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Expondremos aqui un resumen de nues-
tro trabajo que fuera realizado por encargo de
la Facultad de Derecho de la Universidad
Estatal de Montevideo que ha encarado un
plan de investigaciones en todas las discipli-
nas para tratar aquellos temas que han sido
aun regulados por la ley especificamente y
que, en cambio, ya tienen un cierto desarrollo
en otros paises, a los efectos de evaluar si
existe una necesidad de modificar nuestro
Derecho o si, por el contrario, estos nuevos
temas quedan resueltos con las disposiciones
ya existentes.

Adelantando a ustedes la conclusién de
mi trabajo les diré que, a mi entender, seria
conveniente un nuevo texto normativo, para
lo cual he redactado un proyecto de ley que
con mucho gusto dejo a disposicién de Uds.
en este prestigioso Instituto que ha tenido la
gentileza de invitarme a este intercambio de
ideas que espero sea muy fructifero.

Para comprender las nociones que aqui se
dirdn es necesario ingresar al campo bdsico
de ciertas ideas elementales que resumen el
pensamiento en torno al cual desarrollaremos
nuestra exposicién.

1. ;Adaptacién necesaria del Derecho a
la realidad?

El impresionante despliegue de la ciencia
y la tecnologia que caracteriza nuestros dias
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obliga al Derecho a desarrollarse para permi-
tirle abarcar situaciones cada vez mas nume-
rosas y complejas (2).

Periodos anteriores se caracterizaron mas
bien por una consolidacién de las institucio-
nesjuridicas conocidas, en base a una profun-
dizacién en el estudio de las mismas. Actual-
mente, se reafirma el cardcter instrumental
del Derecho que debe aplicarse a nuevas si-
tuaciones. Antes puede decirse que el Dere-
cho crecia més bien para adentro, consolidan-
dose; ahora, el Derecho crece también hacia
fuera, abarcando campos novedosos que de-
jan perplejo al jurista. Asi, el fenémeno infor-
matico, la proteccién del medio ambiente y la
conquista del espacio estan produciendo im-
portantes andlisis en el mundo del Derecho.

A estos temas se afiade, evidentemente, el
de las nuevas tecnologias biogenéticas que,
producto de la perplejidad que han produci-
do, estan siendo reguladas de manera parce-
lada, en mosaico, a veces inorganicamente,
con muchos vacios y contradicciones no sélo
perceptibles entre normas de distintos paises,
sino también internamente, en un mismo
cuerpo normativo (3).

Enfrentados a los nuevos problemas y si-
tuaciones que el avance tecnolégico produce,
cabe primeramente hacerse la pregunta de si
éste debe ser "necesariamente" acompasado
por el derecho, esto es, si debe ser legitimado
en toda situacion, o si, por el contrario, el
Derecho tiene por funcién la de constatar los
hechos y deducir las normas reguladoras en
base a criterios valorativos.

Hay quien sostiene que no, por dos moti-
vos fundamentales. La profesora de Derecho
Penal dela Universidad de Lovaina, Christia-
ne HENNAU-HUBLET (4) sefiala que, sin
acudir al estudio de la realidad y por ello
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también a la consideracién de valores axiol6-
gicos que sin duda la integran, el ordena-
miento pierde coherencia en funcién de dis-
posiciones totalmente pragmaticas que pier-
den de vista un patrén rector. Es necesario
previamente ponerse de acuerdo para definir
un estatuto del embrién humano.

La segunda es que el legislador se deja
atrapar por el mito de la adaptacién del De-
recho a los hechos, aforismo éste rara vez
invocado de manera inocente y cuyo princi-
pal efecto es el de anestesiar el espiritu critico
frente a soluciones a dar, a modificar o a
conservar. El legislador suele olvidar que el
Derecho no es neutro, como lo afirmara la
Escuela de Viena en posicion hoy superada,
y que el juicio de valor es una etapa decisiva
de la reflexién juridica. Se trata de dirigir la
vida social hacia fines que garanticen el bien
comun y no simplemente la mera conviven-
cia. Tarea ésta ardua que se caracteriza por no
estimular la inflacién legislativa ni el indife-
rentimso, y que empuja a la sociedad, a través
de sus legitimos representantes, a tomar sus
responsabilidades redescubriendo la unidad
del ser y del deber-ser de los hechos y de los
valores.

