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El presente articulo formula el estudio y cuestiona-
miento dogmatico que parte de las muiltiples controver-
sias y discusiones de encasillar a los seres humanos en un
sistema social, en donde prevalecen las garantfas y dere-
chos de las personas dentro del Estado de Derecho. Claro
con paradojas y consecuencias juridicas que se enfrentan
con el desarrollo tecnolégico, médico y sobre todo con
las investigaciones cientifico-biolégicas de procesos des-
tinados a preservar la vida, que hoy en dia, son la base en
donde se edifica el planteamiento juridico-penal del pro-
blema.

El Derecho Penal es eminentemente valorativo, en
cuanto pone énfasis al proteger ciertos bienes juridicos,
que ciertamente tienen su escala jerdrquica de valoracion,
como una clara manifestacién de los requerimientos éti-
cos, culturales y politicos de una determinada sociedad.
Estos bienes juridicos son la vida, la propiedad en gene-
ral, la integridad fisica de la personas, entre otros, los
cuales surgen de la normativa constitucional y de los tra-
tados internacionales. :

Pero sin duda alguna, esta valoracidn estd sujeta a ele-
mentos de cardcter normativo, los que son creados por el
legislador al dictar la ley penal, y que no necesariamente
responden a la ontologfa del Derecho Penal. Verbigracia,
se protege a las personas o a los seres humanos, los dos
como construcciones juridicas pertenecientes al Derecho
Positivo o como realidades predecesoras a cualquier tipo
de organizacién social.

Por esta razén entonces es que, se hace eminentemen-
te necesario organizar este estudio partiendo del bien juri-
dico llamado integridad personal y/o dignidad humana,
que es protegido valorativamente por el Derecho Penal
por debajo del bien juridico vida, y que desde luego estd
amparado en el nuevo ordenamiento constitucional, aun-
que en forma confusa, y con ello, todo el sistema juridi-
co que le subyace jerdrquicamente. i

Asi entonces, basicamente surge el reconocimiento
del derecho como tal, y con ello, ex post la tutela de este

derecho penal de las
personas

bien juridico que constituye uno de los niicleos basicos de
proteccién del Estado en el ejercicio del ius puniendi.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de la Organizacién de las Naciones Unidas (O.N.U.) de
10 de diciembre de 1948, 1a cual por su esencia juridica y
dmbito de aplicacién y proteccién global a los seres
humanos vincula a todos los estamentos juridicos inclui-
do el nuestro (Constitucién Articulo 424 la cual sustancia
que, los tratados internacionales ratificados por el Estado
en donde “se reconozcan derechos mds favorables a los
contenidos en la Constitucién, prevalecerdn sobre cual-
quier otra norma juridica o acto del poder piiblico™)!, es
la nitida evidencia del reconocimiento de la dignidad de
los seres humanos como parte de un fundamento del
orden piiblico y de la tan buscada paz social. Nétese que
el tratado internacional en mencién se refiere a la digni-
dad del “ser humano” no de la persona, tal es asi que su
Articulo 1 proclama que “todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos...”, afirmando
ademads desde el predmbulo que la “libertad, la justicia y
la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalie-
nables de todos los miembros de la familia humana™Z. Se
sefiala todo esto solamente para ilustrar en forma general
y amplia, la manera de cémo surgen los derechos inhe-
rentes a los seres humanos, su reconocimiento y tutela
juridica.

