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ABSTRACT:lnviolability of human life is Ihe supreme value 01 every human
being. Oischarging 01 embryos adducing lhal !hey ale useless; !he utilization
al surplus embryos for (esearch ami Induang absort,on when congeni¡al
abnormalities are delecled in lI1e felous, represent a disrespecllul artitude
lowards Ihe principie 6I'\unciated above.
The repar[ 01 !he Warnock COmmit1ee lo lhe British Govermenl proposed
"Iegalized" artificial fertllization witn a donor's semen and donal;on 01 eilher
ovules or human embryos to inf",tila women. The Australian Waller's repon
recommellded FIVET will1in spal,lses.
The aull10r propases lhal artilicial lertllization and non consenteo homOlogouS
or heteroloQous In vitro ferlitl2allon be lipified as a crima. A WrI1len Inlorm
cansenl should bo previously oblained. The procedure must be prohibited lar
single, WiOOwed or dlvorced women, as well as lar rlOn married ooupples, or
In case 01 homose~uality or lesbianism. AII semen, ovule. or embryo as well
as ihe Ireezing 01 lhem should be prohibited. Oonalion 01 gameles should also
be regulaled. DisrespecttullO me remains al embryos or human lelous shoulCl
be trealed as deseCl"a~on 01 a corpse.
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RESUMEN:La inviolabili[JaCl de la vida humana es el valor supremo [Je toda
persona. El irrespeto 9. este principio lO constilUve el Clesecl1ar a los embrio·
nes cuando va no son utiles. el emplee de los embriones sobranll!S en la
Invesligaci6!1, y el aborto cuando se comprueban anomalias en el desarrollo
letal,
El inlorme de la Comisión Warnock propuso al gobierno britániCO reconocer
la fecun[Jación artille,al con semen de Clonante, la donación de óvulos V la
\JOnación de embriones humanes a mujeres inlimiles. El intorme australiano
Wall".r recomienda las técnicas de FIVET ".nlle cónyuges.
La aUlora propone que se tipil,que como [Jelito a la fecundación altillcial o /fl
vitro no consentida, sea homóloga o heleróloga. El consentimiento libre e
inlormadodebe constar por escrito. la técnica debe prol1ibirw para mujeras

solIeras, viudas o divorciadas, asr como pareias en uniÓSl libre o en relación
con homose~ualismo y lesbianismo. Debe prol1lbirse lodo comercio de
semen. óVIJlos y embriones. así como la congelación de embriones. Debe
regularse la donación de gametos. Para lOS restos de embriones y lelOS
humanos debe apricarse el dalito de profanación de cal!aver.

PALABRAS CLAVES: Fecundación;n Wlro.lranslerencla embncnaria.legl,.
laciOn V FIVET.

l. FIVET y EL VALOR DE LA VIDA HUMANA

A. INVIOLABILIDAD DE LA VIDA
HUMANA.
La vida humana l!sica es el bien o

valor supremo de toda persona, puesto
que constituye la condición de los demás
valores personales; por ende la dignidad
de la vida misma la tomamos como axio­
ma. AsI, la inviDlabiJidad de la vida huma­
na tiene como consecuencia moral que:
".. .toda acción dirigida de modo delibera­
do o directo a la supresión de un ser
humano inocente constituye objetiva­
mente un desorden moral grave" (1 ¡.

la palabra inocente que incluyen los
autores en eltexlo transcrito nos parece
que se presta para ambigüedad, pues
podrla pensarse que, las personas con·
denadas jUdicialmente por un delito, y
que por 10 tanto llevan consigo el califica­
tivo Jurrdico de "culpables" de un hecho
ilfcito no merecen respeto y por lo tanto
su vida ¡¡sica es susceptible de vio lacio-

nes. Si consideramos la vida humana
como valor supremo, fiO lo podemos con­
dicionar a nada. ya que, por el contrario.
es el valor condicionante de todos los
demás. la vida ffsica no es solamente la
existencia material. En la persona huma­
na hay un plano espiritual que es impere­
cedero. Este plano está formado por una
gran gama de valores jerárquicamente
ordenados y que varian de individuo a
individuo y de sociedad a sociedad. De
aqur que la persona humana no pueda
ser usada nunca como medio. Según la
clasificación de los valores que presenta
Ortega y Gasset (2), el valor vida se en­
cuentra dentro de los valores vitales, Jo
que muestra su grado de impDrtancia y
jerarqula. Según consideremos que la
vida humana es el valor supremo, con­
cluiremos:

"Disponer de la vida humana ajena
es por ello una acción intrlnsecamente in-

humana y éticamente irracional" (3). Para
el Dr. Collado la inviolabilidad de la vida
humana es un principio que cubre a todo
ser humano (4). Es precisamente en este
punto donde se han planteado las mayo·
res controversias entre las partes implica­
das. Es necesario aclarar cuándo inicia la
vida humana. Como ya se dijo. desde el
punto de vista biológico no existe la
menor duda de que el individuo (la vida
humana) inicia desde el momento de su
concepción (5); es a partir de este mo­
mento en que el embrión inicia su divi­
sión mitótica. un nuevo ciclo vital median­
te un programa autónomo, con material
genético independiente de la madre y del
padre, y perfectamente diferenciado e
individualizado. La biologla celular y la
genética aseguran que la originalidad del
nuevo ser no Iiene duda (6). Sj bien la
madre es necesaria para proporcionar la
alimentación requerida para el desarrollo
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del felo, eslo no niega la aufonomia del
embrión. Al mes de 1ecundado ya late su
corazón y se pueden distinguir con una
lupa potente sus huellas digitales (7).
Rodrlguez y López hacen una precisión
interesante: ~Aunque el embrión precoz
no responda todav!a a la imagen figura­
tiva evocada espontáneamente ... todo
ese conjunto de células son un ser huma­
no, lleno de potencialidades que deben
desarrollarse todavfa, pero no un 'ser
humano polencial' en el sentido que algu­
nos quieren dar a la expresión ('no es
todavia un ser humanoT (8).