Tanto las inquietudes como las esperan-
zas que hace nacer el dominio de la reproduc-
cién humana y de la configuracién genética
de las personas, suscitan el deseo de someter
el ejercicio de esta potestad a normas y/o
controles. Numerosos Estados, o instancias
nacionales e internacionales, enfrentados a
estos problemas, han tomado conciencia dela
necesidad de no dejarseimporner, como "faits
accomplis”, los actos que, porque ponen en
cuestion el sentido de la vida humana y de la
persona, requieren una rigurosa evaluacién
de su legitimidad ética y cientifica, y de su
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utilidad individual, familiar y social.

Esta posicién que acabamos de enunciar
encuentra su concrecién positiva en el dere-
cho de Europa. En febrero de 1989 el Parla-
mento Europeo aprobé la recomendacién
1100 sobre utilizacién de embriones y fetos
humanos para la investigacién cientifica. En
el considerando 5 establece como consecuen-
cia de lo dispuesto en la recomendacién que
le sirve de precedente, la n° 1046, en sun® 15,
que "en interés del progreso, de la armonia,
de la libertad y de la justicia social, se tiende
a adaptar constantemente las legislaciones y
reglamentaciones a los valores éticos y socia-
les de las comunidades humanas, y a los co-
nocimientos cientificos y tecnolégicos, a me-
dida que se adquieren”. Es de destacar, pues,
la remisién a valores sin perjuicio de la atenta
actitud del jurista a los cambios que se produ-
cen en la sociedad (5).

2. El contenido ético de la norma juridi-
ca.

Frente a todos los temas modernos que el
derecho debe tratar, lo relativo a la biotecno-
logia humana tiene una particularidad y es su
especialisima carga ética. Ello supone volver
a enfrentar el t6pico de las relaciones entre
moral y derecho. El jurista en este caso no
puede apartarse de consideraciones éticas
como lo propugnan las corrientes positivis-
tas. Decir que no se legisla a partir de una
ética determinada es absolutamente utépico.

En nuestra especialidad, cuando una ley
penal impone al ciudadano una determinada
conducta, lo hace porque el legislador cree
que, con aquella ley, se protege un valor ine-
ludible para el bien comun. En términos téc-
nicos nos referimos a él con la expresién "bien

Cuadernos de Bioética 1995/1°



juridico" que de por si nos estd remitiendo al
ambito de los valores y entre éstos a lo ético,
porque no se puede hablar del "bien", como
tampoco del “mal", fuera del plano de lo axio-
légico.

Por consiguiente, tanto en las leyes impe-
rativas como en las permisivas, se refleja ine-
vitablemente una determinada escala de va-
lores y una determinada concepcién de las
relaciones humanas y del bien comdn, enten-
dido éste como aquellas condiciones en socie-
dad que permiten el mejor desarrollo de la
persona humana.

Por eso, el Comité ad-hoc de expertos
sobre el progreso de las ciencias biomédicas
(CAHBI) creado por el Comité de Minsitros
del Consejo de Europa, sostiene ensu informe
final publicado en septiembre de 1989 y den-
tro del primer capitulo titulado nada menos
que "Cuestiones fundamentales”, que "Antes
de tratar los problemas especificos plantea-
dos por las técnicas de utilizacién de la pro-
creacién humana artificial, hay que conside-
rar un interrogante ético fundamental: ;qué
actitud debe asumir el hombre frente a los
nuevos poderes que la ciencia le brinda sobre
si mismo?".

Y ello concuerda con el concepto de Dere-
cho Penal que compartimos y que formula el
desaparecido profesor SAINZ CANTERO. Es
el "sector del ordenamiento juridico que tute-
lalos valores fundamentales de la vida comu-
nitaria, atribuyendo a un poder transperso-
nalista superior la facultad de exigir alos in-
dividuos comportarse de acuerdo con las nor-
mas, y de imponer penas o medidas de segu-
ridad a quienes atenten contra aquellos valo-
res". El Derecho Penal lleva a cabo esta fun-
cién protectora prohibiendo o mandando re-
alizar determinadas conductas humanas,
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ejerciendo asi una importante misién ético-
social con la que contribuye, como ha puntua-
lizado WELZEL, a formar la conciencia juri-
dica y el juicio moral de los individuos que
forman la comunidad (6).

