 157 ; SALTELLI-R . DI FALCO :
COMIWnto, pit., IV, pag. 232 (num . 1.167) ; MAGGIORE : Diritto penale, vol. II,
tomo II, 3.a ed ., pit., pag. HIS. (Notese que estos autores son precisamente
los que habian afirmado que el feto adurante el nacimiento)) no es aim persona,
si que «persona en potencian, es decir, equiparada por la ley al hombre o per-
sona en acto .)

(3i) Vid. TARDIEU. o. c ., pag. 6o, y, parecidamente, ASCARELLI : L'infanti-
cidio dal punto di vista medico legade, tit ., Col. 316.
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piracion, parificados en valor probatorio . Cualquiera de ellos bas-
tara para certificar que el producto de la concepcion hubo gozado
-de vida propia : cuando la respiracion ipulmonar aparezca contem-
poraneatnente a la expulsion, sera suficiente demostrarla y se ha-
bra afirmado que la criatura gozaba de vida ; cuando entre la ex-
pulsion y el comienzo de los actos respiratorios transcurra un in-
tervalo de tiempo, la vida de la criatura debera probarse acudiendo
a otros signos (la circulacion separada, por ejemplo) (32), los que
podran certificar que el naciente o el nacido, pese a no haber res-
pirado, estaba vivo .

Esta direcci6n medico legal ha tenido favorable acogida entre
los penalistas : unos se declaran partidarios suyos y la aceptan
sin ninguna reserva (en este sentido, Manziiii, Impallomem, Ga-
rraud, Verna, Seaborne Davies, etc .) (33) ; otros la dan por su-
puesta y adn,itida : tales los que ven el limite minimo de la perso-
na en el acomienzo» de la expulsion (doctrines) como se ha dicho,
mayoritaria), yes que tal punto de vista solo puede conciliarse-tal
hemos probado anteriormente-con la teoria que asocia la vida
de la criatura a pruebas de contornos mess amplios que el de la
;-espiracion pulmonar . E, igualmente, quienes conceden al feto ap-
neico, .aptitud ipara ser objeto material de los delitos contra la
vida (34) ; el feto apneico, to mismo que la criatura «naciente», no
ha respirado : si puede ser objeto de homicidio es porque posee el
atributo de opersona» ; luego, para ser persona no es necesario
haber respirado, es decir, no se precisa que la criatura goce de vida
autonoma (aparecida cuando la respiracion aparezca), sino que
dasta eW animada de vida orgdnica (vida en sentido biol6gico) .

c) Excluido el criterio de la respiraci6n pulmonar, no queda
ninguna base firme donde apoyar la pretendida diferencia entre
,.ides autonoma (vida independiente o villa en sentido juridico) y
villa en sentido biologico. Percatandose de ello, la ciencia juridico
penal contemporanea reconoce la existencia de una nueva ((per-
sona)) humana cada vez que se acredite que la criatura, cuya sepa-
racion del claustro materno se ha iniciado o completado en vir
tud-del parto, goce de la misma vida que la ac.ompanara desde sus

(32) Vid. TARDIEO, o . c ., passim (espec . pigs . 6o y sign .) ; A. S. TAYLOR
The principles and Practice of Medical tnrispnidence, London, 1865 (be ma-
nejado less ediciones francesa-Paris . 1881 . Pigs . 720-2i-e italiana-de Simon-
celli, Napoles, 882, pigs . 552 y sigs ., caps . 48-51-). En la actualidad sigue
este criterio GLAISTER : Medical htrispmdence and Toxicology, 8.a ell., Edin-
bourgh, 1945, Pags . 357 y sigs .

Contra el valor decisivo de la respiration pulmonar (acreditada mediante la
docitnasia del mismo nombre) se alzo tambien la escuela de Viena, patrocinada
por HABERDA (cfr . ErTORE FRANCHEO : Respirazione artificiQle e vita in tin feto,
en ((Arch . di antrop .)), etc., 1933, .Pag . 750) .

(33) grid . MANZINI : Trattato, pit., VIII, pig. 56 ; ImPALtoMENI : L'olnici-
dio, pit., pigs . 134 y 550 ; STOPPATO, o. c ., pig. 109 ; VERNA : La decapitazione
nei supplizi e veil delitti e particolarmente nell'infanticidio, en aRivista Penalen,
aiio LX (1943), 11, pig. 877 ; SEABOR,,E DAVIES, trab . tit., pigs . 305-307.

(34) V. mess adelante .
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primeros momentos de desarrollo intrautertrno ; la equiparacion
de la vida en sentido juridico a la vida en sentido biologico esta
reconocida plenamente .

Esta identidad fue ya agudamente advercida por Severi, en
1894 (33), y por otrds legistas de la pasada centuria (Lazzaretti,
entre ellos) (36) ; pero ha sido en estos tiltimos anos cuando ha
(ncontrado mayor aprobaci6n, correspondiendo a Vannini, entre
los juristas . y a Macaggi, Perrando y Romanese, entre los cul-
ttvadores de la medicina legal (37) el merito de haberla expuesto
con rigor sistematico . Sus puntos de vista son paralelos a los ex-
pttestos por el pensamiento catolico .

C) Una conchtsion }undamenta-l se deduce de la investigacion
anterior, a saber : que juridicamente el comienzo (limite minimo)
de la persona depende de dos supuestos : primero, que el producto
de la concepcion haya iniciado, en virtud del parto,, su separacion
del seno materno, y segundo, que en tales condiciones aconti-
niie» vivo, es decir, que no se haya in:errumpido su vida organica .
Relacionando estas dos exigencies con ]as ;-~recisadas a los mis-
tnos fines por la biologia, salta a la vista su coincidencia absoluta.
Si valoramos el significado de tal idertidad, habremos conseguido
ei objetivo propuesto : que juridica _v biol6gicaineate el lignite ini-
nirno de la . ,persona estd concebido ca terjnvvos ofines . I' ello por
que la notion de apersona» (objeto material de los dejitos contra
is vide) es la misma era ambos catnpos cimoficos.

Se precise, edemas, a efectos juridicopenales, que la criatura
nacida viva sea viable?

I \T . La cuestion de la viabilidad .

A) Se e"tiende por viabilidad la aptitud de que goza una cria-
tura nacida viva para continuar su vide exirauterina (38) . Sera
viable, por to tanto, toda criatura que, nacida viva, posea capa-
cidad suficiente para prolongar su existencia aut6noma ; no to sera
si carece de tag ,capacidad o aptitud ; en tag caso se tratara de
una criatura viva, pero no viable .

La falta de viabilidad puede estar determinada por dos razo-
nes : o porque la criatura, nacida viva, estaba afectada de enfer-
medad o vicio organico que la impedian continuar su vide inde-
pendiente, o po'rque, habiendo nacido viva, no habia alcanzado la

(3j) Vid. SEVERI : I criteri della vita giuridica del neonato, tit� pigs . 76-77.
(36) Cit. por BESAssi : QUestioni, etc., Col. 143 .
(3j) Vid. VANNINI : Del,ptti c. la vita, pit ., pig. j ; MACAcci, en gas anota-

ciones al lblanuale di :77. legale e delle Assicurazioni, de PERRA\DO, Vol. I, pa-
gina 616 ; ROMANESE, en el Tr-atatto di 1/1 . lega'le, va tit., vol. 11, y en Consi-
derazioni medico-legali suffart . 578 C. Q., tit., peg. 729.

(38) Vid . BLAS PEREZ : El requisito de la viabilidad, en «Rev . de Derecho
privadon, ano XYVIII (1944), pig. 276 ; ROMANESSE : dlartuale di M. legale,
citado . II, t . I, pig. 2o9,
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madurez de desarrollo cronologicamente suficiente . La Medicma
legal concibe la «madurez» como el estado en que se encuentra el
feto que haya llegado, aproximadamente, a diez meses lunares de
vida intrauterma ; «prematuro» es el feto que, no habiendo logra-
do ese total desarrollo intrauterino, sea, sin embargo, capaz de
iniciar la vida extrauterina, to que tiene lugar a partir de los seis
meses o sets meses y medio de gestacibn ; y ono maduro» es cual-
quier otro feto de concepcion mas reciente . Los contornos de
estas categorias no son doglnaticos (39) .

B) El Derecho civil clasico dispuso que el requisito de la via-
bilidad debia concurrir en todo nacido como condicion imprescin-
dible ipara que este fuese considerado corm persona juridica .
Cumplia tal exigencia el feto que hubiere nacido a termino (ma-
duro o prematuro) y no estuviese afectado por vicio organlco o
enfermedad impeditivos de su ulterior desarrollo, es decir, el na-
cido que, ademas de vivo, fuese viable en el mas amplio sentido
de la expresion .

El apoyo legal mas firme de esta direccion juridico-privada es-
tuvo formado, en un principio, por el binomio Italia-Francia, com-
pletado por las legislaciones inspiradas en 6l . El art. 725 del Co-
d-igo civil fraances (hoy vigente) declaro incapaces para suceder a
los nacidos no viables, quieres, en consecuencia, y a efectos de la
vocacion hereditaria, quedaron equiparados al nacido muerto . Y
de igual forma, el at+t . 72¢ del Codigo civil itabano (hoy de-
rogado) prescribia : Sono hzcapaci di sucedere : r .° Coloro the
al bempo dell'apertura delta ss,ccession-e iron ~,:ano ancora coiacepi-
ti ; z .° Colo2-o the non sono naf vitah. Nel dubbio si presuouorno
vitali quelli di cut costa cite sono vatli viroi.n

Influidos ipor estas legislaciones, e impulsados, ]as mas de las
veces, por el humano deseo de burlar la tremenda severidad de
las antiguas leyes penales, algunos penalistas y legistas afirmaron
que la viabilidad, entendida en el sentido antediclio, debia de cor.-
currir en el nac'do vivo para que este pudiese ser sujeto pasivo del
homicidio ; pcrque solo la criatura humana viva y viable era valo-
rada como ((persona)) . Asi Carnot, Mittermaier, Pessina, Severi y
ctros de menor fuste (do) .