Pero la dignidad no es un planteamiento nuevo que se
originé en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos mencionada, y que como se sefiald, la consagré
como un derecho del ser humano; ya que desde unos
siglos atris la ética kantiana (fil6sofo alemdn Immanuel
Kant siglo XVIII), ya habfa discutido sobre la dignidad
de manera notoria, a decir de Jiirgen Simon, cuando
expresa que: “El concepto de dignidad humana esta estre-
chamente unido a Kant y a su filosofia. Segiin ésta, la
imagen del hombre estd caracterizada por la idea de su
autonomia y de su calidad de sujeto, destacando aqui la
unicidad y 1a no repetibilidad de cada individuo. La liber-
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tad humana se manifiesta en la capacidad de la voluntad
de adherirse a la idea de la razén pura. Segun ésta, la
autonomia de la voluntad como fundamento de la digni-
dad de la naturaleza humana o de cualquier otra naturale-
za con razén se basa en la facultad de la voluntad de darse
a sf misma las reglas, independiente de argumentos pres-
criptivos empiricos. Kant traslada lo objetivamente
correcto a la no contradiccién formal de una voluntad
subjetiva, apta para ser generalizada. El ser humano es,
por naturaleza, persona, y posee un valor absoluto. Esta
naturaleza como persona lo diferencia a la vez de los
seres sin razén, a los cuales por ser semejantes a objetos,
s6lo les corresponde un minimo valor”3. Vale decir que,
esta vieja discutida dignidad humana involucra una serie
de posturas que hacen de su definicidn algo bastante
extensa. Atn asi, para este estudio es loable puntualizar
que el ser humano en esencia es, persona, y lleva en si
mismo una libre autonomia de voluntad y calidad de suje-
to, que es su dignidad humana, por tanto, la dignidad del
ser humano es la dignidad de la persona, y es ésta, la que
deberfa proteger el presente ordenamiento constitucional.

Es importante destacar este detalle, porque en el
Capitulo Sexto bajo el Titulo de Derechos de Libertad de
la vigente Constitucién* se reconoce y garantiza a las
“personas” el derecho a la inviolabilidad a la vida
(Articulo 66 numeral 1), el derecho a una vida digna
(Articulo 66 numeral 2), y el derecho a la integridad per-
sonal, entendida esta por la, fisica, psiquica, moral y
sexual, (Articulo 66 numeral 3 literal a). El primer y uni-
versal de estos derechos tan controvertidamente discuti-
do, por el tema del aborto, y los otros dos sefialados, la
razon que articula el planteamiento juridico penal de este
trabajo.

Asi explicado entonces, tanto este derecho llamado
“integridad personal” como el de una “vida digna”, invo-
lucran incuestionablemente el elemento normativo “per-
sona”, mismo que no es definido ni por los tratados inter-
nacionales ni por la actual Carta Magna, y para el caso de
esta tltima, en ninguno de sus titulos, capitulos o dispo-
siciones, a pesar de sefialarlo concretamente por innume-
rables ocasiones, circunstancia que deja un vacio legal en
cuanto a su definicién y contenido.

Sin embargo, esto lleva al investigador a remitirse al
Cdédigo Civil, norma que, de acuerdo al orden jerdrquico
descendente corresponde aplicar luego de la Consti-
tucidn, los tratados y convenios internacionales y leyes
orgénicas (Articulo 425)5.

Es asi que, en el mencionado cuerpo legal, se consi-
dera persona natural al individuo de la “especie humana”
cualesquiera que sea su edad, sexo o condicién (Articulo
41 Cédigo Civil), es decir, una definicién puramente
restrictiva al ser humano como especie y de connotacio-
nes juridicas mds bien extensas. En este sentido el jurista
M. Martin Granizo considera que, “la persona es el ser
humano, es una realidad fisica individual existente, con
vida propia de naturaleza racional que, como miembro de
una sociedad, es sujeto de derechos y obligaciones”7.
Segtin la norma sustantiva civil ecuatoriana, el principio
de la existencia legal de una persona natural, se encuen-
tra fijada por su nacimiento, esto es, cuando la criatura es

extraida, expulsada o separada completamente del cuerpo
de la madre, sin ser necesario el corte del cordén umbili-
cal, y de ello que, si muere antes, se reputa como no exis-
tente, vale decir, se la considera un no-persona (sin exis-
tencia legal no nacido). (Esta dltima premisa como agre-
gado de este autor). Cabe sefialar que, la Ley de Registro
Civil, Identificacién y Cedulacién en e] Articulo 130 con-
tiene la definicién de “nacimiento vivo™$, estableciendo
que luego de la separacién de la madre, debe verificarse
que el ser “respire o manifieste cualquier otro signo de
vida, tal como el latido del corazén, pulsaciones del cor-
dén umbilical o movimiento efectivo de mudsculos volun-
tarios...”. Es importante destacar, que las dos normas en
este punto, se oponen conceptualmente in strictu sensu.