De ahi que para ponerse de acuerdo los
juristas sobre las disposiciones que deben re-
gir, debemos tener un claro concepto de la
materia a regular, de cudles son los valores en
juego.

Para ello se acude a diversas fuentes, no
todas validad a mi modo de ver: la opinién
de la mayoria expresada a través del sistema
democratico representativo; las costumbres
mayoritariamente imperantes en sociedad; el
dictamen de un grupo especialmente elegido
por su versacién en el tema como es el caso
de los bidlogos, médicos, filésofos y /o juris-
tas ("es legal, ergo es bueno", o "es cientifico,
ergo es bueno"); o la posicion sustentada en
organismos supranacionales como es el caso
de organismos como la O.M.S., el Parlamento
Europeo, etc. Todas estas instancias, a pesar
de ser procedimientos legitimos no pueden
de ninguna manera desplazar de la concien-
cia personal la responsabilidad que la toma
de postura conlleva, soobre todo cuando se
trata de valores tan importantes para nuestra
civilizacién como el de la vida y dignidad
humanas. No creemos en una legitimacién
por el procedimiento. Tampoco en la que pro-
cede del denominado progreso o descubri-
mientois tecnolégicos, independientemente
de la forma de su utilizacién. No siempre que
estamos ante un nuevo descubrimiento cien-
tifico se emplea éste bien. De ahi que estos
temas atafien, en conciencia, a todos los ciu-
dadanos.

En el tema que nos ocupa debe por consi-
guiente definirse qué se entiende por em-
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brién humano para saber qué estatuto adju-
dicarle (7).

3. El status del embrién humano.

En este campo, el dictamen cientifico-bio-
16gico, asi como el filoséfico-realista son de-
terminantes. La norma juridica que se aparte
de ellos no puede jamads tener la virtualidad
de crear una verdad, de la misma manera que
una concepcion filoséfico-inmanentista tam-
poco puede hacerlo.

La Recomendacion europea 1046 en el
considerando D.5 dice que "desde la fecunda-
cién del 6vulo, la vida humana se desarrolla
de forma continua, aunque no se pueden ha-
cer distinciones durante las primeras fases
(embrionarias) de su desarrollo, y que una
definicién del estatuto biol6gico del embrién
se impone". Por su parte la Recomendacion
1100 en el considerando 7 agrega "que el em-
brién humano, aunque se desarrolla en fases
sucesivas indicadas por diversas denomina-
ciones (cigoto, moérula, blastula, embrién pre-
implantatorio o preembrién, embrién, feto),
manifiesta también una diferenciacién pro-
gresiva de su organismo y mantiene mientras
tanto en continuidad su identidad biolégica
y genética".

Estas disposiciones tienen una firme base
cientifica que resulta de los mas recientes des-
cubrimientos: la vida humana surge a partir
de la fecundacién del évulo por el esperma-
tozoide. La propia técnica de la fecundacién
in vitro es una demostracién cabal de ello. De
ahi que mds adelante la Recomendacién 1046
expresa que "el embrién y el feto humanos
deben beneficiarse en toda circunstancia del
respeto debido a la dignidad humana'(8).

¢Pero acaso hay algo distinto a la persona
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humana que deba gozar de tal respeto? Si asi
fuera se estaria ante la creacién de una nueva
categoria juridica, impensada hasta hoy. De
manera que, para nosotros, no cabe al em-
brién humano otra calificacién que la de "per-
sona", desde el preciso instante de la fecunda-
cién (9).

La Convencién Intermaericana de Dere-
chos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica es el texto mas explicito en este sentido
y precursor, pues data de 1969. Mas de veinte
estados iberoamericanos forman parte de
este sistema. Nueve han reconocido la com-
petencia de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos para recibir comunica-
ciones de un Estado parte contra otro por
violacién de la Convencidn, y diez han reco-
nocido la competencia contenciosa de la Cor-
te.