Electivamente, existen grupos que
al sostener que es "vida humana en po­
tencia~ pretenden implfcitamente hacer
creer que todavla no es vida, y que por lo
lanto no hay problemas morales con la
manipulación o destrucción de los em­
briones y felos. Desde el momenlo mis­
mo de la fecundación es vida hUmana,
incluso, la discusión en el plano jurlctico
no se ha centrado en cuándo comienza
la vida, puesto que es un dato científico
ya verificado, sino en cuándo ha de ini­
cIar la "personalidad~ del individuo y
por ende su protección legal: si en la
fecundaciÓn o en una etapa más avan­
zada.

Algunos autores sostienen la ani­
mación tardla del embrión y sitúan el ini­
cio de la vida en el momento de su anida­
ci6n en el útero, y hasta entonces hablan
de pre-embrión (9).

Para muchos, deberla utilizarse el
concepto antropológico y filosófico de
persona humana, designando con el
concepto de "persona~ al ser racional
(10). Basándose en esta tesis, muchos
autores sostienen que la humanización
del embri6n coincide con el desarrollo de
la actividad cerebral (11). Teniendo en
cuenta el valor. la dignidad e Inviolabili­
dad de la vida humana Q'Dogherty y
Valle, concluyen: ..... se entiende fácil­
mente que )a FIV es ilicita -en primeri­
sima lugar- por que supone un grave
riesgo de producción de abortos. Por
cada niño que ha nacido vivo gracias a la
FIV, se puede asegurar que han fallecido
bastantes más por fallos de esta técnica:
faltos previstos" (12).

B. IRAESPETO A LA VIDA HUMANA.
La inviolabilidad de la vida humana

ha sufrido un duro ataque en su flanco
más débil: el comienzo de la vida huma­
na. Muchos de los artlfices de la FIVET
prescinden de dictados étlcos en cuanto
a la dignidad del ser humano desde el

primer Instante de su concepción. En
este campo de la manipulación embrio­
naria se dan diferentes puntos de vista y
acción. Unos ponen en primer plano el
respeto al embrión y sus derechos poten­
ciales: otros gufan sus decisiones por el
imperativo tecnológico. Son una minorra
los que se inspiran en criterios de respe­
to al embriÓn.

Actualmente los embriones se con­
gelan y conselVan si interesa; se dese­
chan si ya no son útiles; se aprovechan
los embriones sobrantes para investiga­
ción, y si hay anomallas en el desarrollo
fetal, simplemente Se abortan. Porejem 4

plo, la señora Brown -madre de la pri­
mera niña probeta- antes de someterse
a la FIV, tuvo que comprometerse por
escrito a abortar en caso que se observa­
se alguna anomalfa durante el embara­
zo (13). A pasos agigantados los
embriones están siendo desposefdos
de su condición humana y degradados a
cosas.

La técnica de transferencia múltiple
de embriones para obtener mayor por4

centaje de éxito, agrava el problema
desda el punto de vista ético, pues impli­
ca necesariamente el aborto de una gran
cantidad de embriones en forma indirec­
ta (pérdida en el útero luego de la trans­
ferencia); y también la pérdida de mu­
chos en forma directa e intencional
(cuando se desechan los embriones
sobrantes) (14).

El primertipo de aborto, se ha trata~

do de justificar éticamente, equiparándo­
lo al aborto espontáneo, El Dr. Jones del
equipo médico de Norfoik sostiene que
hay que tener en cuenta que en el proce­
so natural de fecundación humana tam­
bién se verifica pérdida de embriones, de
tal forma que debe considerase un fenó­
meno natural ligado a la reproducción
humana (15).

Esta afirmación podrla ser objeto de
discusión. El hecho de que la naturaleza,
en alguno de sus fenómenos propios,
como un terremoto, produzca gran canti­
dad de muertes, no justifica, desde el
punto de vista ético, que los hombres
ingeniemos un método para lograr los
mismos resultados.

McCormick nos otrece un razona·
miento más cauteloso. Afirma que con la
FIVET, se trata de lograr un efecto posi~

tivo. Si en el proceso natural de reproduc­
ción el aborto espontáneo no puede Ser
imputado a los CÓnyuges, Jos abortos que
ocurren en la FIVET tampoco puede
imputárseles a quienes recurren a elia,

pues las causas que lo producen son las
mismas. La voluntad esta Igualmente
presente, o igualmente ausente en am­
bos casos, puesto que en ninguno se
desea el aborto. El fin es iniciar un proce­
so encaminado a la generación de una
nueva vida, que desgraciadamente en­
traña la posibilidad de que se produzca
uno o más abortos espontáneos (16).

En relación con el segundo tipo de
pérdida de embriones, Santos Ruiz SOS4

tiene que si la vida comienza desde la fe­
cundación no hay nada que justifique la
experimentación sobre el embrión, la in­
terrupción de su desarrolio por medio de
la congelación, o su desecho cuando
sobra o no evolucione del modo previsto.
Afirma, que el dilema planteado por la
conservación de los embriones se resuel­
ve al extrapolar la situaciÓn a un ser
adulto, pues no existe legislación alguna
que autorice la congelación de un indivi­
duo por tiempo indefinido (17).

Concluya el autor estableciendo en
forma contundente que el embrión es un
ser humano y por ende: "...posee el de­
recho, desde su concepción hasta la
muerte, a ser lo que es: criatura capaz de
trascenderse" (18).