(39) V. PFLLEGRIAI-LORD : Compendio di AT . legale, vol . I, parte I .a, 3:a edi-
cion, Cedam, Padova, 1947, pigs . 208-269-

(40) Vid. 14ITTERnATER : Contributo alla dottrilna dell'infanticidio, en Scritti
germanici di Diritto crim ., a cura di A. \4ori . Livorno, 1846, § 8 ; CARROT
Comni.ezdaire sirr le Code penal, 1824, art. 300, num. 8 : SEVERI : I criteri, etc.,
citado, pigs . 76-77 ; CARFORA : Infanticidio, en vJl Digesto italianon, vol. XIII-I,
Torino, I:te, Tc9o--Igo6, pig. 675, ninn . 33 ; PESSINA : Elenienti di Diritto pe-
"ale, vol . If, pig. 3, etc. (Otras referencias en cRivista Penale)), ano XI (1883),
volumen l1II, pigs . 3o-5i ; vol. XYYV (1892), pigs . 362 y sigs ., y vol. LI
(1900) . pag. 382) .

Todos los franceses deducian sus conclusiones del art, 725 del C. c., e, igual-
mente, los italianos hacian descansar sus razonamientos en el art. 7=.I del Vie-
jo C. c. Ademas de este precepto, abonaba su tests el art. 135 del Codice di Pro .
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En la actualidad, son contados los que contimzan mantenien-
cio esta posicion. Un caso excepcional constituye Sabatini (4i) .
Las consecuencias practicas de esta teoria, en to que respecta

at dictamen sobre la existencia o inexistencia del objelo material
de los delitos contra la vida, son las siguientes

Primera : Existe objeto material cuando se haya privado de
vida a una criatura que nacio viva, que era de termino (feto ma-
duro o prematuro) y que no presentaba tnfermedad o vicio orga-
rico capaces de obstaculizar su vida eatrauterina (independiente)
duradera .
Segunda : No existe objeto material del homicidio cuando se

haya destruido una criatura nacida viva y de termino, pero afec-
tada por vicio organico o enfermedad letales .

Tercera : No existe objeto material del ltomic'dio cuando la
victima sea una criatura nacida viva, pero de gestacion ircom-
pleta (feto no maduro ; es decir, por bajo de los sets meses o
seis meses y medio de vida intrauterina, aprosimadamente) .

Tales consecuencias, y, por tanto, la doctrit:a que las produce,
solo son compatibles con la teoria que ve 6l comienzo de la per-
sona en la aparic-.on de los actos respiratorios - es mas, se la pue-
de, incluso, enjuiciar como secuela inevitable de esta . La criatura
que pudo iniciar los actos integrantes de la llamada respiration
pulmonar, en la mayoria de los casos, sera viable, tendra aptitud
para continuar viviendo (42) . Y, a la inversa, la que no consiguio
comenzarlos es porque carecia de capacidad para prolongar su
existencia autonoma . Igual es, en definitiva, negar la condition
de persona al nacido con vicio organico o enfermedad letales o al
que no alcanzo la gestation suficiente, alegando que no hubieron
resipirado, que negarles el atributo arguyendo su falta de viabili-
dad : pues ambas notas nega-tivas concurren siempre .

Ahora bien : rechazado el criterio que asocia la vida de la
persona al comienzo de la respiration, resultara que la -teoria so-
bre la viabilidad qtle nos ocupa es insostenible . Las criaturas afec-
tadas de enfermedad letal (o inmaduras), segun el criterio correc
?o arriba consignado, son personas con tal de que separadas del
cuerpo materno esten animadas siquiera de vida organica ; esa.3

cednra penale de 1865, donde, en consecuencia con la lev sustantiva, se dis-
ponia : %Qtcanvi siavi sospetto d'in faaticidio . i periti dockiareranno altresi se il
banzbinio sia nato vivo, c sc fosse in. stato di v:vere fuori dall'alvo inateraon, es
decir, que los forenses estaban obligados a acrcd:tar . en los casos de infanti-
cidio, tanto la vida como la viabiL>dad de la victima. Eli el mismo sentido, pue-
de verse la curlosa Ordenanza austriaca de policia, de 1353 (§ 90), tit. por
HOFFMas (en las Adiciones a la ed . esp . del Infanticidio, de TARDIEO .,cit ., pa-
gina 116) .

(41) Vid. SABATtt,t : lstiht-ioni d: D. p., vOl. II . P . S. tit., pa ;-. -34, : u-
mero 420 . Su position es la consecuencia de no haber sabido apreciar las dife-
rencias que ex:sten entre la viabilidad en sentido amplio (integrada por la ma-
durez fetal de desarrollo y la ausencia de enfermedad impeditiva de vida auto-
noma duradera) y la viabilidad cronologica o medico-legal (en sentido estricto),
constittuda tan solo por el des.u-rollo cmbriologico suf:ciente .

(42) Vid. BENAsst, trab . tit ., COI . tot .
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mismas criaturas no son viables ; luego, si se reconoce validez
al punto de partida que antes aceptamos, se debera concluir ne-
gando que la viabilidad (en sentido amplio) sea requisito preciso
ipara la existencia de la persona humana .

C) La doctrina partidaria de exigir el requisito de la viab'--
lidad en sentido amplio como atributo esencial del objeto mate-
rial de los delitos contra la vida, inici6 su descredito casi contem-
poraneamente a su aparici6n . Diversas causas contribuyeron en
tal proceso, siendo la principal que el propio sistema jtir~dico-
privado, sobre el que se apoyaba la teoria, cambi6 de orientaci6n
asi que pudo confirmarse que los precedentes romanos arguidos
ipara justificarle eran fruto de interpretaciones err6neas (43) . Des-
de este mome!_to, ]as legislaciones europeas tendieron hacia 'la
abolici6n del requisito ; patrocinaron tai movlmiento los C6digos

Ivi 11 1ci iles alemin y suizo, sigui6ndoles Italia, una de las naciones
que componian el binomio clasico . El articulo 724 del viejo C6-
digo civil italiano fue sustituido por otro precepto de -ran rigor
tecnico, el articulo 462 del C6digo civil vigente, cuyo texto pres-
cribe : La capacitd giuridica st acquisto dal momento della vasci-ta .
1 diriflt'i the la legge riconosce a fauore del concepito sono sttbor-
dinati all'evento delltt nascita. (44), El golpe de muerte contra la
arcaica viabilidad civil estaba dado .

Por su parte, la ciencia penal y medico-legal expuso irrefuta-
bles argumentos en contra del ,requisito : el ordenamien:o pur.i-
tivo protege la avida humana» en cuanto que es un bien del mas
elevado valor moral ; la vida humana exige mtela aun cuando se
rra:e de una vida efimera : de to contrario deberian ser excluidos
de la protecc16n penal los ancianos y moribundos, posibilidad que
ciama contra el buen sentido humano y jundico ; las viejas doc-
trinas sobre la viabilidad son secuelas de la barbara idea que per
mitia matar al mal conformado o inittil . . .

El legislador acog16 inmediatamente la opini6n cientifica, acla-
rando los terminos del problema . En tal sentido fue ejemplar e1
legislador italiano cuyo modo de pensar cristaliz6 en la «Relaci6n
de la Comisi6n Senatorial sobre el Proyecto de Ley de 1877» (que
habia de ser el llamado C6digo de Zanardelli) : ((La doctrina y la
experiencia nos ensenan las dificultades y los problemas que esta
filtima condici6n (la viabilidad) crearia en torno a la pur :bilidad
del infanticidio . Cierto que para que exista el delito de hotnicidio

(43) En este sentido. SAVIGNY y sus seguidores, segitn puede verse en CA-
RRARA : Prograina, P. S., t . I, ed . de iSSi (5 .a), rum. 1 .234, pig. 392, y en
el articulo de PEaez GONZALEz antes cit.

(44) Con anterioridad a esta reforma se habia derogado, tambien, el ar-
ticido 13j del C. di Proc . pen., de 1865, sustituvendole el art. 13 de las Color-
mas de actuacibnn del nuevo C. de procedimiento penal, en donde se dispone
aNel caso d'hilanticidio, i perPti accertano e dichiarano se 1'infante sia nato
vivo .n Basta, pues, el dictamen sobre la vida, siendo superfluo el d~ la via-
bilidad .
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de un infante se requiere que este haya nacido vivo, y no debe
considerarse como tal al infante iprovisto de vida efimera y sola-
mente aparente ; mas 5i se llevase el tenor de la ley hasta dispo-
ner que el infante no s6lo debe estar vivo, sino tambien gozando
de las condiciones precisas para vivir, supondria etigir, por un
lado, con relation al infanticidio, una condition especial que no se
precisa en cualquier otro homicidio, introduciendo, por to tanto,
en esta hip6tesis un elemento que, fundado en la prevision de
eventualidades futuras, la haria vaga, indeterminada, arbitraria y,
en consecuencia, peligrosa para la justicia» (45)

En contra de la etigencia de la viabilidad en sentido amiplio
se manifestaron, tambien, con certero criterio, las jurisprudencias
francesa e italiana (46), contribuyendo poderosamente al despres-
tigio de la referida dictrina .

D) Partiendo del supuesto de que la viabilidad civil (o en
sentido amplio) no puede admitirse en el Derecho penal por ser,
sobre todo, incompatible con el concepto que tal ordenamiento
nos ofrece de la opersona humana» (igual al biologico), otra co-
rriente doctrinal, cuyo alcance llega en pleno vigor hasta nuestros
Bias, afirma que la viabii-idad en sentiido crouoldgico (equivalente
a la madurez embriologica del feto) es un requisito esencial para
is existencia del objeto material de los delitos contra la vida (per-
sona).

Objeto material del homicidio solo podra serlo, segitn esta
tendencia, la criatura que haya nacido viva y hubiere disfrutado
de un. per=iodo de gestation saficiente (de seis meses o seis meses
y. medio en adelante) . S1 pasado ese tiempo vio la luz con vida,
deberA ser considerada como criatura viable, aunque este afecta-
da de vicio organico o enfermedad que la imposibiliten continuar
Ia existencia independiente : el t equisito de is viabilidad se cum-
ple, pues, con el solo hecho de que el pertodo de gestaci6n in-
trauterina haya sido basiante desde el punto de vista cronol6gico .