El articulo 1.2 dice que "a los efectos de
esta Convencién, persona es todo ser huma-
no", y el art. 4.1 dice que "Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamen-
te". El art. 5.1 completa lo anterior:"Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su integri-
dad fisica, psiquica y moral".

En el mismo sentido, la reciente Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, de 6.12.89,
en su preambulo inciso 9°, dice:"que el nifio,
por su falta de madurez fisica y mental, nece-
sita proteccién y cuidado especiales incluso
la debida proteccién legal, tanto antes como
después del nacimiento”.

Nadie duda de que el derecho a la vida
del ser humano es el primero y que sobre él
reposan los demas. Y ello no ha sido sencillo
alolargo dela historia. ESER, en su magnifico
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estudio titulado "Entre la santidad y la cali-
dad de vida..."(10) dice que se ha pasado del
desprecio en épocas que actualmente califica-
mos de primitivas, siguiendo por una distin-
cién segun el sujeto -no valia lomismola vida
del sefior que la del esclavo, la del ciudadano
que la del extranjero-; mds adelante paso a
caracterizarse por ser sagrada: es un don de
Dios, sea cual y como sea, conquistindose
con ello uno de los pilares de nuestra civiliza-
cién; posteriormente, hoy en dia, se vuelve a
la distincién de "vidas", esta vez, en base al
criterio de "calidad": hay vidas dignas de ser
vividas y otras no. La dignidad de vida estd
muy relacionada, si no dependiendo, de la
llamada "calidad de vida" que comprende
nivel de vida, confort, posibilidades de desa-
rrollo eocnémico, fisico o intelectual.

La legislacion penal ha seguido esta evo-
lucién del concepto de vida; pasé desde la
desproteccion total, hasta la proteccién abso-
luta, asi como a la consideracién de que su
destruccién es la maxima pena que se le pue-
de aplicar a un ser humano. Sin embargo ha
ido haciendo excepciones que se vuelven
cada vez mds numerosas: aborto, eugenesia,
eutanasia. En torno a ellas se han dado nume-
rosas pretendidas justificaciones que pueden
todas englobarse, en definitiva, en la referida
supervaloracién de la "calidad de vida", tanto
de aquella que es sacrificada, como la de
aquellos quzz deberian soportarla.

Adn por debajo de la "cualificacion" de la
vida, calidad de la misma, hay todavia un
escalon. Este, a diferencia de los otros grados
de valoracion, es novedoso: no se registran en
la historia precedentes y estd absolutamente
vinculado al proceso de desarrollo tecnoldgi-
co. Este grado o escal6n ultimo es el de la
"cosifiicacion” de la vida; ésta puede ser to-
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mada como "cosa" por la simple razén de que
puede ser "hecha" o "deshecha", tecnolégica-
mente hablando. Este error conceptual es atin
mads grave que todos los demas, porque aqui
no se aprecia una cualidad de la vida, sino
que el error esta en lo que la vida misma es;
no "cémo es", sino lo que en realidad "es". Al
decir de MANTOVANI, los modernos proce-
dimientos biotecnolégicos han permitido
propiamente "fabricar" vida en los laborato-
rios y como consecuencia légica de esa "fabri-
cacion" se corre el riesgo de menospreciarla
porque es un producto del hombre (11).

Sin embargo, en el ambito europeo, des-
taca la reciente ley alemana de proteccién del
embriéon humano (ESchG) de 1.1.91. que lo
define en el paragrafo 8,1 como "el 6vulo
humano fecundado, capaz de desarrollarse, a
partir de la mezcla del 6vulo y el espermato-
zoide, y también toda célula totipotente to-
mada de un embridn, la cual por su existencia
sumada a los supuestos ulteriores necesarios,
es capaz de multiplicarse hasta desarrollar un
individuo". La proteccién otorgada al em-
brién en esta ley pasa por la creacién de toda
una constelacion de tipos penales y contra-
venciones administrativas que prohiben toda
conducta tendiente a perjudicar directamente
al embrién humano.