Por otra parte, con base en la invio4

labilidad de la vida humana y la autentlci 4

dad de cada ser humano, es fácil concluir
que no es aceptable bajo ningún punto
de vista la clonación de seres humanos.
La santidad del individuo es firmemente
arraigada en nuestra sociedad, y ha
encontrado expresión no solamente en
fórmulas religiosas sino también en fór­
mulas éticas como el Imperativo categó­
rico kantiano, que trata al individuo como
fin en sI mismo yno como medio para un
lino la creencia fundamental en la singu­
laridad del individuo, su dignidad básica
y valor como ser humano le dan el dere­
cho a tener una identidad no manufactu­
rada. Pretender imponer la personalidad
e identidad a un individuo nos llevarla a
cierto tipo de esclavitud genética donde
las generaciones posteriores estarlan
bajo el control de las generaciones que
inicialmente instituyeron programas de
designio genético.

Otro problema está relacionado con
le poder. Cada nuevo poder que gana el
hombre es también poder sobre el hom­
bre. Es un hecho bien documentado en la
historia que el número de hombres pode­
rosos dIsminuye a medida que aumenta
el poder.

Con la clonación es fácil Imaginarse
al tirano que se clona a si mismo, ~gam-



mas~ y "deltas~ que se crean para propó­
silos especializados y muchas otras
consecuencias desastrosas.

Nadie discutirá que la ciencia y ia
tecnoiogra son para el hombre, y no el
hombre para la ciencia y ia tecnologla.

Estas valen en la medida en que
contribuyen a la perfección de la vida hu­
mana. El progreso de la ciencia no justi·
fica que la vida humana sea utilizada
como simple medio de experimentación.
Es necesario sopesar los beneficios que
para el hombre, como género, conlleva la
investigación cientrfica, y ios sacrificios,
riesgos y deshumanización que podrla
ocasionar. Debemos evitar que se llegue
a creer que "si nosotros creamos, diseña­
mos yconstruimos seres humanos, igual·
mente podemos destruirlos sin ningún
problema o responsabilidad ética o jurfdl­
ca". Recordemos que el jin no justifica los
medios; un 1in, por más loable que sea, si
se sustenta en medios inmorales será
igualmente inmoral. En el piano de la
jerarquización de valores, jamás pode­
mos equiparar el derecho a la procrea­
ción, como un valor innegabie, con el
derecho a la vida singularizada, como el
valor supremo y fundamental del cual de­
penden todos ios demás.

C. REPORTE DE LA COMISIÓN
WARNOCK.
En julio de 1984 apareció en lon­

dres ellnjorme Gubernamental Británico
titulado Report of the Committee of In­
quiry into Human Fertilisalion and Em­
briology, realizado bajo la presidencia de
la señora Mary Warnock. Se trata de un
documento históricamente trascendental
en el que se hace una serie de recomen­
daciones para ser discutidas en el parla­
mento británico. El Informe propone un
modelo de conduela moral altamente re­
volucionario, aunque no nuevo. Citare·
mas el documento como el "Warnock
ReportP o "Reporte Warnock" (W.R). El
Reporte Warnock toma como base el
concepto de ética, referido sobre todo a
los principios en los que se ha de inspirar
la futura legislación. A lo largo del repor­
te se pide constantemente al Gobierno, la
creación de estatutos en los que se regu·
le y controle legalmente los trabajos de
Investigación y los seIVicios para resoiver
el dramático problema de la infertilidad
humana. El hecho traumatizante de la
infertilidad es el punto de partida del infor­
ma, que considera que es una malfor­
mación, que ha de ser resuelta en la
practica médica como cualquier otra. la

infertilidad, afirma, requiere de la crea·
ción de cUnicas especializadas depen­
dientes de la autoridades médicas (19).

La Comisión se pronuncia a favor de
las técnicas FIVET, y estable que el ac­
ceso al tratamiento en estos centros
debe ser prioritariamente a parejas hete­
rosexuales de vida estable, aunque no
estén unidas legalmente en matrimo­
nio (20).

Considera oportuna la ovulación in­
ducida y la fecundación de varios óvulos,
pues sólo asl puede hacerse la selección
del embrión óptimo para ser implantado
con éxito, y evita repetir la extracción de
los óvulos en un segundo inlento (21).

En el reporte se reconoce como sin­
ceros ios argumentos en contra de ia
FlVET, pero sus miembros opinan que tal
punto de vista refleja aspectos de la
conciencia individual, mientras que el
informe debe reflejar razones de carácter
publico ya que se trata de encausar una
forma pública de acción (22).

Se recomienda la facundación con
semen del marido siempre que sea posi­
ble y cuando existan obstáculos físicos
por parte de alguno de los cónyuges para
llevar a término una concepción normal.
En principio la Comisión no encuentra
ninguna razón ética en contra de esta
práctica dentro del contexto del matrimo­
nio. la única reserva expresada es con­
tra la mujer viuda, que quisiera quedar
embarazada después de la muerte de su
esposo, cuyo semen se conservara en
algún banco.

Se piensa que tal embarazo podrfa
causar graves trastornos psicológicos,
tanto a los ninos como a la madre viu­
da (23)

Ei reporte sugiere ai Gobierno britá·
nico que reconozca legalmente la fecun­
dación artiHcial con semen de donante, la
donación de óvulos femeninos y la dona­
ciÓn de embriones humanos a mujeres
infértiles (24). Considera además, que
una completa prohibición de la compra­
venta de gametos y embriones seria
inapropiada, pues históricamente ia inse­
minación artificial con donante es una
práctica generalizada en el pars y bajo el
auspicio de la Seguridad Social. Para
evitar convertir la donación de gamelos
en una actividad lucrativa e inmoral, y
que no se dé la especulaci6n, se reco­
mienda que se llegue a una solución
donde el donante reciba "justa remunera­
ción~ (25).