En esta parte se deja en claro que, el nasciturus (non-
dum natus) si tiene y se le reconoce el derecho a la vida
desde su concepcién tanto por el Cédigo Civil (protege
la vida) como por la actual Constitucién (derecho a la
inviolabilidad de la vida), y desde luego la pertinente
proteccién penal, (caso de aborto), tan discutido y con-
trovertido.

Por una fallo de interpretacion emitido por la Tercera |
Sala del Tribunal Constitucional?, el derecho a la vida
estd protegido desde su concepcidn, la que se entiende
que existe cuando hay fertilizacién, la union del esper-
matozoide con el Gvulo, y es esta “concepcién” la que se
protege constitucionalmente por interpretarse como vida.
Al respecto, el maestro espaiiol José Cerezo Mir sostiene
que “el nasciturus, adn no siendo persona, en sentido juri-
dico, es un ser vivo, un ser humano vivo y en una inter-
pretacién teleoldgica del precepto constitucional que pro-
tege la vida humana es preciso considerar que la protec-
cién se extiende a la vida humana intrauterina. La des-
truccién del feto impide que el nasciturus llegue a nacer,
a ser persona”10,

Pero el nasciturus no solamente tiene derecho a la
vida, sino también otros derechos civiles y humanos,
puntualizando que estos “otros” derechos del nasciturus
se suspenden hasta el nacimiento, por disposicién norma-
tiva civil (Articulo 63), dejando dentro de éstos, al dere-
cho a la integridad personal y el de dignidad humana, los
cuales estdn tutelados para las personas vivas, cuyo
“nacimiento”, fija su existencia legal como se dijo ante-
riormente.

Tanto el derecho a la dignidad humana (Articulo 66
numeral 2 Constitucién), como el derecho a la integridad
personal (Articulo 66 numeral 3 Constitucién), constitu-
yen otras garantfas muy distintas, que se encuentran
supeditadas especificamente al nacimiento del ser huma-
no o persona, por lo que no se las reconoce a estas garan-
tias como derechos antes de este acontecimiento. Por
ello, se entiende que, se prohibe la tortura, los maltratos
fisicos o morales, degradantes, inhumanos, etc., sobre los
nacidos, personas.

Entonces, la hipétesis de lo que pretende esta investi-
gacién queda prdcticamente sefialada y limitada, cémo es
légico a la determinacién del bien juridico dignidad o
integridad de las personas, de manera que pueda verifi-
carse si la tienen o no, los no-personas, nondum natus, cri-
tica a favor que es respaldada por muchos tratadistas, den-
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tro de los cuales se incluye este autor al entender que el
bien juridico si deberfa estar tutelado y sancionado por el
derecho penal, tal como lo esté el supra derecho a la vida.

El problema surge en la procreacién asistida cuando
el cigoto o embridén no estd implantado en el seno mater-
no, y al hacerlo el especialista (implantar la célula en el
ttero o endometrio) se le produce una lesién a este nuevo
ser, de manera tal, que impida en el futuro su nacimiento,
o si se produce éste, la vida del ser nacido estard segura-
mente vinculada a una discapacidad fisica permanente,
una criatura deforme, por dar solamente un ejemplo (y no
ahondar mds en el problema con la lesién psicolégica,
moral o sexual del ser humano nacido). Asi también este
problema bien puede presentarse si ya implantado el
cigoto en forma natural o artificialmente en el titero, (pro-
ceso que da lugar al embarazo), ahf se origina una lesién
con las consecuencias de anormalidad antes menciona-
das. Obviamente estas consecuencias violan tanto el
derecho a la integridad fisica como a la dignidad de los
seres humanos. Es de observarse que, en la actualidad, si
un ser humano nace vivo, (se inscribe en legal y debida
forma), ya goza de proteccién tanto constitucional como
la sanci6n penal, si llegare a sufrir un atentado a su inte-
gfidad personal.