En la misma linea nos parece muy acerta-
do lo dispuesto en el recentisimo proyecto de
Codigo Penal Espafiol del ministro De la
Quadra Salcedo, cuando en los arts. 162 y 163
establece el tipo de lesiones al feto, y en los
arts 164 a 167 sanciona las manipulaciones
genéticas y la destruccién de fetos y embrio-
nes realizadas al margen de las leyes 35 y
42/88 (12).

Sin embargo, no nos parece coherente ex-
cluir toda sancién a la embarazada que le
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causa lesiones graves por imprudencia grave,
como tampoco la rebaja de las penas en los
tipos de aborto, asi como el tipo del art. 147
que crea el supuesto de eutanasia a pedido de
la victima. En este tiltimo caso se observa un
desfasaje en la penalidad con respecto al de-
lito de homicidio. Este lleva de 10 a 15 afios
de privacion de libertad, mientras que el art.
147 se queda en un guarismo muy inferior, de
6 meses a 3 afios. Lo mismo sucede con los
tipos de auxilio activo al suicidio que estable-
ce una pena de2 a5 afios y el de ejecucion del
suicidio de otro que va de 6 a 10 afios. En sede
de aborto, mayor perplejidad produce la nor-
ma proyectada cuando prevé una pena de 6
meses a un afno de prisién o multa de 6 a 24
meses para la embarazada que aborta ilegal-
mente, sobre todo si sela compara conla pena
por cazar especies protegidas que va de 6
meses a dos afnos de privacién de libertad o
multa de 8 a 24 meses.

Este tipo de incoherencias también se re-
piten en otras disposiciones. Veamos algunos
ejemplos. No se entiende cémo se discute si
se puede experimentar o no en embriones en
paises en los que existe el aborto permitido o
"free choice": si se les puede matar,;por qué
no se va a poder experimentar con ellos? No
se entiende tampoco cémo un Estado puede
autorizar a la vez la inseminacién artificial
por donante en condiciones no estrictamente
andnimas y prohiba la donacién de gametos
para fivet (13).

El rechazo de denegacién de la paterni-
dad o del desconocimineto de la misma en
situaciones de procreacién asistida no parece
coherente con las legislaciones que reposan
en la verdad bioldgica y donde el estado civil
de las personas es indisponible (14). El térmi-
no "terapetitico” es increiblemente utilizado
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para describir tratamientos que conducen
inexorablemente a la muerte del feto (16).
También es incoherente impedir las précticas
eugenésicas al embrién in vitro cuando, por
otro lado, el diagndstico prenatal estd muy
extendido con esa finalidad y el aborto euge-
nésico esta también autorizado (17).

Tampoco es admisible que, por un lado,
se prohiba la produccién de embriones in
vitro para la investigacion, cuando se autori-
za la utilizacién para fines puramente expe-
rimentales de embriones supernumerarios
(18). Més aun no puede sostenerse que el
embrién debe ser tratado de acuerdo con la
dignidad humana, no como una cosa, y a la
vez disponer la destruccién cuando ha estado
cinco afnos congelado (19).

Es llamativo que el propio titulo de la
Recomendacién 1046 de 24.9.86 sea "Reco-
mendacién para el uso de embriones y fetos
humanos con propdsitos diagndsticos, tera-
petticos, cientificos, industriales y comercia-
les". No se ve cémo se cumple el mandato que
contien de tratar al embrién de acuerdo a la
dignidad humana cuando regula luego for-
mas de industrializacién y comercializacién
de los mismos o sus partes. Eso si, contien
normas explicitas que prohiben su utilizacién
paralaindustria cosmética y para laindustria
bélica (Anexo n.24)(20).

Con respecto a Iberoamérica, el panora-
ma se presenta aun virgen. No existen dispo-
siciones especificas que rgeulen estos puntos
y menos atn de una manera organica como
se pretendié en Europa. De ahi que es de
esperar que no se siga el patrén trazado por
estas Recomendaciones que, en virtud de las
graves contradicciones internas que contie-
nen, hacen pensar en textos transaccionales,
soluciones de compromiso. Inglaterra y Espa-
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fia han seguido lamentablemente este mode-
lo (21). Alemania se ha apartado de él. Pro-
yectos como el austriaco y los resultados de
los estudios realizados en Noruega hacen su-
poner que seguirdn el texto aleman. Entende-
mos que en América la situacién es muy dis-
tinta en virtud de la fuerza que produce un
tratado como la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos citado. Una excepcién
a la regla de sus articulos 1.2 y 4.1 pondria en
crisis el sistema obligando a su renegociacion
porque ya mas de 20 paises son parte de él.