La Comisión rechaza la tesis que
equipara esta práctica con el adulterio, ya
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que no implica relación alguna entre la
madre y el donante del semen en virtud
del completo anonimato que se exige.
Además se parte del hecho de que el
marido aceptará el hijo como si fuera
suyo. No obstante tales practicas debe­
rlan estar controladas legalmente, esta­
bleciendo criterios de selección de do­
nantes y limitando el número de hijos
nacidos por donante. De no ser asl la
técnica deberla ser considerada como
legalmente delictiva (26).

la donación de óvulos corre igual
suerte que la donación de semen, con la
única diferencia que implica mayores
riesgos por la técnica de extracción de
los óvulos y por ende, el anonimato po·
drra ser dificil de mantener (27).

Durante el tratamiento se recomien­
da ei mayor anonimato posible, asesora­
miento adecuado tanto legal como moral
o espiritual. El consentimiento preferible­
mente debe ser por escrito. Tratándose
de FIVET con donante, sea de óvulo o
de embrión, la tercera persona deberá
permanecer desconocida para la pareja
receptora (28).

En relaci6n con la donación de em­
briones se aducen en contra las mismas
razones que para la donación de semen
y de óvulos, es decir la introducción de
un tercero extraño en la intimidad de la
relaci6n conyugal. los que apoyan esta
práctica aducen que se trata de una
adopci6n prenatal, con la ventaja de que
la pareJa receptora vive la experiencia del
embarazo y del parto. El punto de vista
del Warnock Report es que esta prádica
es la forma menos satisfactoria de dona­
ción pues acarrea múltiples interrogantes
morales, ypor lo tanto es de suponer que
será utilizada en un número muy reduci­
do de mujeres.

Sobre si es éticamente aceptable el
que se produzca embriones para fines
exclusivamente clenUficos, o si sólo se
han de ulilizar ios sobrantes, la Comisión
adopta una postura fatalista, reconocien­
do que, una vez que se ha puesto el
pie en un terreno tan resbaladizo, re­
sulta muy dificil detener todos tos peli­
gros (29).

De esta manera, el reporte autoriza
la investigación sobre los embriones con­
seguidos por FIV durante los primeros 14
dras contados a partir de la fecundación.
Ei término embrión es utilizado para refe­
rirse al resultado inmediato de la fecun­
dación del 6vulo por el espermatozoide
(30). La Comisión estima, con el desa­
cuerdo de tres de sus miembros, que los
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adelantos que se han llevado a cabo no
hubiesen sIdo posibles sin la investiga­
ciones sobre embriones, y por ello pide
que se continúen en el futuro. Se estima
que el uso de embriones debe ser permi­
tido hasta el momento en que empieza a
configurarse el sistema nervioso central o
hasta el comienzo de la actividad tundo­
nal para no causar dolor al embrión; de
ah! el Hmile de 14 dras.

El Warnock Aepor! se pronuncia for­
malmente en contra de la "maternidad al­
quHada" o "madres sustitutas~, pues se
trata de una práctica a todas luces inmo­
ral (31). Establece también que pueden
darse casos en qua la maternidad por
encargo sea una opci6n aceptable. Por
ejemplo, en el caso de trastornos graves
pélvicos sin solución quirúrgica, dos her­
manas pueden convenir en la maternidad
por encargo, sin que medIe remunera­
ción alguna. La Comisión opina que es
éticamente inaceptable el que una mujer,
flsicamente capaz de gestar, encargue a
otra ese trabajo por que no desea las
molestias del embarazo, as decir "subro­
gación por conveniencia". La explotación
humana es casi inevitable, y ello ha sido
la preocupación primaria del Reporte
(32). Para el informe Warnock la creación
de bancos de congelación y descongela­
miento de seroon humano y de embrio­
nes para su uso en la FIVET son realida­
des prácticas con buenas perspectlvas
para el futuro. En principio. no encuentra
ninguna objeción moral contra esas prác­
ticas, pues 10 que existen son problemas
técnicos en cuanto a los riesgos de dañar
los gametos y embriones durante el pro­
ceso (33). La Comisión considera razo­
nable el que se fije un tiempo limite para
la conservación del material biol6gico y
recomienda que se haga una revisión de
los depósitos cada 5 años y si la persona
depositaria ha muerto, el derecho a dis­
poner de los gamelos corresponderla a
la autoridad responsable de los depósi­
tos (34).

Las técnicas de cruzamiento entre la
especie humana y otras especies, la clo­
nación, el desarrollo completo de embrio­
nes humanos fuera del ambiente natural
para el estudio de anormalidades genéti­
cas (ectogénesis), o el uso del útero de
hembras animales para llevar a término
la gestación de letos humanos, deberán
contar con autorización legal especial,
pero en principio son permitidas (35).
Según la mentalidad de la comisión el
control sobre esas prácticas 10 ejercerá la
moralidad, mediante ia repugnancia sen-

timental que pudieran inspirar, la ansie­
dad o intranquilidad dei público, que
habrá de evitar que tales prácl1cas se
comercialicen y se conviertan en medios
lucrativos, Por úllimo se recomienda el
establecimiento de una autoridad especr­
fica sanitaria como una exigencia esen­
cialmente ética, para conceder las opor­
tunas licencias y ejercer los controfes ne­
cesarios sobre las actividades médicas
antes descritas, con el lin de mitigar la
infertilidad humana y contribuir al progre­
so cientffico de la embriologra.

Para Niceto Blázquez las recoman·
daciones dei Warnock Aeport son;
"... una aplicación práctica de la ética
tradicional anglosajona utiiitarista... en
conjunto se trata de una obra síntesis
magistral de puritanismo victoriano y de
frivolidad masónica inspirada en el mito
dei progreso de la ciencia" (36). Para
este autor la ética del reporte recibe una
influencia considerable de la moral de
aigunos grupos feministas de discutibies
formas de pensar y vivir. y hasta de gru­
pos relacionados con la homosexualidad;
se prescinde por principio de la moral
cristiana IJ más exactamente de la cató­
lica de tal 10rma que los puntos en común
son mera coincidencia (37).