De esta manera, se plantea en forma por demds clari-
ficadora la diferencia existente entre un concebido y un
ya nacido, desde el punto de vista y sentido estricto cons-
titucional. El primero de los sefialados ya caracterizado
aqui como no-persona, a quien se le tutela su vida sola-
mente, y el segundo ya reconocido como persona, a quien
evidentemente se le inviste de una variedad de derechos
y garantias constitucionales.

Por esta razén, el problema se centra, para el investi-

gador dogmadtico particularmente, en determinar desde

cuando existe sujeto pasivo de delito (célula, cigoto,
embrién, feto) sobre todo en las conductas humanas que
atentan contra la integridad fisica o dignidad personal de
otro ser humano, partiendo de una normativa tanto civil
como penal que excluyen a los no-personas como sujetos
pasivos de delito, a excepcién del aborto.

El autor espafiol Jesus Marfa Silva Sdnchez en su arti-
culo “Los indeseados como enemigos la exclusién de
seres humanos del status personae”!! plantea el problema
ex ante en su articulo criticando la obra de Giinther
Takobs, desde el punto de vista politico-criminal con las
dos distinciones que el catedritico alemdn Jakobs hace de
ciudadanos y enemigos, y claro, ademds de sentar mds su
investigacién en la distincién dogmdtica de personas y
No-personas.

Los conceptos manejados por Silva Sénchez, de per-
sonas y no-personas son combinados para explicar su
posicién en cuanto al Derecho Penal, quien basicamente
buscé objetivizar cudl es el problema concreto con estas
caracterizaciones, las falencias que tienen en el derecho
en general y la razén obvia que justifica este estudio.

Ademds, el autor espaifiol nitidamente fundamenta su
cuestionamiento exponiendo a estas distinciones como
variables bisicas del planteamiento del problema, cuando
determina que “la paradoja deriva en la ambigiiedad de la
que adolece la distinci6n entre personas y no-personas en

el planteamiento de Jakobs”!2, confrontdndolas como
términos no absolutos sino relativos en el Derecho.

Esta distincién de términos relativos en el ordena-
miento juridico general se produce ignalmente en el nues-
tro particularmente, tal es asi que, verbigracia, ¢l caso de
los inimputables, quienes son considerados, por un lado,
como no-personas, porque no pueden obligarse juridica-
mente ni responder penalmente (Articulos 34, 35, 39
entre otros del Cédigo Penal)13, y por otro lado, al mismo
tiempo, los inimputables son considerados personas en
cuanto existen normas juridico-penales que los protegen
(Articulo 17 de la Ley de Discapacidades)!4 y (Articulo
3 del Reglamento General de la Ley Reformatoria de la
Ley de Discapacidades)!5, tomando en cuenta su sentido
de reaccion factica.

En definitiva, no hay teorfa alguna que considere
absolutamente a un ser humano como no-persona, y sin
duda alguna, este autor espafiol reafirma, su cuestiona-
miento al hacer diferenciaciones entre la -inclusién y
exclusién de personas en un sistema social en sentido
estrictamente radical, cuando se deberfa optar en forma
relativista dentro de un contexto legal. Con ello, simple-
mente para ilustrar que el resultado de estos dos procesos
de confrontacién dicotémica, finalmente solo convergen
en sefialar a ciertos seres humanos como no personas el
cigoto, el embridn, el feto, es decir, sujetos pasivos
excluidos del Derecho Penal de las Personas, sin dere-
chos, ni garantias constitucionales, ni garantias juridicas
de clase alguna, pero que ventajosamente son pensa-
mientos que forman parte de un minoritario grupo que
defiende la tendencia actual del funcionalismo moderado
de Claus Roxin y convertido en un funcionalismo radical
por Giither Jakobsl6.

Para el maestro argentino Edgardo Alberto Donna,
quien cita dos sentencias del Tribunal Constitucional ale-
mdn, sostiene que “la vida del ser humano no nacido
queda también bajo la proteccién de la garantia de la dig-
nidad humana. La idea esencial de estos fallos reside en
que se afirma que el no nacido es también un ser huma-
no, de modo que tiene intereses propios. La existencia de
la vida es el fundamento para el posterior desarrollo de la
persona, ia garantfa de la dignidad comprende la protec-
cién de la vida asegurada por la Constitucién de
Alemania”!7. Entonces, si la vida del no-nacido, no-per-
sona, nondum natus, se inserta dentro de la esfera de la
dignidad del ser humano, bien puede asegurarse, que las
lesiones que se le produzcan a un no-persona y que no le
ocasionen la muerte, estdn amparadas por la garantia de
proteccién de la dignidad.