Veamos ahora qué papel juega, o debe
jugar, el Derecho Penal.

4. El Derecho Penal.

Con respecto a la norma penal, ésta recon-
duce el comportamiento en los términos in-
herentes al tipo, el cual, expresando una exi-
gencia de tutela, resalta y centraliza un deter-
minado bien y favorce, en términos promo-
cionales, el reconocimiento social del mismo.
Tal influencia socio-psicoldgica deriva de la
parte preceptiva de lanorma penal y como tal
es en amplia medida auténoma de la entidad
y de la configuracién de respuestas sanciona-
torias.

Sin embargo, es considerable la objecién
segtn la cual el reconocimiento social de de-
terminados valores no deberfa ser confiado a
la fuerza moralizadora del derecho penal,
sino més bien a la accién de sistemas filosofi-
cos, religiosos, ético-culturales, porque el sis-
tema punitivo tiene cardcter instrumental y
como tal no puede asumir una funcién cons-
titutiva respecto a los bienes que concurre a
proteger.

Tal afirmacién corresponde ciertamente a
una correcta aplicacién de la teoria del bien
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juridico, pero no es aplicable al caso que nos
ocupa. En efecto, aqui no se trata de construir
penalmente, imponiendo su reconocimiento,
un nuevo bien juridico -la vida del embrién
humano- desde que este tltimo encuentra
fundamento en el plano ético y en el plano
cientifico-bioldgico, mucho mas sustanciales
que el que podria derivar del mero sistema
punitivo. La vida del concebido no es un bien
de crecaion juridico-penal. La fuerza morali-
zadora de las disposiciones penales en mate-
ria de proteccién de la "vida por nacer" deriva
de la tutela de un bien cuya relevancia ante-
cede a la intervencion juridica. Como dice
ROMANO, confirmar el respeto de los valo-
res fundamentales para la convivencia social
es indudablemnete competencia cardinal del
derecho penal. Es por lo tanto deseable que
éste alcance su finalidad mediante la autori-
dad de su mensaje comportamental, mas que
a través de la sola fuerza intimidativa que
produce la amenaza de una pena (22).

Sin embargo, hay quien entiende lo con-
trario. Puesto que la tutela del embrién no
entra dentro delas condiciones esenciales que
permitan la convivencia social, éste resulta
ajeno al ambito de los bienes tutelables, en
base al principio de ultima ratio, por el dere-
cho penal. Su proteccién deberia, para ellos,
intentarse a través de otros isntrumentos
como la promocién de determinados valores
éticos a partir de la filosofia juridica, descar-
tando el rol de sensibilizador cultural que
debe cumplir el drecho penal. Sin embargo,
una vez reconocida la naturaleza humana del
embrién, éste no puede quedar excluido dela
tutela penal.

Arguyen, por el contrario, que los actos
lesivos de la vida humana en estado embrio-
nario, al ser cumplidos en el silencio de los
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laboratorios, sin dafio para los ya nacidos,
resultan por definicién inidéneos para pro-
ducir alarma social. Pero esto no es asi puesto
que los peligros queorigina la disponibilidad
de los embriones involucra, en cuanto abre
camino como "conditio sine qua non", a las
intervenciones no terapetiticas, de cualquier
género, la trasmision y la intima estructura de
la vida.

Agregan que los problemas de determi-
nacién de los actos lesivos perpetrados contra
los embriones afectarian a la propia credibili-
dad en el sistema penal porla gran cifra negra
de hipétesis inalcanzables. A pesar de que el
Estado dificilmente puede controlar lo que
sucede en cada laboratorio, en cada probeta,
eventuales prohibiciones penales incidirian
verosimilmente de manera determinante so-
bre las condiciones que hacen susceptibles de
interés practico las conductas dafiosas parala
vida prenatal. En efecto, la imposibilidad de
difundir los resultados de experimentaciones
prohibidas o de ejecutar publicamente actos
sanitarios contrarios a la existencia de los
embriones humanos, como la interrupcién de
flujos de financiacién para manipulaciones
penalmente sancionadas, acabarian por ase-
gurar -aunque no se trate de penas elevadisi-
mas- standars de garantia apreciables.