La representaci6n de esta corriente doctrinal corre a cargo de
un nutrido numero de legistas, a los cuales siguen de cerca varios
penalistas . Entre aquellos destaca Perrando, a quien debemos el
concepto mas iperfilado de esta especie. de viabilidad (cronologi-

(45) V. comentarios a este texto (que cor;esponde a la p:ig. 231 de la Re-
lacion senatorial) en BESASSI, trab . pit., col . 140, V en IMPALt'oiiFVi : L'onrici-
dio nel diritto penale, 2.a ell., Torino . Ute, 1900, Pig. 48,

(q6) De la jurisprudencia italiana, pueden consultarse : S, 27 en . 1892, en
cGiustizia penalen, 135 (pit . por I~IPALLO~IESI, o. c., pig. 50) ; 5 niayo 1899 ;
5 en . Iqoo ; 27 en . 1892 ; 2 jun . ISgi, y otras comentadas por AIAIxo, en su
Connrnento al C. p. ital~hrro, 3.a ell ., 2.a ristampa, vol . III, Torino, Utet, 1922,
pagina 279, nun. .1, ,y por ALrrtENA . en Dei delitti c. la persona (lib . II, tit . IX,
del C. p.), tit ., pig. 6o3, nun. 3.

De la jurisprudencia fraracesa dan cuenta : Gm~RAuo : Traite, tit., V, pagi-
nas 196 y sigs . ; GOYET : Precis, 5 .a ell . pit., pig. 312, y GARSON : Code penal
an-note par. . ., I . Sirey, Paris, I9oI-I9o6 . Pigs . 703 y sigs .
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ca), equivalente a madurez fetal (47) . Entre los penalistas que
is han acogido figuran Vannini y Casalinuovo, que le sigue ftel
mente ; y, en forma no muy clara, Impallomem y Manzini .

Dice el primero de ellos : Objeto material del delito de homi-
cidio (cualquiera que sea su ob)etividad jurid-.ca) es el ser htmianio
viable, entendiendo por viabilidad no-ya la aptitud para vivir por
tiefecto de erfermedad, sino la capacidad de gosar de vida extra-
uterin.a (viabilidad, por to tanto, en el sentido de desarrollo de
%ida intrauterine capaz de consentir, por haberse logrado la ma-
durez, una vide fuera del alvo materno). La consideracion legis-
lativa de la viabilidad-contnnita V.-esta implicita en la ipalabra
Aombre», indicadora de to que se contrapone a dvhtsa sees ho
minis. La viabilidad penal ha de entenderse, pues, en el sentido
om.briologico de la pqlabra, de forma que el nacido vivo sera via-
ble, aun cuando, cumplido el desarrollo intrauterino suficiente,
este afectado por causes patologicas o ieratologicas (48) .

En forma poco precise habia seguido estos mismos pasos Im-
pallomeni: Sentaba como premisa principal que la viabilidad no
debia exigirse para otorgar la condicion de persona a la criatura,
alegando en favor de su tests la Relacion senatorial antes trans-
crita y el criterio de la jurisprudencia . Pero exponia a reilg16n
:seguido ]as consecuencias practices de su doctrine en forma tal
que, pese a sit punto de partida, nos vemos obligados a encua-
erarle como defensor de la teoria siguiente : a efectos juridicope-
nales la falta de viabilidad es irrelevante cuando sea parcial o re-
lativa (dependiente de condiciones morbosas o patologicas) ; si
es absolute-ipor ejemplo, en 'os casos de espontanea expulsion

(47) Cfr. PERRANDO, cit . por PELLEGRINI-LORD, en CO'177pendio, I, La, pa-
gina 215 : ((La viabilidad debe de considerarse como la consolidaci6n de un
complejo normal de organizacion anatom :ca, en virtud del cual aparezca, en
aquel momento, como posible la prolongacion indefinida de la vida extraute-
rina . La falta del atributo de la viabilidad debe, por consiguiente, distinguirse
de la letalidad de una alteracion anatomica, en cuanto que esta ultima presu-
me la intervention extrinseca de una condition que destruya v quite la ya
adquirida organization necesaria pare la vid,i . Es decir : la letalidad se refiere
al proceso que posea el caracter de progresiva desintegraci6n mortifera de los
mecan:smos de la vide : la falta de viabilidad se refiere, sin embargo, aprioris-
ticamente, a la no conseguida ni conseguible estabilidad orgamca necesaria
pare la vida autonoma .a

Los primeros expositores de esta teoria fueron TAROIEU (Infa77ticidio, tit.,
pagina 23) y BROUARDEL (L'infanticide, Paris, Bailliere, 1897), a quienes si-
guieron destacados legistas, muchos de los cuales son contemporaneos (cfr . Ro-
MA&ESSE, en el Manuale, pit., II-I, peg. 2Io, y en Considerazioni -n7edico le-
gali, etc., tit., pegs . 729-731) .

(48) Vid . 'VANNISI : Delitti coatra la vita . pit ., pegs . 6-7 y Io2-IO3 ; ident :co
en Il delitto di oinicidi'o, Sel, ?Milano, 1933 . pigs . 7-8 ("um. 4) . que no debe
considerarse, como algunos creep, como la primera ed . de la monografia citada

.en primer lugar, va que esta gene mas amplio contenido v en algunos puntos
modifica o amplia la anterior ; igual, tambien, en el Vla.nuale, P . S ., tit ., pa-

gina 215, y en Il bene vital, etc ., pit ., pigs . 302-305 . CAS.ALINuovo acepta total-
mente estas opiniones (vid . La cause di onore nella struttura del recto, jovene,

Napoli, 1939, pig . Ion, note 72), pero erroneamente se las atribuye tamb:en a

SABATI\I .
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de un feto inmaduro, pero vivo-determina la inexistencia de su-
jeto pasivo (objeto material) del homicidio (49) . Tesis que, en
consecuencia, coincide con la que se expone en el presente apar-
tado .
Y otro tanto puede decirse de 'A2anzini. En la segunda edici6n

del «Trattato)i escribe : \o es necesario que se pruebe la viabi-
lidad del « naciente» ; es decir, su capacidad para vivir mas o me
nos tiempo . Aunque se probase la no viabilidad del nacido vivo
posteriormente matado, subsistiria, no obstante, el delito discu-
tido (homicidio). Demostrado que, en el momento de realizarse
la acc16n,, el nacido estaba vivo, se curnplen todos los elementos
objetivos del delito, torque la ley penal no distingue entre via-
ble y no viable . Tampoco to distingue el Codigo civil (italiano)
en su articulo 426. Ni siquiera debe diferenciarse la no viabilidad
dependiente de causas patologicas o teratol6gicas y la no viabilidad
dependiente de causas embriol6gicas . $i de un parto-contintta-
natural o provocadamente inmaduro, race un ser vivo, su muerte
voluntaria constituira homicidio, fuese la que hubiere sido la du-
raci6n del embarazo ; y la presunci6n de no viabilidad de un ser
vivo debe reputarse como una contradictio in tertui-ni (5o) .

Anteriormente, sin embargo, el propio Manzini habia decla-
rado (5t) que la muerte de un feto absolutamente inmaduro, pero
nacido vivo, no podia constituir homicidio (ni siquiera feticidio),
porque estos delitos presuponen que el feto a quien se caus6 la
muerte fuese un feto maduro para la vida extrauterina ; y to habia
corroborado con ejemplos qtte despues referire . E, incluso, en el
mismo lugar donde obra su terminante '-?egac16n de la viabilidad
(en todos sus aspectos), opina cfue la muerte de un ser vivo solo
puede causarse cuando . el feto sobre el que recae la acci6n este do-
tado de vida endouterina (vida en sentido biol6gico), haya sido
expulsado vivo (en el sentido de que haya comenzado la expul-
sidn) y izo sea absohdaniente bb-nzadLro para soportar la existen-
cia extrauterina, en cuyo caso se tratara de aborto (52) .

Relacionando estas manifestaciones contradictorias, me parece
exacto resumir asi el pensamiento del ilustre autor : la viabilidad
(absoluia o relativa) no se requiere ; la vbadtirec etnbriol6gica, en
cambio, es condic16n imprescindible para la existencia de la per-
sona. El defecto de tal discurso radica en que Manzini no ha ad-

(49) Vid. IMPALCOMext : L'omicidio, cit., pigs . 47-So y 545-546. CAs.tLJxuo-
vo (o . y loc. cits .) llama a su doctrina atesis intermedia» ; no sabemos si quiere
decir intermedia entre la que propugna la viabilidad en sentido amplio y la que
exige la viabilidad cronologica, o entre esta y la que no etige ningim tipo de
viabilidad . La realidad es que IuPALto-tENI exige la viabilidad cronol6gica o
de desarrollo, aun cuando no precis6 bien el doble aspecto bajo el que el Te-
quisito puede considerarse .

(5o) Vid. MANziNi : Tratatto di Dir. penile, 2.a ed ., vol . VIII, Torino,
titet, 1947, Pigs . 35-56.

(51) En el vol . VII (Tratatto), pigs . Sty-51S . ,
(5?) En el vol . V111, pig. 55 .
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-, ertido que esa madurez embriologica o de desarrollo es el con-
tenido de la viabilidad parcial, relativa (en sentido estricto) o
penal. Los ejemiplos que nos ofrece corroboran esta critica.

Las consecuencias practicas de estos principios son
Primera . Que es objeto material (persona) del homicidio el

feto nacido vivo y de gestacion bastante (viabilidad en sentido es-
tricto).
. a) Si un feto capaz por su desarrollo de vivir la vida extraute-
rina, ha sido expulsado vivo y despues matado, habra homicidio
aunque el parto hubiere sido precow por causas rzaturales (Impallo-
meni, Vannini (5-) .

b) Si tin feto capaz por srt desarrollo de vivir la vida extraute-
rina ha sido expulsado vivo y despues matado, habra homicidic
aunque el parto hubiere sido provocadainente precoz (Impallome-
ni, Vannini, Manzini) (54) .

