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1. Proteccion embrionaria.

a) Concepto.

Entre la «vida de la especie» (filogénesis) y |la «vida del hombre», o de la persona
fisica, o de existencia visible (ontogénesis), hallase como posibilidad y condicién de una
y otra el «embridn»; el destino evolutivo ineluctable de éste («embriogénesis») o
«fisiogénesis» es precisamente el hombre, con su presencia histdrico-natural, politico-
social y religiosa en el pasado, presente y futuro, de la humanidad.

La «ontogénesis» se inscribe en la «filogénesis», en cuyo curso lnicamente se
hace posible. La «embriogénesis» se inscribe a su vez, en la «ontogénesis» que es la
condicién misma del «ovillo vital embrio-onto-filogenético». Imposible trazar una raya
separativa entre la dinamogénesis filogenética, fisio o embriogenética y ontogenética.
No existe, sino un tinico proceso vital «filo-fisio-ontogenético» cuya proteccién se hace
a través de la tutela a la vida del hombre y de la especie, desde sus instancias
embrionarias (cfr., Tieghi y Gardella, Aborto..., 5 /).

El «embridn», o producto en desarrollo del «évulo ya fecundado», o célula
resultante de la fusion de dos «gametos», o «cigoto» debido a la «fecundacién del
ovulo», consecuencia de la «concepcion» por unién del «espermio» y el «dvulo» ha sido
y es considerado el «eslabdn hereditario» propiamente humano que contiene todas las
propiedades de su especie.

Desde 1978, cuando Robert Edwards y Patrick Steptoe logran el nacimiento de
Louise Brown mediante «fecundacion in vitro», en Cambridge, Gran Bretafia, a la
proteccion del embridén natural se sumé la necesidad de tutelar los embriones
producidos in vitro.

Corresponde sefialar que antes de la unién (natural o in vitre) de los dos
«gametos» (el «espermio» - masculino - y el «dévulo» - femenino -), esto es de su
«fusion» no ha tenido lugar la formacién o aparicién del «nuevo patrimonio genético
humano» destinado o dirigido natural y fisiogenéticamente al «nacimiento», a partir del
momento mismo de la «concepcién» - con el aporte por cada «gameto» de su «nimero
aploide» o n de «cromosomas»- nace, con la «reconstitucién» del niimero 2n normal de
«cromosomas» (46), una célula humana individual e irrepetible que contiene a partir de
alli toda la «informacién genética especifica» y que se halla dotada de la capacidad de
automultiplicacién (Solomon, Villee, Davis, Biologia, pgs. 236 y 237).
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Todo el «proceso embriogenético» desembocara ineluctablemente en el
nacimiento de la «persona». jHe alli la razén de su proteccién in ttero (aborto) o fuera
de él (v. gr., in vitro), como delito de dafio o de peligro «contra la vida» (cfr., Tieghi,
Osvaldo N. y Gardella, Norberto J. L., Aborto y anticoncepcionismo, 14 y ss.)!; parece
innecesario explicitarla mas alld. Inexplicable nos resulta, a su vez, la multiplicidad de
teorias diversas acerca de la necesidad de uno o otro grado diferente de desarrollo
embrionario o fetal; ello, dada su fatal e inherente naturaleza evolutiva, ab initio.

Se ha sostenido (cfr., v. gr., Lacadena, J. R., Genética..., 21 y ss.) que esta
«singularidad genética» o «propiedad de unicidad» parece hallarse bajo duda en los
supuestos de «gemelos monocigdticos y de «hermanos siameses». Sin embargo, tal
unicidad siempre se corresponde - desde el nivel de observacién biolégico - con
determinadas regularidades bajo observacién. De alli, entonces, que aquellas hipdtesis
no afectan la esencia de la mencionada regla.

Se ha dicho, asimismo, que los supuestos referidos en el parrafo anterior
pondrian en «crisis» a las «revelaciones de orden teoldgico» sobre el «alma»; pero el
método propio al «conocimiento cientifico» - por su necesaria «facticidad»,
«perfectibilidad», «falibilidad>», «verificabilidad», «control experimental», «relatividad»,
«utilidad», etc.-, jamas podria aprehender a tales «revelaciones» como hipdtesis
experimentales. Tanto menos podria tal método alcanzar un mismo «marco de
referencia cognitivo» susceptible de validar pretendidas confirmaciones, rechazos o
contradicciones significativas algunas con o de las mismas.