Basta examinar la situacion en el extran-
jero para darse cuenta de que otras soluciones
no han sido eficaces y que, actualemnte, va-
rias naciones han creado tipos penales por
considerar insuficientes el recurso a princi-
pios juridicos generales o a reglas deontolé-
gicas vinculantes.

En este campo, es de especial importancia
la funcién de prevencién general positiva que
caracteriza al derecho penal. Y ello, no tanto
en consideracion de la fuerza de conduccién
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de los comportamientos que merecerian la
aplicacién de una pena, sino més bien por la
autoridad sociopsicoldgica del mensaje ema-
nado de los preceptos de las normas incrimi-
nadoras.

En cuanto el derecho penal es reconocido
como el sistema que abarca las conductas
minimas requeridas en relacién a los princi-
pios fundamentales de la coexistencia social,
es dificil pensar que las ofensas al bien fun-
damentalisimo de la vida puedan estar ex-
cluidas del &mbito penalmente significativo,
sin que se deriven peligrosos equivocos en
relacién a la seriedad de la autoridad de las
normas juridicas. La convivencia social exige
que los miembros de la sociedad se compro-
metan a sostener valores tales como el respeto
de la vida y la inviolabilidad de las personas.

Al decir de HASSEMER, la eficacia nor-
mativa y no meramente intimidatoria del
mensaje penal es esencial para una politica
criminal racional y moderna, que no busca
una mera coherencia conceptual e intrasisté-
mica de las hipétesis de delito, sino que actia
en base a preciso célculos de probabilidad y
prognosis acerca de la eficacia de las estrate-
gias preventivas adoptadas (23).

Para determinar si una accién debe cons-
tituir un tipo penal habrd que determinar si
la accién causa un perjuicio grave a alguien;
si viola de alguna manera nuestros valores
fundamentales, a tal punto que causa un per-
juicio a la sociedad; si la puesta en practica de
dispositivos penales no viola a su vez nues-
tros valores fundamentales y si, al fin, el apor-
te del derecho penal es una solucién sustan-
cial al problema planteado.

Segiin LANGON el derecho vigente en un
pais determinado y en un momento de su
historia se sustenta en determinada ideologia
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politica que se nutre de ideas morales, socia-
les, criterios de valor y pautas de cultura las
que, en general, se hallan encartadas en la
Constitucion. Tan es asi, que no es posible
comprender del derecho penal de un Estado
aislandolo de sus presupuestos éticos, socia-
les, econémicos y politicos. Por eso dice, ci-
tando a BETTIOL, que esta rama del derecho
estd plena de valoraciones que sintetizan el
ambiente cultural de un pueblo, por lo que
debe penetrarse en el "alma" del derecho pe-
nal para entender sus instituciones, dejando
de lado la "mentalidad agndstica" propia de
la légica formal. Y citando a MEZGER dice
que el derecho penal contemporaneo, "hijo de
la época delasluces" descansa "al finy al cabo
sobre los fudnamentos decisivos de toda la
cultura y civilizacién occidentales”, a cuya
valoracién ética no puede evadirse, si no se
desea que el derecho, trabado en urf positivis-
mo legal unilateral, se convierta en algo ind-
til, o peor auin, en un juguete en poder de
déspotas ambiciosos y desconsiderados.