Nos parece que en realidad las reco­
mendaciones que se hacen en el repor­
te Warnock carecen de la prolundldad
étlca que se esperaba, y de una sólida
fundamentación en principios éticos
coherentes con la dignidad humana. Se
adoplan puntos de vista que dan la im·
presi6n que tratan de satisfacer los de­
seos de ciertos grupos implicados en ias
nuevas técnicas. Las recomendaciones
que nos da el Informe se basan, casi con
exclusividad, en las prácticas actuales, y
no en ia contraposición de esta realidad
con principios filosóficos yéticos que nos
permitan enmarcar los limites dentro de
los cuales debe mantenerse la investiga­
ción y ios avances genéticos. No obslan­
te, constituye, un aporte valioso como
primer Intento de regulación de lastécni­
cas FIVET,

D. EL REPORTE WALLER.
En marzo de 1982 se estableció en

Victoria, Australia, un Comité de expertos
en medicina, 1iI0sofla, leyes y genética
con el fin de que se evaluaran las reper­
cusiones de la FIVET. Bajo la dirección
del profesor de teyes Louis Waller, la
comisión rindió dos informes, el primero
en Agosto de 1983 y el segundo en
Agosto de 1984.

Tales informes Inician con el recono­
cimIento y legitimación del matrimonio y
la familia como la unidad esencial de la
socledad. Por ende las técnicas FIVET
deben practicarse esencialmente entre
cónyuges (38 y 39).

El comité recomendó que los proce·
dimlentos FIVET se realizaran en hospi­
tales debidamente autorizados con erfin
de revisar y supervisar los términos
y condiciones de los procedimien­
tos (40).

Estabiece como moralmente acepta­
ble la fecundación artificIal con gametos
donados, yel nii'lo asl nacido debe tener­
se para todos los efeclos como legitimo.
Acepta además, la fecundación de muje­
res solteras. Declara inmoral todo tipo de
pago a los donantes que no fuese de
transporte o gastos médfcOS en los que
incurriese con motivo de la dona­
ción (41).

Estabiece que las parejas participan­
tes, tanto donadoras como receptoras,
deben ser cuidadosamente selecciona­
das, as! como recibir consejo e informa­
ción sobre lodos los detalles del procedi­
miento, sus riesgos, posibilidades de
fracaso, el uso de embriones congelados
en un segundo intento, etc.

Consejeros especialmente entrena­
dos deban deben oriantar tanto a los
padres como a los donantes. Se reco­
mienda el anonimato de ios padres gené­
ticos, aunque debe mantenerse toda ia
información de los donadores registrada
y controlada por la Comisión de Salud.
Ha de facilrtarse el acceso a esta
información en casos da requerirse por
motivos genéticos o de salud en gene­
ral (42).

Con base en los vaiores éticos, espi­
rituales y emocionales de la comunidad
debe prohibir la experimentación con
embriones, y únicamente se permite el
congelamiento de estos para crio-preser­
vación, siempre que sa cuante con el
debido asesoramiento y consejo profe­
sional.

En relación con los bancos de
gametos IJ la congelación de embrio­
nes, recomienda que en ausencia de ins­
trucciones de los donadores, en caso de
muerte de estos, tanto los gametos como
los embriones deberlan ser destrui­
dos (43).

La comisión declaró illcita la clona­
ción, la fertitización de óvulos humanos
con gametos de animales, el uso de
gametos de niños, la mezclas de esper­
mas en la inseminación artificial con



donante y en la fecundación in vilro hete­
róloga (44).

La práctica da las madres sustitutas
se prohIbe par considerarse inhumana,
pues constituye la compraventa de un
niño. El estatuto del niño establece una

presunción irrefutable en el sentido de
que la mujer que gesta y cumple con las
labores de parto es legalmente la madre
del infante.

La comisión recomienda que este
tipo de técnica sea permrtida únicamen-
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te en el seno familiar, donde el servicio se
presta por amor y no por dinero; asf una
mujer puede acceder a gestar la criatura

que su hermana fisicamente no puede
gestar (45).

11. FECUNDACiÓN IN VITROY TRANSFERENCIA
EMBRIONARIA EN EL DERECHO PENAL

Por el momento no se ha dado aún
una valoración jurfdico penal de las re­
percusiones que podrfa tener la FIVET.
No obstante, el camino ha sido abierto, al
menos en parte, por ¡as consideraciones
que sobre la inseminación artiticial, des­
de el punto de visla penal, han hecho
otras legislaciones.

Dada la relevancia de los bienes ju­
rfdlcos en juego, hay acuerdo en que
debe existir, para determinados supues­
tos, el respaldo de la ley penal.

A. LA FIVET COMO HECHO PUNI·
BlE.
Dada la novedad de las consecuen­

cias de la técnica FIVET nos encontra­
mos con que, en nuestro código penal,
no existe artfculo alguno en el que aigu­
nas conduclas ilfcitas pudieran adecuar­
se tlpicamente. Es menester entonces,
determinar en primer término la necesi­
dad de la punibilidad de ciertas conduc­
tas involucradas en las técnicas FIVET,
de lal forma que se considere la creación
de nuevos tipos penales que se adecuen
a ia problemática planteada.

a. Necesidad de su tipificación.
Sobre este particular pueden sena­

larsa tres direcciones: 1) Los que dejan la
cuestión a la aplicación de las reglas
comunes del código penal; 2) Los que
tratan de establecer normas especificas
que sancionen sólo casos muy especia­
les; y 3) Quienes pretenden sancionar
toda clase de fecundación artificial. La
primera corriente la siguen la mayorla de
los códigos penales, la segunda corres­
ponde a los códigos de Brasil y Colom­
bia, mientras que la última dirección es la
seguida por las proyectos alemanes e
rtalianos (46).