Segunda. Que es objeto material (persona) del homicidio et
feto nacido vivo y de gestacion bastante (viable en sentido estric-
to), aun cuando estuviese ofectado de enfernaedad )aortal .

a) Si se causa la muerte a un feto de termino (viable cro-
nologicamente), nacido vivo, y natit"rabnente expulsado, habra ho-
micidio, aun cuando despues se demostrase que estaba afectado
de enfernbcdad quc le impediria continuar sn vida, ext1rauterina .

b) Si se causa la muerte a tin feto capaz por su desarrollo de
vivir la vida extrauterina, nacido vivo, y expulsado como conse-
cuencia de tin parto natural o provocadamente precoz, habra ho-
micidio, aunque despues se demuestre que estaba afectado de en-
ferm,edad que le impediria contivitar su v1da. eitrautlerivia .

Tercera. Oue no es objeto material (persona) del homicidio
el feto nacido vivo, pero absolutamente inmaduro .

a) Si sobre un feto naturabnente expulsado vivo, pero _total-
,inen.tle ininaduro (no viable en sentido estricto), se realizan, du-
rante o despues de su expulsion, actos violel:tos que aceleren su
inevitable muerte, no habrd hom.icidio (ImipaIlomeni, Vanzini) (55) .

b) Si sobre un feto provocadamente (a consecuencia de prac-
ticas abortivas) expulsado vivo, pero absojuilanzente ivntaduro (no
-%,iable en sentido estricto) se realizan, durante o despues de stt
expulsion, actos violentos que aceleren su inevitable muerte, no
habrd homicidio .

E) La doctrina expuesta tampoco puede aceptarse si se res-
petan los principios que hemos admitido sobre el concepto y limi-
te minimo de la persona . Segiin estos basta para la existencia de
la misma que la expulsion haya comenzado y, que en tales con-
diciones, la criatura continue viva (aun cuando esa vida, a causa

(53) Vid. IMPALL0\IE\I, 0 c., pig. 346 : VANNINI : Uclitti c. la vita, cit., pa-
gina 102.

(54); Vid. IMPALLOxENI y VANNINI, ob . y lugs . cits . ; \Ia-NZI~l : Tratatto, VII,
pagina 3t8.

(33) Vid. INIPALLOMENI, loc. cit . ; \IANZISZ : Tratatto, VII, pag. 318.
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de inmadurez fetal, sea efimera) : biologica y juridicamente, pues,
la criatura nacida viva, pero inmadura, es tambien persona . Se
gun aquella, sin embargo, no puede considerarse como objeto
material (persona) del homicidio a la criatura nacida viva (en vir
tud de parto natural o prox-ocado), pero de gestacion insuflciente
{inmadura), por faltarle el requisito de la viabilidad cronologica
o viabilidad en sentido estricto (equivalente a madurez de desarro-
llo) . La teoria en- cuestidn supone, por Canto, aunque sea en me-
nor escala que la de la viabilidad en sentido amplio, una incorrecta
aplicacion de los requisitos que juridicamente condicionan la exis-
tencia de la persona humana . Tatnpoco la viabilidad en sentido
eslltricto es condieion qtte deba caracterizar al objeto 'material de
los delitos contra la villa .

F) Asi to ha entendido la doctrina domlnante, segun la cual
la objetividad juridica del homicidio se cumple privando de villa
al ser que gozo de ella, siquiera fuese de modo efimero (por in-
madurez de desarrollo embriologico) o inseguro (por efecto de
causas patologicas o teratologicas), y ello porque, en tales casos,
se privo de vida a una verdadera persona humana .

Este correcto criterio ha sido sostenido por destacados pena-
listas, a partir de los Iiltimos anos del pasado siglo . Hoy to com-
parten la mayoria de los autores alemanes (en especial Liszt, Wa-
chen:feld y von Hipipel) (-6), italianos (Puglia, Maino, Carrara,
Stoppato, Alimena, etc., entre los antiguos ; Altavilla, Iannittl
Piromallo, Pannain, Marciano, Griego, etc., entre los contempo-
raneos) (57) y franceses (Garraud, Vidal, Roux, Garqon, etc .) (58),
asi como las doctrinius jurispruden.ciales- correspondientes (59) .

(56) Cfr. las obs. y lugs . tits . en la nota 18 . V., ademas, LISZT : Verbre-
chen and Vergehen wider das Lebea, en aVerg. Darstellungn, B . T. 5.0, pa-
gina Io ; von HIPPEL : Lehrbuch, 1932, pig. 189.

(57) Vid . PUGLIA : Del recto d'infanticidio, tit ., pag:. 181 ; MAINO : Co1n-

meoato, cit ., III, pigs . 254 y 279 : STOPPATO : Infanticidio, etc ., tit ., pig . 144 ;
CARRARA : Progranona, fit ., I, IIUm . 1 .234, Pig . 391 ; ALIMENA : Delitti c . la

vita, tit ., pigs . 602-603, "um. 3 ; CRIVELARI-SUMAN : Il C . penile, eit ., VII,

pagina 723 ; ARENA : Ira torno al delitto d'in fanticidio, tit ., pig . 38 ; ALTAVILLA

Deliitti c . la persona, pit ., pig . 39 ; E, IANNITTI-PIROMALLO : 11 C . pen . illus-

trato, fit ., III, pigs . 215 (nUm . 203) y 231 (nam . 213) ; ALFREDO IANNITTI-

PIROMALLO : Elementi, pit ., pig . 377 ; PANNAIN : Omicidio, en \T . D . I ., tit .,

pagina 42, "um. ,1 ; SALTELLI-R . DI FALco : Conmz01to, tit ., IV, pigs . 232

(num . 1 .167) y 248: MARCIANo : ATuosri Studi sul Codice penile, Napoli, La

Toga, 1934, pig . 51 ; GRIEGO : Uccisione del neonato imanediatamente dopo

il pmrto, en "Giustizia penile" . febrero 1949, fast . 11, 2 .' parte, Col . 87 .

Vid . tambien PUPA : lit torso all'o .micidio di un infante non vitale, en aGiu-

risprudenza delle Corti regionalia, 1934, pig . 137, y ARISTIDE MANASSERO : La

importanza della vitalitd del neonato in terra di infanticideo, etn aGiustizia

penalen, 1949, jul .-agosto, I, Col . 217 .

(58) Vid. GAR~os : Le code penal, tit . Pig. 705, sum. 23 ; GoYE-r, Pre-
cis, pit. Pig . 312. Tampoco la esigen : CHAUDE : Maruiel de M. legale, 1896,
pagina 224 ; CONSTANT : o . c., 11, 2.1 parte. pig. Ioi ; DiAZ : C. pelial argell-
tino, pit. pig . 163 ; MALAGARRIGA ; C. penal argc%kno, tit. . II, pig. 63, etc.

(59) La jurisprudencia francesa puede verse en los cuts . tits . mas arriba .
La italiana mas reciente es la que sigue
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Y los principales razonamien :os que ~ie esgrimen en su defen
so son : Primero, y por encirna de cualquier otro, que la ley pe-
nal debe «proteger la vida humana», independientemente de su
inseguridad o posible durac16n ; para la tutela penal de la vida
humana es indiferente que la madurez embriologica o los vicios
patologicos de la criatura impidan la prolongac-on de stt existe ::-
cia autonoma . En este senndo son inatacables las bellas pala-
bras del Maestro de Pisa : (( .Se un essere destinato dalla natura a
prossima morte vien da muno micidiale spogliato di queila esisten-
7a (sia pur breve) the Dio gli aveva segnato ; cio costituisce sem-
pre u:1a ingiusta lesiore del diritto aca vita, e cosi 1l titolo di omi-
cidio» ; e, iaualmente, los acertados testimonios de Garraud, Alt-
mena y Pannain, entre otros muchos (6o) ; se-undo, que el afir-
rnar que la inuerte violenta del nacido no viable no constituye
homicidio, seria tanto como negar esta condicion a la conducta
que privase de vida al anciano o al moribundo. De este parecer
es Arena, quien to expone con mucho acierto : ((Non potrebbe
certamente esser lecito 1l precipitare il corso della vita di un esse-
re umano mentre d'altra parte non dovrebbe constituire reato
1'uccisione di un uomo destinato a sicura niorte.» Y to mismo
Maino, Puglia, Marciano y Del Giudice (61) : ~ercero, otros de
caracter particular alegados por Maggiore v Pannain (62) .

SS . a5 ab . 1934, FRATINI (en aGiustizia penalen, ano YL1 (1935), II, co-
lumna 51o, y en aAnnali di dir . e proc, pens), 1935, Pig. 339) . En el aomissisv
(Vid . G. P., col. 511) se dice que la ley no protege una vida efimera, sola-
mente aparente, pero que no por ello puede confundirse la vida con la via-
bilidad . La prueba de la viabilidad no esta exigida por la ley penal, ni si-
qu :era en el delito de infanticidio, en cuanto que se trata de un homicidio
cometido con el fin de evitar el deshonor y la vergiienza que siguen al publico
conocimiento del parto ilegitimo . rxigir el requisito de la viab:lidad con
respecto al infanticidio equivaldria a es:gir un requisito especial que no se
precisa en el homicidio. Es superfluo, por tanto, averiguar la viabilidad, aun-
que denote la diligencia con que se procedia en la valoraci6n de la prueba ge-
nerica . 15 ab . 1935, X'IORETro (en «Giustizia penalen, ailo 1LII (1936), 1VIas-
simario, 11, col. 85) ; 25 ear . 1939 (en ((Rivista pen .)) -Afassimario, 1938-39, pa-
gina 270) ; 6 mar. 1940 (en aRivista penale)) . Massimario, pag. 432) : 28 mero
1946, FELIci (en aRivista penale)), afio L\\I (1916), pag. 785) : « No es ne-
cesario el requisito de la viabilidad, bastando que el nuio haya nacido vivo
y que esta vida se haya truncado violentamente, cualquiera que hubiera sido
la duracion de la misma.n

(6o) Vid. CARRARA : o. y loc . anteriorm . cits . ; ALIMENA : Id . id (aLa
vida de quien no esta destinado a vivir es vida tambien, solo que vida pr6-
zima a term:nar») ; GARRAUD : Traite, cit . pag. 196 ; PANNAIN : Infanticidio ;
N. D. I., cit. pag . Io6o (((La viabilidad no esta implicita en la palabra
chombren-se dirige contra Vannini- : la tutela de la vida no es tutela de
la viabilidad ; matar o causar la muerte significa quitar la vida, y esto se
efectiia, tambien, en el individuo no viable, porque este viene privado de
ella aunque sea por tin periodo brevisimo durante el cual babria continuado
viviendon) .