Segin WELZEL, el legislador no estable-
ce sus mandatos para ejercitar la obediencia
de los ciudadanos, sino para crear un estado
o situacion valiosos o impedir la produccién
de un dafo. Este planteo, segin DEL VEC-
CHIO, es por demas justificado visto que si
nos limitdiramos exclusivamente al estudio
del derecho positivo, "llegarfamos a renegar
de nuestra conciencia, a mutilarla en cuanto
privariamos de la investigacion de lo justo en
si como puro ideal". Cuando un ordenamien-
to juridico no respeta los valores inalienables
del hombre, entonces las normas juridicas se
convierten en simples técnicas de amaestra-
miento, no tienen dignidad de mandatos ju-
ridicos, implantan la arbitrariedad y la injus-
ticia.
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Es claro que si no queremos caer en un
crudo formalismo no bastara que el propio
legislador defina el bien juridico de que se
trata, sino que es necesario establecer si el
mismo realmente existe y, en su caso, si es lo
suficientemente importante para que sea dig-
no de proteccién penal. Como bien dice
MENA ALVAREZ,"Las raices del bien juridi-
co no estan en el campo del derecho”, encon-
trandose sus presupuestos en el campo de la
metafisica o en el de la realidad social. El bien
a proteger debe ser ademads, segin MAYER,
merecedor de proteccidén, necesitado de pro-
teccion (en el sentido de tltima ratio) y final-
mente, debe ser capaz de proteccién.

El "ius punendi" en los estados democréa-
ticos de tradicion occidental y cristiana como
los nuestros esta limitado por los principios
derivados de la tradicién iusnaturalista per-
sonalista que pone como centro, principio y
fin de la actividad estatal, al ser humano,
dotado de valor absoluto, intangible, a cuyo
serviucio est3 el Estado, siendo el hombre un
fin y no un medio para alcanzar valores (24).
Y no cabe duda de que la vida humana, sin
distinciones, debe ser protegida de una ma-
nera muy nitida, sin ambigiiedades que siem-
bren desconcierto, teniendo siempre en cuen-
ta que aquello que esta permitido por el de-
recho, y especialmente por el derecho penal,
se considera como bueno, confundiendolo
con el &mbito de la moral.

Para KAUFMANN "no hay vida despro-
vista de valor vital, ni sin sentido o inu-
til"."Debe respetarse el principio de protec-
cién absoluta de la vida. Si se abandona, pue-
de extenderse con demasiada rapidez una
opinién que deje de ver como una excepcion
el sacrificio de la vida humana"(25). Si el de-
recho penal deja de castigar ciertas conductas
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que debe castigar, el derecho penal pierde
eficacia. En efecto, el sistema genera en la
intimidad de las conciencias una expectativa
de punicién de aquellas conductas que trans-
greden la ley natural. Si éstas no se castigan
porque son ignoradas por la ley penal, se
genera una desconfianza en ella que no sélo
afecta el &mbito de estas conductas no casti-
gadas, sino que se extiende a su totalidad.
Nadie puede confiar en un derecho penal que
deje de castigar la supresion de la vida huma-
na inocente, porque habra tocado uno de los
principios bdsicos de nuestra civilizacién
que, en definitiva, es la que fundamenta la
existencia de nuestro sistema normativo.

Conclusién

De ahi que consideramos que deberia ser
prohibida toda lesién o muerte de embrién
humano, sea éste viable o no, tenga mds o
menos de 14 dias. La distincién en base al
criterio del pre-embrién no es admisible.

Toda experimentacién en ellos o investi-
gacion cientifica que no redunde primera-
mente en su beneficio, segtn la clara regla
que rige la actuacién médica de la ecuacion
riesgo/beneficio para el paciente, debe ser
prohibida también.

A nuestro juicio, no es licita la técnica de
la fivet en su estado actual. Se sabe que nece-
sariamente supone el descarte de embriones
humanos en un alto porcentaje. Ademds, no
tiene ventaja comparativa con otros métodos
inécuos para el embrién humano (26). El des-
carte embrionario en funcién del diagndstico
prenatal también debe ser prohibido puesto
que temrina en la destruccién del feto. La
implantacién de embriones humanos en tte-
ro animal también es ilicita. Es ésta una hip6-
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tesis de experimentacién que también termi-
na con la destruccién del embrién.

Hago votos asimismo por una pronta re-
forma de las leyes 35 y 42/88 espariolas.
Nuestra Madre-Patria, como asi la llamamos,
tiene una gravisima responsabilidad con res-
pecto a los paises iberoamericanos pues ha
sido y sigue siendo modelo de inspiracién de
nuestras instituciones juridicas.
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