De lo expuesto resulta indubitable - por lo demads - que existen limites y niveles
éticos religiosos y de «defensa social natural» cuya axiologia condiciona necesariamente
toda «conducta de manipulacién tecnoldgica o instrumental» del orden que fuere.. Se
suele afirmar, por ej. (Lacadena, cit.,, 21 y 22) que la Iglesia nos ensefia que la
existencia del alma humana es un acto creador de Dios que se repite para cada ser
humano. Asi, se dice, si ese acto creador ocurre - como asi deberia ser - en cuanto se
constituye la nueva existencia humana, jqué sucede en el caso de los gemelos
monocigdticos o idénticos cuya separacion puede ocurrir durante las primeras
divisiones de segmentacion del cigoto anteriores a la formacion de la cresta neural?; jel
alma dnica, inicial, se escinde en dos? Y en el caso de los hermanos siameses,
iaceptariamos que tienen dos almas, cuando su unidad somatica es muy grande? jQué
determinaria la presencia de una o dos almas? ja partir de qué situacién biolégico-
anatdmica diriamos que hay una o dos personas?

Quien se efectia desde un nivel biolégico estas preguntas (v. gr., Lacadena, ob.
cit., 21 y ss.) no puede ignorar, sin embargo, que ninguno de tales interrogantes pueden
ser propuestos en términos de«hipdtesis cientificas», ni sometidas éstas - en su caso - a
«observacion», ni a «medicion», ni a «control de variables», ni a manipulacion alguna
de estas (ltimas. De alli que - engafiosamente - es solo posible sorprender a un lector
desprevenido: Se trata de supuestas contradicciones sefialadas a partir de interrogantes
indebidamente planteados.

Si cabe en cambio a la «razén natural» - sin desalojar de su lugar a los aportes
empiricos alcanzados provisionalmente en cada época - asi como también a /a «defensa
social de la especie», a la ética y a la moral de los pueblos, poner limites a cualquier
tipo de «manipulacidn» sobre «su» vida en desarrollo: sea su «destruccién» destinada a
«frustrar» su propio «curso evolutivo ontogenético» en cualquier «instancia
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embriogenética», sea su «reproduccion artificial» («clonacién», «partenogénesis»,
«ectogénesis», etc.) o cualquier otra tipo de «manoseo genético humano».

Debe tenerse presente que la ciencia no puede responder ni filosofar mas alla de
lo que resulta del propio material experimental cuyas variables se manipulan y
controfan. Mas si dicho «material», objeto de tal «manipulacion», es la propia vida del
hombre y de la especie, ésta se halla plenamente legitimada a tal tutela; asi lo hace, por
lo demas, con todos los demas bienes cuyo ataque resulta penalmente significativo,
tales como el honor, Ia honestidad, |a libertad, etc.

b) Proteccidn de la vida intrauterina

Asi como toda accién o conducta dirigida a la muerte del ser humano nacido con
vida ha sido y es considerada como «homicidio» (doloso, culposo) en toda la legislacién
universal, asi también toda destruccién (intencional o culposa) de la vida anterior al
parto (embrionario o fetal) o in dtero o claustro materno recibe y debe recibir recepcion
penal a través de suficiente incriminacion (cfr., v. gr., D., 1,5, 7; D, 1,5, 26, D., 37, 9,
1; D., 48, 8, 8 - con pena de destierro en la mujer -; D., 48, 19, 38, 5 - condena al
ultimo suplicio o a las minas - segin el suministro de abortivos delito de peligro -
hubiese provocado, o no, la muerte de la madre); D., 48, 19, 39 (con pena capital); F.J,
6,3,1y6, 3,7 (como delito de peligro dar yerbas para abortar),; Part., 7, 8, 8 (pena de
muerte a la mujer que perdiere - por yerbas - a la criatura en (tero); Céd. Penal
espahol de 1995 -BOE del 23/11/96-, arts. 144 a 146, incluyendo las lesiones al feto
(arts. 157 y 158) y los delitos relativos a la manipulacidn genética (arts. 159 a 162);
Cod. Penal de Chile, arts. 342 a 345; Cod. Penal de Brasil, arts. 124 a 128; Cad.
Penal de Paraguay, arts. 351 a 354 (incluyendo, como delito de peligro, la venta de
abortivos); Céd. Penal argentino, arts. 85 a 88; Céd. Penal uruguayo, arts. 325 a
328).