Hemos concluido, que no existe mo­
tivo legal alguno para oponerse a fa fe­
cundación artificial homóloga, siempre y
cuando, hayan consentido en la realiza­
ción de la técnica ambos esposos. La
fecundación heteróloga es aceptada

legalmente, a pesar de sus reservas éti­
cas.

En 1960 y 1962 se presentó en Ale­
mania un proyecto de ley relativo a la
prohibición casi total de realizar insemi­
nación artificial, con la única excepción,
de cuando fuere realizada por un médico,
con el consentimiento de ambos cónyu­
ges y con gametos de los esposos. Este
proyecto no iue acogido por el iegislador
alemán (47).

El código penal de Brasil de 1969
limita la sanción de la inseminación arti­
ficial a casos muy especiales, y además,
ubica el delito entre los que lesionan la
autonomla personal.

En el mismo sentido, el legislador
colombiano sancionó penalmente la Inse­
minación artificial sólo en casos muy es­
peciales (48).

Ante la falta de normativa expresa
para la fecundación in vilro, la regulaci6n
existente sobre la inseminación artificial,
ha servido de base para que, algunos
juristas consideren que ambas técnicas
podrfan identificarse desde ei punto de
vista Jurldico-penal, pues consideran irre­
lovante si el óvulo se introduce ya fecun­
dado en el útero, o si, la fecundación se
realiza dentro de éste (49). No comparti­
mos esta posición, ya que, si bien es
cierto la FIVET y la inseminación artificial
comparten algunos problemas juridicos,
no menos cierto es que, muchos de éstos
son exclusivos y particulares de la fecun­
dación extrauterina.

Por otra parte, el carácter restrictivo
de [a materia penal no permite analogias,
por lo que el hecho debe adecuarse al
tipo penal en su totalidad, de lo contrario,
no hay delito. Es por ello necesario la
creación normas especiales sobre la
fecundación in vitro y transferencia em·
brionaria.

Conforme a lo oxaminado en el
aparte anterior, lo indispensable en la
realización o ejecución del proceso FI­
VET, sea éste homólogo o helerólogo, es
el consentimiento de los cónyuges libre-

mente manifestado. De lal forma que la
normativa penal, ha de contemplar prin­
cipalmente, los casos en que la lecunda­
ción se efectúa sin el consentimiento de
alguno de los cónyuges, de ambos, o
contra su voluntad, cuando se electúa sin
tener prescripción médica (cuando no
existe un problema de esterilidad que
superar), en mujeres soiteras, viudas o
divorciadas, entre parejas no casadas y
en personas en relaciones homosexua­
les o lésbicas.

En este sentido López Bolado afir­
ma: "Siempre que haya disenso o ausen­
cia expresa o presunta de consenti·
miento, sea de la mujer o del marido,
pareciera que el aclo debe ser contem­
plado taxativamente en una próxima re­
iorma legal que incrimine estas aa;iones
violentas, intimidatorlas, engaflosas o
fraudulentas" (50).

Proponemos en efecto, que se lipili­
que como delito penal la "iecundación ar­
tificial o [n vitro no consentida", sea ésta
homóloga o heter610ga.

b. Bien Jurfdlco tutelado.
Una de ias mayores drticultades Que

se ha encontrado es determinar cuál es
el bien jurfdico a tutelar. Existen varias al­
ternativas a considerar.

1. la autonomia personal.
Se ha afirmada que en el caso de

falta de consentimiento la acción serla
contraria a la facultad del cónyuge de
determinar libremente sobre su conduc­
ta y fines reproductivos. La cuestión es
sumamente importante pues todo hijo
que nace en el matrimonio se presume
del matrimonio, donde rige para todos los
efectos la máxima "pater est quae nup­
liae demonstrant", asf para muchos auto­
res es primordiai en la paternidad la lla­
mada ''voluntad creacional", es decir,
"...el propósito de convertirse en padre
sin el cual no existida la filiación legltima"
(51).
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No creemos que sea realmente el
bien a tutelar, ya que, en el caso de la
mujer soltera, viuda o divorciada no exis­
te cónyuge que deba dar su consenti­
miento, y sin embargo deba considerarse
punible la FIVET realizada sobre tales
personas.

2. Delito contra la familia.
Conforme lo establece el proyecto

de código alemán, éste es el lugar más
conveniente para ubicar este delito, pues
da lugar a una protección más amplia y
adecuada, ya que no hay duda que la
conducta sancionada lesiona los Intere­
ses de la familia, de los cónyuges y de
los menores a ser engendrados bajo el
amparo familiar.

La fecundación heteróloga, en el
caso de que los gametos de los cónyu­
ges sean aptos para la reproducción, es
condenable por razones de rndole moral
y legal, La FIVET se admite como medio
para superar la imposibilidad de tener
hijos en forma natural, no para fines de
carácter eugenésicos u otros.

3, Delito contra la libertad sexual.
Se ha esgrimido esta tesis con base

en que la fecundación realizada contra la
voluntad de la mujer viola la libertad de
ésta de disponer de sus bienes sexuales
(52). Estos delitos requieren como ele­
mento de hecho indispensable, el acceso
carnal por lo que no se adecúa el hecho
al tipo.

En definitiva, creemos que el bien
jurldico a tutelar ha de ser, en efecto, la
familia y el bienestar de los menores.

c. Elementos constitutivos del he­
cho punIble.
El delito tendrla como sujeto pasivo

el cónyuge que no ha consentido en la
técnica, Sujeto activo seria el practicador
responsable del proceso, sea éste médi­
co, biólogo, genetista o microbiólogo.
Con la posibilidad según el caso, de que
el ilfeíto se cometa en coautorla u otro
tipo de participación secundaria (instiga­
ción - complicidad).