(61) ARENA : In. torno al delitto d'infanticidPo, loc . cit . : PUGLIA : Tra-
ba)o cit ., loc. cit . ; AfAINO y MARCIANO : o . y lugs . cits . ; DEL GIUDICE : En
Se a costtitwire i'1 reato sia neccessaria la uitalitd dell'infahlic, en aSinossi
g:uridica)o, igl6, pa-. 384.

(6z) MAGGIORE (o . c., pag. 742) fundamenta la negacion del requisito de
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V. El liable minimo de la persona segtin la jurishrudencia es-
paitola .

Las orientaciones que pueden deducirse de nuestra jurtspru-
dencia acerca del limite minimo del concerto juridico-penal de
<~persona» son algo confusas . En los fallos del Tribunal Supremo
se emplean alusiones muy diversas para referirse al objeto ma-
terial del homicidio o del infanticidio en sus primeros momentos.
de existencia . Ello no obstante, el estadio sistematico de estos .
fallos nos lleva a dos corclusiones fundamentales

a) Que el requisito del nacimiento debe de entenderse de
acuerdo con to preceptuado en el WINCH-10 29 del Cod'-go civil, a cuyo
tenor, por tanto, segun el parecer de nuestro mas alto Tribunal,
habra de ajustarse la interpretacion juridico-penal . En este sen-
tido se pronuncia unicamente, en forma taxativa, la sentencia -de
;' de mayo de -1902 (G . 22 nov. 1902, t . 68, pag . 4i6, 1-11~11T[ . zti),
disponiendo que no es homicidio la muerte de un feto (de siete
t. ocho meses de gestacion), (cporque siendo el homicidio la muer-
te violenta de una persona, no puede otorgarse esa condicion aL
que no ha llegado a tener vida extrauterina, del modo que requie-
re el articulo 29 del Codigo civil, segun el cual la personalidad se
de :ermina por el nacimiento» .

Quien tenga presente cuanto hasta ahora se Ileva dicho, ha-
bra de admitir que la sentencia aludida entrafia graves fallos de
tecnica . La iprimera parte del razonamiento es, sin embargo, exac-
ta : el producto de la concepcion no es ((persona)) en tanto no
haya nacido ; el error de tecnica radica en que se haya equiparado .
tal requisito (el nacimiento) a la vida extrauterina . De que tales
conceptos estan valorados a la par, responde la segunda parte
del discurso, en la coal, para apoyar la anterior, se .nos remite
al articulo 29 del Codigo civil, cuya redaccion es inequivoca . En

la viabilidad en el hecho que ael C . p. (italiano) no la exige, ya que consi-
dera homicidio incluso al feticidion . El argumento, antique parta de un su .
puesto cierto, es inadmisible, pues el requisito de la viabilidad no tiene nada
que ver con la incriminacion del feticidio ; en los Codigos que han equipa-
rado la muerte del naciente a la del _va nacido, el problema subsiste . z Se re-
quiere la viabilidad del anacienten y del anacidon o no se requiere? Si no
se precisa, sera homicid;o la muerte del que esta naciendo o del que ya
ha nacido, con tal de que ambos gocen de vida ; si se precisa, a la prueba
de la vida del naciente o del nacido, se debera anadir la de la viabilidad del
uno o del otro .

PAxxatx (Infanticidio, cit. pag. io6o, num . 5) dice que la opinion de
Vannini (que, como queda dicho, se pronuncia en favor de la viabilidad en-
tendida como suficiencia de desarrollo cronologico) no es admisible, porque
5i to fuera deberia afirmarse. a efectos del dolo, que los suietos agentes estan.
obl:gados a conocer la viabilidad de su victima y que, en consecuencia, el
error de hecho sobre la falta del requisito excluiria la punibilidad . Estas
razones, de indudable peso en el momento de la culpabilidad, no tiene, sin
embargo, nada que ver con to que ahora se discute, es decir, con la exis-
tencia o :nexistencia de la action tipica en relation al objeto material .
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esta remisidn, precisamente aparece el mayor defecto del fallo,
porque las disposiciones contenidas en el C6digo civil sobre el con-
cerpto y limite minimo de la upersona» no pueden aplicarse en et
Dereclio penal.

En el Codigo civil obran dos de estas disposiciones, a saber
e1 articulo 29 (((el nacimiento determina la personalidad))) y el ar-
ticttilo ,30, en el que se aclara que «para ios efectos civiles s6lc se
reputara nacid.o el feto que tuviese figura humana y viviese vein-
ticuatro horas enteramente desprendido del claustro materno» . De
]as dos referencias, la ultima (donde se regt:la el requisito de la
v.abilidad, siguiendo en todo al ordenamiento frances) debe dejar-
se a un lado, obedeciendo a la misma limitac4dn que la encabeza
«para los efectos civiles . . .» ; nos queda, pues, unicamente, el ar-
t,.culo 29 . z Es preciso . detenerse en 6l para conseguir el concepto
y limite minimo de la persona, tal como los concibe el Derecho
penal? Creo que no . El preceipto invocado dispone solamente que
la «personalidad» se adquiere por el hecho del nacimiento ; alude,
pues, a una cualidad de la persona-la personalidad-que en De-
recho privado la otorga capacidad para ser sujeto, salvadas las
limitaciones impuestas por el propio ordenamiento, de derechos y
cbligaciones, Ahora bien : esta «cualidad» o «capacidad» en sen-
t'do arnplio, que el Derecho privado regula, no interesa en nin-
gun aspecto al Derecho penal, donde es doctrina pacifica que su-
jeto pasivo (u «objeto material)), en los delitos que consideramos)
puede serlo cualquier persona portadora del interes protegido (vida
liumana) (63) .

La referencia contenida en la sentencia que comento es, en
definitiva, insostenible . Ello no obstante, y aunque por motivos
dialecticos aceptasemos que el articitlo 2q se refiere a la ((perso-
na)) (y no a la ((personalidad»), seguiria subsistente la necesidad
de interpretar el sentido del concepto «naciiniunto)) (concepto nor-
mativo) que la ley civil emplea y la sentencia recoge . De acuerdo
con esta parece que el nacimiento se curnple en el momento en
que e1 embrion posea «vida estrauterina» . ; Sera necesario, par-
tiendo de este supuesto, que el producto de- la concepcion cleba
haberse separado tothlmente de la madre pare que, seg6n el Tri-
bunal Supremo, pueda reputarsele persona humana? La jurispru-
dencia no nos to dice . Pero, habida cuenta de que, como en se-
guida veremos, considera opersonas» a los nacidps que gocen de
vida en sentido biologico, soy partidario de 1a respuesta negativa .

(63) Asi pens6 ya nuestro gran SILVELA (EI Derecho pcnal estudiado en
principios y en la legislation srigente era Espaiza, Madrid, Fortanet, 1847, pa-
gina 238) : aUnidos todos los seres humanos por el vinculo del Derecho, es
la cualidad de hombre bastante para constituir capacidad juridica pas:va con
relation al Delito, y asi tanto el sano de entendimiento como el loco, el
imbecil y el privado de sentido, el nino como el adulto, el nacido como el
feto, la mujer como el sabio, pueden ser sujetos pasivos del delito .n Vid. tam-
bien RAxrerzi : Diritto penale, Ambrosiana, Milano . 1943 . pag. 445, y BATTa-
cr.IVi (G .) : Diritto penaie, P. G., Padova, 1949 (2 .a ed .), pag. 136.
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Por otra parte, antes se ha insistido -en que la dogmatica y la!'
legislaciones mas autorizadas valoran el concepto «nacimiento»
equiparandole al obstetrico o medico-legal de «parto» . La misma
igualda-d. puede establecerse con relacion a nuestro ordenamiento
juridico-penal vigente, donde nada consta en contrario . Todo ello
permite que se colme el casi absoluto silencio jurisprudencial en
el sentido de que, aun aceptando provisionalmente la remision al
articulo 29 del C6digo civil; nada existe que impida concebir el
requisito del «nacimiento», sin separarnos del Tribunal Supremo,
tat como antes se dijo ; es decir, como condicion que se realiza
tan pronto como se im+ieie, por efectos del parto, la separacion de
la criatura del cuerpo de su madre .

b) Que el Tribunal Supremo enjuicia el requisito de la vida
humana de acuerdo con el significado que sc ha ofrecido ante-
riormente. ; es decir, conforme a la noci6n biol6gica del mismo
el nacido es persona si no se ha interrumpido la vida que gozaba
en el interior del seno materno, la vida organica . El fenomeno
de la respiraci6n pulmonar, segun nuestra jurisprudencia, no es
decisivo ; la criatura puede estar viva sin haber respirado .

Asi -se deduce, singularmente, de la sentencia de 18 de febrero
de z889 (G . 26 Jun . i889, t. XLII, ipag . 30, niim . 147), donde
se estima como objeto material del delito de infanticidio (como
<(persona)), por to tanto) a un feto que, no habiendo respirado (se-
gun demostr6 la docimasia pulmonar), habia vivido durante un
corto periodo de tiempo, dotado de vida intrauterina (feto apnei-
co). Y, parecidamente, las de 4 de macro de 788o (G . io Sept . 188o,
tomo XXII, pag . 359, nfim . 176), donde . se habla de un niiio
{((persona))) -nacido a los cuatro meses de ,,estaci6n ; y ii de fe-
brero de 1914 (G . 2 Sept . 1914, t . XCII, pag. io9, num. 38, en
is que se alude a un nacido «que vivio pocos instantes» .