Carlos Lasarte hace afirmaciones como las siguientes:
“La existencia de la persona, en cuanto ser individual,
constitaye un dato previo a la propia consideracién de la
sociedad; la cual, a su vez, es un presupuesto del Dere-
cho, considerado en su conjunto”, ademds agrega que,
“actualmente, 1a coincidencia entre la persona y los seres
humanos es indiscutible”, afiade: “las personas fisicas o
seres humanos constituyen un dato anterior, preexistente
y trascendente al Derecho™!8.

El nuevo ordenamiento constitucional como se ha
sefialado por varias ocasiones reconoce y garantiza un
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derecho a una vida digna y a la integridad personal. La
pregunta obvia resultante es si los sefiores asambleistas
manejaron el concepto de persona como ser humano, o
como construccién del Derecho Positivo, sustancial dife-
rencia que como se ha analizado en profundidad, permi-
tirfa establecer una tutela garantista o un vacio tal, que
mantenga las viejas dicotomias surgidas del hombre per-
sona y el no-persona.

Pareceria ser la respuesta al cuestionamiento sugerido
es, que no. Por cuanto se reconoce y garantiza a las per-
sonas en cuanto a la dignidad, el derecho a una vida diga,
que le asegure la salud, alimentacién y nutricién, agua

potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, tra-

bajo, empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido,
seguridad social y otros servicios sociales; y en cuanto a
la integridad personal, que incluye, una vida libre de vio-
lencia en el &mbito piblico y privado, prohibicién de tor-
tura, la desaparicién forzada y los tratos y penas crueles,
inhumanitarios o degradantes entre otros, que como ele-
mental y simple razonamiento légico evidente, son todas
ellas caracteristicas que le son aplicables a los seres
humanos vivos y personas.

" Ciertamente, la mayorfa de tratados internacionales
que reconocen derechos més favorables a los contenidos
en la Constitucion, prevalecen sobre este dltimo ordena-

“miento y claro sobre el Cédigo Civil también, en tanto y
en cuanto €stos reconocen al ser humano libre e igual en
dignidad y derechos. La dignidad del hombre involucra no

solamente la proteccién de su esfera vital privada, sino
ademds su integridad fisica, moral, y sexual, por ello, la
persona no puede ser reconocida tal como un elemento de
la sociedad politicamente organizada, por asi sefialarlo en
forma restrictiva la normativa civil, o que su dignidad, su
libertad y sus derechos fundamentales queden sometidos
al poder del Estado y su Derecho Positivo porque la per-
sona asimilada con el ser humano, es preexistente a estos
dos y de ninguna manera puede quedar esclavizada a un
poder politico mientras este decida desde cuando le prote-
ge y que derechos le asegura. El ser humano como perso-
na es una realidad anterior y preexistente a toda organiza-
cién social y politica y es, por tanto, anterior y preexis-
tente al Derecho positivo, no cabe la menor duda de esto.
Tanto el Derecho Positivo como el Derecho Penal son
necesarios e imprescindibles en un Estado de Social de
Derecho, dado que el ser humano persona y no-persona,
son seres de libre autonomia, pero ello no significa que su
dignidad y sus derechos colaterales y fundamentales,
equivalentes o superiores, sean concesion del Derecho
Positivo, sino que, muy por el contrario, nacen de la pro-
pia naturaleza humana. Es por ello, que el Derecho Penal,
de esencia ontoldgica y de carécter aflictivo frente al ser
humano y la sociedad, tiene la exigencia valorativa de
incluir en su proteccién a los no-personas, y sancionar a
quienes atenten contra su integridad o dignidad, dandoles
como consecuencia juridico penal, la calidad, en la
estructura dogmdtica, de sujetos pasivos de delito.
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