El contenido injusto del delito viene
determinado por la lesión al bien jurrdico
tutelado, en este caso la familia y el bie­
nestar de los menores. En el tanto se
lesione este bien, y no exista causa de
justificación, la FIVET no consentida será
antijurldica.

En relación con la culpabilidad, el
sujeto activo imputable (médico, biólogo,
microbiólogo o genetista) deberá actuar

con dolo, no obstante creemos, en virtud
del deber de diligencia del médico y de
los responsables de la técnica, podrra
configurarse de modo culposo. Tal será
el caso donde el médico no constate, por
negligencia, que ambos cónyuges hubie·
sen otorgado su consentimiento. Ya
vimos, que dicho consentimiento no debe
presumirse y ha de exigirse ciertas for­
malidades, entre las cuales, se encuentra
la manifestación expresa y por escrito.
As1 como el médico debe verificar el es­
tado clínico del paciente y no dejarse lle­
var por su s610 dicho, en igual forma,
debe verificar que se haya otorgado el
consentimiento informado, Para Romero
Soto, es posible que exista error eximen·
te de culpa, si ss piensa que se cuenta
con el consentimiento y en realidad no es
asr (53).

Para que medie dolo el practicador
debe tener conocimiento de los eiemen­
tos de hecho descritos en el tipo penal.
Además, debe conocer que la conducta a
realizar es prohibida por ley. El aspecto
volitivo del dolo consiste en querer el
resultado, o, aceptarlo como posible
(art. 31 C.P.).

La conducta punible consistirra en la
extracción del óvulo, del semen,
fecundarlo in vitro e implantarlo en el
útero, sin el debido consentimiento de
ambos cónyuges, El problema que ha
surgido es determinar el momento de
consumación del delito. Hay dos posibili­
dades: 1. En el momento de la anidación
exitosa, es decir, cuando se compruebe
el embarazo, o; 2. Una vez concluida la
técnica de la implantación, independien­
temente del resultado.

Para Romero Soto "se trata de un
delito instantáneo." se perfeccionan me­
diante un solo acto que es, ...el de intro­
ducir el semen o el óvulo fecundado en la
matriz sin que sea necesario que conti­
núe el proceso de embarazo" (54 y 55),

Sebastián Soler ha definido el delito
instantáneo como aquel "en el cual la
acción que lo consuma se pertecciona en
un sólo momento" (56).

Para Sanguino Madariaga el Dere­
cho Penal debe evitar la turbatio sangui­
nis en la familia, lo cual no se lograrla
incriminando la fecundación como tal,
sino sancionado aquellos comportamien­
tos que precisamente tienden a lograrla,
en la medida en que ponen en peligro la
estabilidad de la familia (57).

En relación con la tentativa del deli­
lo, Romero Soto aiirma que el "iter crimi­
nis" descrito, admite sin lugar a dudas

fragmentación, y hace factible en conse­
cuencia la tentativa (58), Efectivamente,
cuando la acción es detenida por causas
independientes del agente, una vez ini­
ciada la ejecución del delito, la acción es
punible de acuerdo al articulo 24 del C,P.
(59), Ahora bien, cuándo inicia la ejecu­
ción del delito? La respuesta es, con la
ejecución de actos directamente encami­
nados a lograr la fecundación in vitro.
Pues bien cuándo sucederá esto? Tene­
mos varias posibilidades: 1) Cuando la
mujer ingresa en el centro o c1rnica don­
de se practicará la técnica, 2) Una vez
realizados los exámenes médicos preli­
minares, 3) Con la ejecución de la prima­
ra laparoscopla, o si se utiliza la extrac­
ción con equipo de ultrasonido, con la
extracción de los óvulos, 4) Cuando se
logra en el cultivo de laboratorio la fertili­
zación de los huevos y se prepara a la
implantación. Creemos que los dos pri­
meros puntos constituyen actos prepara­
torios impunes, de tal forma que la ejecu­
ción del delito inicia con la extracción del
útero de los óvulos que serán fecunda­
dos e Implantados posteriormente, No
cabe duda que, a partir de ese momento
todos los demás actos van directamente
encaminados a la consumación del
delito,

Habrá de preverse una agravante
para los casos de fecundación de muje­
res solteras, viudas o divorciadas, cuan­
do se realice sobre una menor de edad,
y cuando se recurra a la técnica no sien­
do terapéuticamente necesario, ya sea
con fines eugenésicos u otros.

d. Consentimiento Informado.
El consentimiento de ambos cónyu­

ges excluye el tipo penal a que nos
hemos referido, y por ende, es imprescin­
dible determinar su cobertura, y las vici­
situdes que pueden a1ectarlo.

El consentimiento en materia penal
ha sido definido como "una manifestación
unilateral de voluntad expresa o tácita,
que acepta una conducta ajena relacio­
nada con determinado interés de la pero
sona" (60).

El consentimiento informado tiene
como fundamento el aquiescencia de los
participantes (cónyuges y terceros do­
nantes de gametos en su caso) después
de haberles sido explicada la técnica, sus
implicaciones y los eventuales riesgos.

La mayorra de los autores destacan
en este aspecto la responsabilidad proje­
sional del médico encargado de la técni­
ca (61): "...el médico es el personaje



fundamental en material de Inseminación
artificiaLes el llamado a aconsejar a
quienes decidan a adoptar este méto­
do.. : (62). Esta responsabilidad prole­
sional es extensiva a los casos de
fecundación in vitro y transferencia em­
brionarIa.

En este sentido Mossetlturraspe ha
manifestado: "El primerdeber del médico
en la relación que se crea con el pacien­
te es el de advertencia o informaclón. El
médico debe hacer saber al paciente
cual es su diagnóstico... con este cono­
cimiento el enfermo estará en condicio­
nes de dar su consenlimiento ... ~ (63).

Los participantes aceptan una ac­
ción centrada, no en ellos mismos sino
en el embrión o la futura criatura.