Otros fallos mencionan el objeto material llamandole Simple-
mente nino o vifa v~vos (64) . De como se deba interpretar esa
condici6n-la vida humana-dan cuenta las sentencias antes ci-
tadas . La vida organica es suficiente . '

La prueba de la respiracion (docimasia pulmonar) ha sido, sin
embargo, aceptada repetidamente por el Tribunal Supremo ; asi
las sentencias de 27 de dnlciembre de 1878 (G . 7 feb. 1879, t . XIX,
pagina 462, num. 524, de 1878), 2 de abrii de 1884 (G . 18 sep-
tiembre 1884, t. XXXI, pag . 6522 num . 289, de 1884), 2o de maryo

(64) SS . 17 dic. 1870 (G . 24 en . 1871, t . 1, Pag. 97, num . 54) ; 24 914'1 . 1879
(G . ii ag . 1879, t. XX, pag. 580, nitm . 271 de 1879) ; 13 dic. 1881 (G . 22 abril
1882, t. XXV, pig. 441, num . 540 de t88t) ; 2 ab . 1884 (G . 18 sep . x884,
tomo XXXI, pag. 652, ndm. 289 de 1884) ; 19 Oh. 1921 (G . 27 mar. 1921,
tomo CVI, Pag. 34, n6m, 10) ; 20 inay . 1929 (G . 20 may . 1930, t . CXX, pa-
gina 368, n6m. 135) ; 6 jim. 1933 (t . CXXVIII, pag. 438, num. 175) ;
.5 nov. 1941 (Aranzadi, 41, R. 255, Pag. 163) ; 3 Oct. x947 (Aranzadi, 47, R. 1129,
pagina 728) ; 23 dic . 1946 (Aranzadi, 46, R. 1440, Pag- 941) ; 29 e'L. 1949 (Aran-
zadi, 49, R. 5o, Pag- 37) .
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de 1884 (G . 14 Oct . 1884, vol . XX XI1, oag . 290, ° urn. 462) y 26 .
de jttttio de 1888 (G . 8 sept . 1888, t. XLI, pag. 218, niim . 96).

Relaeionando estos fallos con los anteriores, que s6lo exigen
la vida en sentido biol6gico, se deduce que, cuando frueda .icre-
ditcarse, la respiracion sera el criterio mas seguro para probar que
el nacido estaba vivo . Cuando, sin embargo, no pueda probarse
que el nacido respire, el perito debera continuar su investigaci6n
para dictaminar si, pese a que no habian comenzado los actos res-
piratorios, el nacido estaba vivo ; es decir, si la vida organica no
se habia interrumpido a partir del comienzo de la expulsion .

c) j Es necesario, segue tniest-ra jurisprudencia, quo el nacido
vivo sea z,iable para quo pueda calificarsele como ((persona))? El
problema esta resuelto con las afirmaciones anteriores : si para
ser persona solo se requiere la vida en sentido biol6gico, hnelga
la investigacion acerca .de la viabilidad del infante. Repasando
ios fallos del T . S. aparecen, no obstante, diver_,;~as alusiones a la
viabilidad (en sentido amplio o en sentido estricto) . Tales, los quo
t:os dicen quo el ((nifio habia nazido vivo y viable)) (6 :-)) ; «quo nacie
vivo y de todo tiempo» (66), y los quo etnple~rn expresiones szme-
jantes : «\ ino quo era de tiempo y habia vivido despues de saltr
del claustro materno)i ; ((nifio quo naci6 vivo, era de tiempo, con.
todos sus organos completamente sanos y en estado de fur.,:io-
nar» ; «nino de robustez, viable de todo tiempo, en condicicnes
para vivir y quo naci6 vivon ; «nacido de todo tiempo y que ha-
bia vivido» : ((nifio quo era de tiempo . y tenia las mejores condi-
ciones de viabil-dad)) ; ((nifio de todo tiempo, con plenitud de des-
arrollo y co .i vida» ; «nifia de termino y quo nacie con vida» ; ((nifio
perfectamente viable)) : <cnino de termino, vivo» (67) . .

Relacionando tambien estas SS . con las anteriores, se despren-
den conclusiones semejantes a las quo se producer confrontando
]as SS . quo aluden a la respiracion y ]as quo exigen unicam°nte
la vida organica ; cuando medicamente se acr:dite quo el nino era
viable, se habra obtenido la mejor prueba de quo gozaba de vida ,
cuando no to sea, se debera proceder erg el sentido de probar si

(65) SS . z abr . 1886 (G . 14 ag . 1886, t . XXXVI, pig. 554, rum. 293) ;
14 Oct . 1887 (G . 23 nov. 1887, t . XXXIX, pig. 487, rum . 229) ; 26 junio
x888 (G . 8 sop. 1888, t. XLI, pig. 218, rum . 96),- 27 fob . 1924 (G . 6 oct. 1924,
tomo CXI, pig. 168, n6m . 67) ; 22 mar. -1928 (G . 22 nov. 1928, t . CXVII, pa-
gina 313) ; 19 en . 1943 (Aranzadi, 43, R. 54, Pig. 4I) .

(66) SS . 2r Oct . 1904 (G . 24 dic . 1904, t . LXXIII, prig . 231, rum . io5) ;
jo dtc. 1924 (G . 27 may. 1925, t . CXI, Pag. 784, rum . 339) ; 30 rrov. 1927
(G . io sop . 1929, t. CXVI, pig. 256, rum. iii) .

(67) SS . 30 sop . 1873 (G . 8 .dic . 1873, t. IX, pig. 214, niim . 1.816) ; 8 mayo
1877 (G . 22 ag . 1877, t . XVI, Pig. 494, rum . 223 de 1877) ; 4 Oct. 1877 (G . 17
noviembre 1877, t . XVII, pig. 748, ndm . 384) ; 29 abr. 1881 (G . 29 jul . i88r,
tomo XXIV, pig. 367, rum. 186 de 1881) ; 2o may . 188.1 (G . 14 Oct. 1884,
tomo XXXII, pig. 290, rum. 462 de 1884) ; 1r jul. 1889 (G . II sop. 1889,
tomo XLIII, pig. 233, rum . it4~ ; 3o dic. 1944 (Aranzadi, 44, R. 995, Pig. 575) ;
,5 fob. 1948 (Aranzadi, 48, R. 206, pig. 121) ; 14 en . 1936 (Aranzadi, 46, R . 55-
pagina 48) .
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bubo o no respirado ; cuando la respirac16n tampoco pueda acre-
ditarse, se debera investigar si poseia vida (vida en sentido bio-
idgico) .

En ultimo termino, pues, los criterion de nuestra jurispruden-
cia no se o<ponen a las conclusiones que se hall espuesto antertor-
mente : la persona desde el punto de vista _juridico es identica a
la persona desde el punto de vista biologico. Su limite minimo se
cumple asi que se haya iniciado la separacidn y, en tales condi -
ciones, la criatura goce de vida .

VI . Teniendo en cuenta que el concepto y limite minimo de la
persona (objeto material de los delitos contra la vida) son ibua-
les desde los puntos de vista juridico-penal v bioldgico, los pro-
blemas relativos a la distinci6n del aborto y -del homicidio por
razon del objeto material, al feticidio y a la supresidn de feto ap-
neico, se presentan de facil enunciado

A) Diferencia endIre el komixidio 1, el aborto por razotr deL objeto
nza;terial

Objeto material del homicidio es la persona kttntana. ; objeto
material del aborto, el feto (nascihtxus), que, normalmente, debe
Llegar a ser una persona (68) .

El producto de la concepc16n sera, por tanto, objeto material
del delito de aborto desde sun primeros instantes -de existencia
endouterina hasta el momento en el cual, comenzado el parto, se
irticie su separaci6n del claustro materno, es decir, hasta que
llegue a ser persona. El producto de la concepcion sera objeto ma-
ierial del homicidio . desde que, iniciado el parto, ltaya comenzado
stn separacion del etterpo de la madre, haciendose perceptible con
los sentidos .

En consecuencia : las acciones que se dirijan contra la vida
del feto durante cualquier momento de su desarrollo intrauterino,
seran acciones del aborto . porque atentan contra el embrion (nas-
cUirurtzs) . Asi nuestra jurisprudencia, may numerosa en este punto,
la cual ha valorado siempre como aborto la destrucci6n de un feto
en el alvo materno, en cualquier momento de los nueve meses que
comprende la gestacion normal (6q) . Las acciones que se dirijan

(68) En este sentido, escult6ricamente, BFRNee (Trattato, pig. 4q) : «E1
aborto se distingue del infanticidio (o del horn;cidio) por ]a ,naturaleza del
objeto, el cual en el infanticidio (o en el homicidio) e diventato persona, y
en el aborto deve devenir tale)) (Cfr . J4ARCIANO (G .) : Nuovi Studi srel C. Pe-
nal, cit. pig. 51).

(6q) El '1' . S. define el aborto como cla muerte violenta de tun feto o
embri6n durante cualquier momento de la gestaci6n, porque la ley no le
establece, y solo requiere su existencia en el periodo de vida intrauterinan
(SS. 2o nov. 1894 y 1¢ roar . 189,5) . En este sentido, sera aborto la muerte
del feto desde sun primeros instantes de v:da intrauterine (se prouuncia con-
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contra el producto -de la concepc16n desde que, terminado el rm-
barazo y llegado el parto, comienza a ser perceptible externa
mente, seran dcciones de homicidio, porque atentan contra una
persona.