2. Manipulacion extrauterina del embrién. Genes e ingenieria genética.

Pero tanto la «falibilidad», limitacién que le es inherente a todo conocimiento
por experimentacion cientifica, como la «perfectibilidad», que obsta a que aquél pueda
dar por absolutamente ciertas las «verificaciones» mas alld de su «relatividad
instrumental», de las «variables controladas» y de la «analitica cognitiva» (cfr., p. ej.,
Bunge, La ciencia..., 19 y ss.) o «estudio fenoménico por descomposicion de sus
elementos», sehalan |imites a |la ciencia para dar respuestas totalizadoras, como v, gr.,
cudl es el sentido y fin de la vida o cédmo es el universo en su conjunto y su destino o el
por qué del conocimiento. Todo ello no ha impedido en modo alguno, sin embargo,
que la experimentacion comenzara a «manipular» las propias bases de nuestra
existencia; ello, con toda clase de programas que incluyeron desde la «formacion
artificial de vida embrionario fuera del iitero materno» (v.gr., fecundacidn in vitro),
hasta miiltiples supuestos de «experimentacion genética humana en laboratorio» con
fin diferente a la procreacidén (p. e]., ectogénesis, clonado, fecundacion interespecifica,
etc.). Mas alin dentro de las posibilidades de |a ingenieria genética, se ha procurado no
solo la «alteracion del patrimonio genético de [a especie», sino la produccién - con
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eventual liberacién - de toda clase de «armas bioldgicas o exterminadoras de la especie
humana» (cfr., sobre la tutela contra éstas, Céd. Penal espafiol, 1995, art. 160).

Una de los més terrorificos planes de la ingenieria genética es la de su utilizacion
para producir - como indica el tipo punitivo del articulo 160 del Cédigo Penal espafiol
vigente (1995) armas biologicas o exterminadoras de la especie humana.

Seglin nos informan entre otros Suzuki y Knudtsen - en Genética, 196 y ss.- el
uso de las tecnologias de ADN, bajo el pretexto de defensa expone como estrategias
posibles a las siguientes: 1. Microbios modificados genéticamente (se crean nuevas
generaciones de supergérmenes para aniquilar objetivos militarmente seleccionados); 2.
Armas étnicas (llevando a la produccién o modificacién de patdgenos capaces de
infectar miembros de un grupo racial o étnico particular y no indiferenciadamente); 3.
Clonacién de toxinas bioldgicas (se utilizan las técnicas de clonacién de genes para
producir masivamente wvenenos dentro de bacterias o levaduras, cultivadas en
fermentadores, exactamente de la misma manera que ya hoy los biotecnélogos clonan
proteinas humanas como la insulina). Este procedimiento les permitiria a los cientificos
militares fabricar enormes cantidades de venenos mortales como, v. gr., las de las
serpientes, dificiles de lograr a partir de organismos naturales; 4. Armas agricolas
(permiten atacar masiva y exitosamente cosechas o ganados del enemigo vy,
eventualmente, de un enemigo econdmico, con dificultades para la deteccidn de la
intencional). El Cédigo Penal de Chile da proteccién especifica a esta conducta en su
articulo 291.

El ilimitado dafio a la vida del que puede ser capaz, como hipétesis, la ciencia y
tecnologia genéticas - que, como vimos, no se agotan en la «manipulacion» relativa a la
«fecundacién in vitro» y en el congelamiento y destruccién masivos de los embriones
«huérfanos y subnumerarios»- debe alertar a la sociedad, al legislador y al jurista
respecto a los alcances que debe tener la regulacién juridica relativa a cualquier tipo de
experimentacién embrionario o genética humanas; ello, fundamentalmente en orden a
los delitos de peligro contra la especie y mas alla de la obvia proteccion al bien juridico
de la vida.

De cualquier modo y prescindiendo de lo expuesto, toda forma artificial de
procreacion es al menos, por si, moralmente ilicita.

La ciencia encuentra su frontera cuando mas alld de servir al hombre puede
poner en sus manos, o por via de los propios medios de experimentacidn y de control de
variables, medios o resultados que constituyen su negacidn y la de su propia especie,
hasta alcanzar el peligro de su aniquilamiento como eventualidad no descartable.

Antes de tratar las diversas hipdtesis que deben ser incluidas en el Cédigo Penal
sustantivo, corresponde agregar que esta posicidn - sefialada en el parrafo anterior - es
seguida por innumerables juristas con razones mas o menos similares a las que aqguf
hemos subrayado: v. gr., Omar U. Barbero (Aspectos éticos..., 914 y ss.); Chiapero de
Bas y Victoria M. Tagle de Marrama (La proteccidn..., 878 y ss.); Maria del Carmen
Yarke (Relaciones juridicas..., 881 y ss.); Roberto L. Adorno (Fecundacién..., 947 y
ss.); Domingo M. Basso (Nacer..., 260 y ss.; 305 y ss.), etc., y se compadece con las
exigencias minimas de una moral conforme con las leyes naturales y a la moral
cristiana.
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