Habida cuenta del concepto juridico-penal de persona que antes
se ha admitido, en el cual la viabilidad no es requisito condicionan-
te, opino : primero, que es homicidio la muerte causada a un recien
nacido con posterioridad a su expulsi6n intenclonadamente provo-
cada . Es indiferente que el nacido a consecuencia de tales prac
ticas fuese o ro viable, con tal de que estuviese dotado de vida .
Segundo, que es homicidio preterintencional, en concurso con ten-
tativa de aborto, el supuesto en el cual el recien nacido muera
con posterioridad a la expulsion violentamente provoca-da y a con-
secuencia de la misma. Es indiferente que PI nacido fuese o no
viable, con tal de que hubiere gozado de vida desde el momento
de la expulsion hasta que se produjo su muerte .
A fines practicos puede resumirse : el producto de -la concep

cion es feto (objeto material del aborto) en tanto este dentro del
i~tero materno ; las acciones que contra 6l ;? dirijan seran siem-
pre conductas de aborto . El producto de la concepcion es persona
~objeto material del homicidio) desde que haya comenzado a salir
(aunque solo haya salido una minima parte) del claustro mater-
no ; los acciones que contra s.u vida se dirijan seran siempre con-
ductas de homicidio (7o) .

B) haloracion juridico-penal del llamado «feticidio» .

Se conoce con e1 nombre de feticidio el delito cuya objetividad
consiste en causar la muerte del producto concepcional duran.te
el parrto, es decir, desde . que comienza a salir del claustro materno
hasta que se ha separado totalmente del micmo .

Las conductas maternas de este tipo son muy raras (en razon
a que la madre, por regla general, no puede actuar sobre su fruto
durante el estado que la produce el parto), pero no excepcionales
Los extranos, en cambio, pueden realizarlas facilmente .

trariamente, siendo excepcional, la S. 16 ?nar. 2876, donde se dice asiendo
tin feto de dos meses no le anima aun la vida intrauterina, que aparece en
epoca mas avanzada de la gestaci6nn) hasta que termine la gestation. Asi, la
muerte de un fetc, de dos . meses (SS. rr feb . r898) ; de tres ineses (6 febrer-o
1884 ; 26 17eary . IS93 ; 7 Mar. 1903) ; de cuatro vneses (r feb. z887 ; 12 jell . 1893 ;
3 feb . 1894 ; 6 dic. z9oa ; r¢ Oct. 191 ;) ; de cinco +neses (29 abr. r9o9 ; 26 ene-
ro 1926) ; de seis meses (3o wov. r887 ; 26 mar. j926) ; de ocho gneses (27 agos-
to 1904 ; 23 abr. 1874 ; 26 jid. 1877 ; 27 j3". 1902 ; z¢ feb. r9r¢) ; de la segunda
quincena del noveno mes (ii oct. 1873 ; r7 jun. r88o).

(70) Constantemente nos referimos al homicidio, entendiendole como delito-
tipo, y dando por supuesto que el interprete decidira despues, segfin los casos,
si en lugar del delito-tipo se trata de una figura agravada, privilegiada o in-
dependiente.
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La Medicina legal registra algunos casos de feticidio cometi-
dos por la parturienta . Benassi (71) cita seis : el llamado de Vi-
bert, el de Haberda (72), el de Murgia, en 1931 ; otro anotado por
e1 mismo, el de Muller (73) y el de Ziino, en i88o (74) . Otros han
sido estudiados o cemprobados por Schaunstein (75), Schmidt (76),
Amoroso (77) y Verna (78) . De todos ellos, cuatro (Benassi, Amo-
roso, Muller y Verna so realizaron por decapitQcion (7g) .

Desde el punto de vista juridico-penal estos supuestos deben de
ser valorados como hipotesis de homicidio (8o), en raz6n a que
se trata de la muerte de una persona. (ya que el producto de la
concepci6n to es ya durante el parto, segun hemos insistido) . El
nonben blris de «feticidio» es, por estas razones, manifiestamente
inexacto (81) . Es evidente, ademas, que el enjuiciamiento de los
supuesto~ de muerte de la criatura durante el parto como homi-
cidio responde a los fines que la ley se propone al sancionar las
conductas que atentan contra la vida humana (82) .

C) Valoracion juridico-penal de las condtichts cuyo resultado sea
la stipresion de wu feto apnetco.

Se llaman felfos apneicos aquellos que, separados totalmente del
claustro materno, continuan viviendo sin haber iniciado la resipi-
racidn pulmonar .

La vida que anima a tales criaturas suele considerarse .:omo
una manifestac16n residual de su vida intrauterina, sostenida en
virtud de la circulaci6n materno-fetal, y por medio de la Ilamada
ucompensaci6n respiratt3ria» (respiracio ;, gwxtroiii.testinal, respi-
rac16n traqueobronquial, respiraci6n cutanea) . Para distinguir esta

(7I) Vid. BENASSI : Infauticidio per decapitacione, en ((Arch . di antrop .
crim ., etc.)), t . 1LVIII (1928), pig. 221, y en el vol. correspondiente al ano
1932 . Pa9. 748.

(72) -Vid . HABERDA : Zunz Lchre von Kindesmorde, en «Beitrage Zeit . ger.
nled .», I, 1911, pag. 38 .

(73) Vid. TNT . MULLER : Infanticide pendant 1'expulsion du foetus en pri-
seutatiou du siege, en aAnn . Aled . leg.n, 12 (1932), pag. 157.

(74) Cfr. ASCARELLI, en Liinfanticidio dal punto di vista medico-legale, ci-
tado, col. 316.

(7j) Vid . SCHAUNSTEIN : Lehrbuch der Gerich . Medizin, 187, pig. 293
(efr . TARDIELT : Adiciones a la trad . esp. cit ., pig. 40).

(77) Vid. l4 . AMOaoso : Infanticidio per decapptazione, en cArch. di antrop .
trim, etc.n, 54 (1934), Pag. 101 .

(78) Vid . VERNA : La decapitazionc nei supplizi, etc ., tit ., pigs . 878 y si-
guientes .
" (79) VERNA (trab. tit .) analiza la valoraci6n de estos casos desde los puntos

de vista psicol6gico y criminol6gico, llegando a la conclusi6n (pigs. 876-877)
de que desde el aspecto politico-criminal deberia tratarse a la autora de los
mismos con menor :ndulgencia que a la homicida (o infanticida) normal .

(So) Tengase en cuenta to que se dice en la nota 70 .
(81) Vide supra, III, A, b), 4.
(82) En este sentido, BENASSI : Questioui, etc., tit., col. 143, parr . I y 3.
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vida de la que se manifiesta mediante la respiracion pulmonar,
se la viene calificando vida apneica.

Dentro de esta categoric-fetos que viven con vida apneica-
algunos distinguen dos grupos : el de los fetos generalmente inma
duros y tarados con procesos anormales, que viven algim tiempo
(minutos e incluso, en casos excepcionales, iiasta algunas horas)
y dejan de existir sin liaber comenzado los actos respiratorios
normales ; y el de aquellos otros que, maduros y no tarados, viven
sin respirar durante algunos segundos o mlnutos, iniciando, se -
guidamente, la respiracidn pulmonar . A los primeros, que son
criaturas vivieniies, pero incapacitadas para dar comienzo a la res-
piracidn ipulmonar, se les denomina fetos cost vida, apneica e.xtran-
terirzca ; a los segundos, que estan normalmente capacitados para
iniciar los actos respiratorios, se les conoce como fetos qate Iran
vivido duran.te el periodo de apnea fi.riologica (83) .

La presencia de estos seres suele comprobarse en el momento
de la autopsia, mediante la cual puede observarse que, a veces,
los pulmones de un recien nacido, en el que se habian advertido
manifestaciones vitales' de duracion anormalmente larga, se en-
cuentran, sin embargo, en estado~ fetal o cast fetal, to que de
muestra que el nacido hubo vivido, pero no respirado .

Casos de este tipo han sido y son presentados por cast todos
los tratadistas de P2edicina legal ; el estudio y sistematizacion de
los mismo~ se debe, sobre todo, a Macaggi (84) .

z Bajo que objetividad juridico-penal debera subsumirse la con-
ducta que atente contra uno de estos seres ? La respuesta ha mo-
iivado ahundante literatura (83) . Los que cifraban la aparici6n d_=

(83) Esta clasificacion, que ha sido aceptada -por MANZrnI (Trattato, VIII,
pagina 56), es de BENASSI (trab. Cit., eols . 149, 150, 151 y 158), partidario de
calif'.car el estado que hemos denominado apnea fisiologica con el nombre de
hipopnea, ya que, segiui 6l, el feto respira durante ese periodo en forma redu-
cida, tomando el oxigeno necesario a traves del cordon umbilical.

(84) Registran diversos casos,, por ejemplo : TARDIEU, o . c., pag.
I35HOFEhIANN,lug. cit., pag. 49 : K. SCHR6DER, en aArchiv f . Gynak .»,- t . I,

gina 418 ; KEHRER . en eArchiv f. Klin . Yled .n, t. VI (1896), pig. 398 ; PELLA-
cnta : An.ticlae e uuove questioni in toruo alla docinwsia polmonare, cit., p:i-
gina 73 ; E. FRANCHEO : Respirasione artificiale c vita in: 7w feto, cit., pag. 750 :
TArtASSIA : Vita svrrza rcspirasione, en «Atti del R. 1. veneto de Scienze lettere
ed arti», 1907, pag. 9 : SIRACUSA : Alcune osservazioni sull'atelectasia polnto-
nare, en ((Riv. di patologia sperimentale)), vol. IV (1926) ; otros en O'rTOLENGHI,
Di : Dow:vlcts, ASCAREiLI., etc. BENASSI (art . cit., cols . 137-139) se ocupa de
otro, juzgado por la Audiencia de Bolonia, el 13 jun. 1939 .

El estudio principal de DonIENICO MACAGGI sobre el problema es La vita
apnoica extrarlterina, Genova, Tip. Sociale, s/f. (es de 1925), donde plantea la
cuest:on tanto desde el punto de vista biologico como desde el plano de la
valoraci6n juridica . Sobre este punto insiste en otros trabajos (vide infra) .'

(85) Vid . MACAGG1 . ademas de la o . c., los arts . siguientes : Vita apxoica
estrauterina ed irrfanticidio di fronte all'art . 577 del testo defi0tivo del Pro-
getto Rocco, en, aAtti del VI Congresso di 14ed . leg.)), OP. 340 N sigs . (tam-
bien en ((Arch . di antrop . crim ., etc.)), vol . L 0930), Pigs . 1536-1547 ; Ancora
delta vita apuoica estrauterirra e dei suoi rapporti tort gli arresti di sviluppo
Polrnonare, extracto del «Archivio di antrop, trim ., etc.», vol. \I.VIII (10=S' .
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ia vida en el comienzo de los actos respiratorios, debieron con-
testar, y contestaron, descartando la posibilicad de valorar como
hipdtesis de homicidio la st:pres16n del fete apreico . El Teto apneico,
criatura que no ha respirado, r.o es persona . Por no serlo, tam-
poco podra censtituir objeto material de ios delitos contra la vida
de donde que ]as conductas cuyo resultado sea la destruccidn de
un feto apneico, deberan quedar impunes por ser atipicas (Carra
ra) (86) o valorarse como conductas de aborto (Filippi, \apoda-
no) (87) . De ]as dos soluciones, la primera es mas logica : el feto
apneico, aun cuando, segttn este criterio, no fuese persona (por-
que no respiro), tampoco es nasciturtts (porque ya estaba separado
de la madre) .

Ahora bien : el criterio de la respiraci6n, hoy esta desacredi-
tado ; para la existencia de la persona basta la vida en sentido
bio16gico. Situandonos dentro de este enfoque, unico correcto, ha-
bremos de admitir que el feto apneico es, - juridica y biol6,;tca
mente, una verdadera persona humana . 5e trata de una criatura
nacida y nacida viva . -No importa que esta su vida sea residua!
de la intrauterina, que sea vacilante o efimera : es vida y eso basta .
La supresion de un feto apneico constituye, pues, hip6tesis de
honticidio . De este parecer son las jurisprudencias espaiiola e tta-
liana (88) y la doctrina de mayor presfancia (89) .

pagina ii, y Pour la resolhetiolt de quelques prob/cntes stir la vie c la viabilite
du nouveau-ne, en ((Ann. \4ed . leg.)), 1928 . Pag. 32 .

Desde el estricto punto de vista medico-legal y juridico, ei estudio mas
acertado se debe a DEL VECCHIO : La responsabilitd pcnale nella soppressione
di feto apnoico, en aRiv . it di dir. pen.)), 1930 . II, gags . 513-525 Y 593-6o9.

(86) Vid. CARRARA : Programnna, I. cit . . n6m . 1 .225, notas I y z : para
otros, cfr. DEL \rrcctno, art . cit., pa g. 513.

(87) Vid . FiLlrrt : Malntale di M. legale, Milano, s/f., I, pigs . 977 y
zoit, y 968 y 1012 : -APODANO : It diritto penale italian.o nei suoi pr~tieipi,
Pisa, 1902, II, pig. 5. Para otros, cfr. DEL VECCHIO, art . cit., pig. 525,
nota 3. Y, por supuesto, en este mismo sentido, todos los que esigen la res-
piraci6n pulmonar .

(88) De la jurisprudencia cspailola, v. la S. 18 feb. 1899, antes citada ; de
la Naliaggia, la S. 23 jun. 1939 (en ((Giurisprudenza delle Corti)), Roma, 1939,
fasciculos 9-to-11, II, pig. 2q3) .

(89) gksi, DEL VECCHIO, o. c., esp. pigs . 596 v 599 Goo : \IACAcci : La vita
apltoica, cit., pig, . 96-97 : ASCARELL1 : L'irtfan!icidio dal punto di vista, etc.,
citado, cOl . 316 ; MAcnccl : Vita . arnoica- extrauteriria ed infartticidio, etc., cit.,
paginas 1546-1547 ; AIAllON : Medicina legale e poliaia medica, Milano, 1934, II,
pag:nas z8o y sigs . ; PAtiNAIN : Feticidio, cit., pig. 1087 : RANDAZZO : Cornside-
ragioni motali, eugeniche e gutridiclte sul comprotamento del naedico di frortte
d aua fcto -ntostruoso o con. gravid anomalie di sviluppo, partorito ill stato di

asfissia, Modena, 1942 : SOREL : Deux cas d'infanticide avant la respiration,
en (Ann . Vled . leg.)), VIII (1928), pig. 515 : "lANZINI : Trattatto, a partir de
la 2.a ed . . VIII (1917), pig. 56 . Y, hor supuesto, todos los que niegan que la
aparici6n de la vida este coudicionada al comienzo de lo s actos respiratorios
pulmonares .
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D) Valoraci6n juridico-penal de [as conductas que destrnyen
monstruos o deformes .

Excepcionalmente puede suceder que el nacido contra el que
se dirige la conducta homicida sea un parto monstruoso .

z Es el monstruo objeto material de los delitos contra la vida ?
Los romanos distinguieron dos categorias : el ositvnituw y el mos-
irzmr., siendo el iprimero (ostentum) el que podia revelar su origen
humano ; se le consideraba persona, y, en consecuencia, estaba
capacitado para ser objeto material del homtcidio . Los segundos
(mostruin) estaban catalogados como seres no humanos : su muer-
te caia fuera de las hipotesis que nos interesan . De ahi el broca
do «mostruosus partus sine fraude caedunto» (go) .

Modernamente, el criterio general es que las dos categorias,
es decir, los nacidos deformes y los que carecen de forma humana,
pueden ser objeto de los delitos contra la vida, por ser penal y
biol6gicamente personas (gi) .

Esta opini6n ha sido corregida por algunos en el . selvido de
oue el. monstruo iinicamente podrA ser sujeto pasivo de los deli
tos apuntados « si no supera los limites de la humanidad» (92) .

Me inclino por la primera soluci6n, por en-fender sea la unlca
que se adectia al concepto y limite mimmo de la persona que se
han intentado fijar en el presente estudio.

RESUME

Dams cetite i+tude on defend la these suiyante : le concept de
personve (objet materiel des delis contre lai vie) est le mhne selon
le point de vue juridique que selon le pohnt de vue biologrque; logi-
quement leur _lirnite ivferieure do~it cohzcidir . D'apres cola, cc sont
deu,x les circonsttances qai conditiowteii~, l'apparition d'une nou-
Velle persovne pour les effets juridiques-penau.x : que le produit
de la concept'oni aft "comn1nAncC", a cause de l'accvuchement spa
separatiowl du corps de la mere et que, darns ces conditions, il con-
tinue d vivre . Cette vie est Ia vie dons le sens biologique, c'est d

(go) Cfr . ALTACILLA : Delitti c. la persona, cit., "um. 35, pag. 41 .
(91) Cfr ., por ej ., IMPALLOIVENI : L'ornicidio, cit ., pag. 50 ; °MANZINI

Trattatto, VIII, pag. 54 ; MAGGIORE, o . c., II, t . II, pig. 742 ; CARFORA : Irrfan-
ticidio, cit., pag. 675, ntzm . 34 : CUELLO CAL6x : El C. p. de r928, cit., pa-
gina 475, nota 27 ; GARRAUD : Traite, cit., V, pig. 197 ; etc.

(g2) Asi PESSINA : Elmenti, cit ., II, pag. 3, quien opina que la sentencia
amostruosus partus . . .n debe de interpretarse restrictivamente : s61o los que ca-
rezcan de forma humana . Esta forma humana se apreciara analizando la cabezra
de la victima . Suscriben tal criterio CRIVELARI-SUnnx, o. c., VII, pag. 713,
numero 2, y VANNINI : Delitti c. la vita, cit ., pag. 7. Esta, opini6n no es acer-
tada : en este sentido, E. IANNITTI PIRO\fALLO : Elementi, cit., II, gags . 377-78 .
(Para todo ello, vid. RITTER-CON LISZT : Die vorsiitzhchen Tottutgen, Viena,
Igi9, pigs . 6 y sigs ., cit . por CCELLO CAL6N, o. y loc. cits .)
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dire, la inente vie qui rtwrne le foetus des ses molten-to premiers
d'existence endo-uterine, "modifiee" par sa separation die cloitre
maternel . Sa viabiinte n'est pas nicessaire .

Avec ces suppositions, dMuites des legislations positives et de
lit doctrine la plus autorisee, l'auteur Rudie la jurisprudence es-
pagnole, qui luipermet de soutenir les mcmes conclusions, et les pro-
ble-mes qui concernent la difference entre l'avortement eta l'homicide
seloin leur objet maUriel, ceux qui concernen't Ga qualification ju-
iidique de la destruction violente d'un foett'i.ts et la valoration des
conduites qui detruissent mi foetus apneique ou u-n enfantlewenit
monstrueux, problemes qui, d'accord avec les premisses signalees,
prcsevtent une soLation facile .

SUMMARY

The author defends in this stwdy the follounng thesis ; the con-
cept of person (material object o,t the crimes againsti life) is tihe
same front the juridical as front the biological point of view;
logically their inferior limit must coincide . According to this, the
circumstances which condition i'he apparition of a new person for
all the juridical penal effects, are t,vo : that ttihe produm of the
conception. have "begin" the separation front its mother's body
as a result of ithe parturition, and thadi under these conditions it
contibanes to live . This life is life in ids biological sens, viz the
.)ame one Which anim.aties the foerfFus from, Nls fist moments of endio-
uterilne life, "modified'" by its separation from the mohherly womb .
Its viability is not necessary.

Under this suppositdons, dra-w~n from the positive legislations
ra7nd from. . the most authoritied doctrine, the author s-tudies the
Spanish jurisprudence, which enables !rein to maintain the same
conclusions, and the problems concerning the difference between
abortion and murder according to their material object, those con-
cernivig the juridical qualification. of the violent destruction of a
foehtis and the valuation of the conducts which destroy an apnoei-
cal foetus or a monstrous paq.tu.rition, problevns which, according
to the above nominated premises . show an ease solution .