Esta situación, de dar consentimIen­
to sobre un centro de imputación diferen­
te de uno mismo, es decir, sobre el
embrión, es una de las mayores objeclo·
nes de algunos teólogos morales católi­
cos-romanos y protestantes (64). May,
por ejemplo, sostiene que los padres
están arriesgando Jos intereses de! em"
brión por su propio deseo de tener un hijo
(65). Fletcher por su parte, argumenta
que las necesidades humanas tienen
prioridad sobre los derechos del embrión,
y qua, al consentir los padres la FlVET,
tienden a una paternidad planeada res­
ponsablemente (66). Para la mayoría de
los autores los representantes del futuro
embrión pueden emitir su consentimien­
to en nombre de su representado (67), no
sólo para la realización de la técnica, sino
además en aquellos casos en que se
deba realizar algún tipo de tratamiento
terapéutico prenatal, o investigaciones de
carácler terapéulico.

En todo caso, para conseguir el con­
sentimiento plenamente injormado se ne­
ces~arra la transmisión de una educación
clenWlca de años, lo que es imposible.
se ha inlentado delinear el consentimien­
to informado tratando de estandarizario.
As!, las cortes estadounidenses han
declarado que Jos médicos tienen el
deber para con ei paciente de darle un
conocimiento estandarizado e informarle
de las riesgos materiales y beneficios
que puede incurrir la terapia (68). El pro­
blema es determinar qué lanto debe el
médica decirle al paciente? Remitiéndo­
nos a la legislación extranjera, el código
penal colombiano sanciona la Insemina­
ción artificial que se realice sin e/ consen­
timiento de la mujer (69), '1 contempia
agravantes para los casos en que se
tratare de mujer casada o de soitera

menor de 16 años. No requiere, ellegis­
lador colombiano, el consentimiento del
marido, lo que indica que éste no es
considerado ofendido cuando se práctica
Inseminación sobre su esposa sin su
consentimiento (lO). Puede que el legis­
tador ai ubicar el delito dentro de los iUci­
tos contra la libertad individual, haya
considerado Irrelevante el consentimien­
to del marido, pues es la mujer la que va
a llevar adelante el embarazo, No obs­
tante, nos parece más acertado, conside­
rar que el bien juridico a proteger es la
tamilia '1 por ende la falla del consenti­
miento del esposo o la práctica de la
fecundación contra su voluntad ha de ser
punible, ya que se lesionan sus derechos
fundamentales de esposo y padre. Re·
cardemos que él será el padre legI­
timo hasta tanto no desconozca la pater­
nidad.

e. Necesidad de nuevos tipos pena­
les,
Los procedimientos efectuados en la

realización de la FIVET crea numerosas
situaciones que no pueden ser ajenas al
derecho penal Entre otras tenemos las
siguientes:

1. Maternidad sustituta o subroga­
da.
La practica de ta maternidad subro­

gada o sustituta conileva un i1Iclto de
gran contenido injusto por las repercusio­
nes para la sociedad, el orden publico, ia
moral y la dignidad de la vida humana.
De ahl, la necesIdad de que el derecho
penal sancione todo lipo de agencia,
asociaci6n a personas físicas que se
dediquen a tales fines, sea, la contrata­
ción, paga, intermediaci6n, facilitación '1
comercialización de madres sustitutas '1
de embriones.

En otras legislaciones, se aplica la
norma penal que sanciona a toda persa·
na que dé o reciba dinero u otros bienes
a cambio de la entrega de un menor en
adopción (71). Ei Estado de Michigan, de
Estados Unidos, aprobó en 1983 una
disposición que prOhíbe a toda persona
jormar parte de Un contrato de materni­
dad suslituta, estableciendo como pena
para quien viole ei precepto, prisión de 90
dlas 'l/o mU~a de $10.000,00; dependien­
do de si hay reincidencia la privación de
libertad puede aumentar hasta 5 años de
prisión. Similar disposición ypostura asu­
mió el estada de New Jersey (72).

Romero Soto se cuestiona la posibi­
iidad de denunciar a la madre por estafa
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en caso de que, desde el momento del
contrato o antes, hubiera tenida el propó­
sIto de no entregar al niño. Afirma que ~s¡

existe una contraprestación en dinero a
cambIo de la entrega del nii'lo, podr(a
pensarse en un delito de estafa por la
presencia del dolo, aún cuando ne fa~a­

rfan quiénes pensaran que se trata de un
simple caso civH de incumplimiento del
contrate" (73). Nos parece que no existe
en la hipótesis adecuación al tipo penal.
El problema aqul es determinar la Idonei­
dad del ardid, pues la simple mentira no
es constitutiva de engal'lo en sentido
penal. El engaño consisle en afirmar Una
cosa contraria a la realidad o mantener a
una persona en error. Qué tan idóneo
puede ser la afirmación de la sustituta de
que va entregar al niño, a sabiendas la
pareja contratante de que, legaimente
ella se lo puede dejar, sin que exista po­
sibl1idad jurldica de reclamar el nil'lo? En
el caso, el engaño (ardid) ne es apto para
producir el error, máxime que desde ei
inicio los contratantes tienen conocimien­
to de ta posibJlidad de no devolver al
niño.

2. Destrucción y uso de embriones
para fines comerciales y de Indus­
tria.
La técnica de la F1VET conl1eva en

algunos centros y cHnicas ei uso de la
técnica de la superovulación, teniendo
como resultado la fecundación de más
de un óvulo, es decir, varios embriones,
los cuajes no san todos implantados por
los riesgos de embarazo múltiple. ¿Qué
hacer con esos embriones "supernume.
rarios" o sobrantes? ¿Qué pensar de la
destrucción de estos embriones que se
encuentran en la caja petri? La comisi6n
que estudia las posibles modilicaciones a
la legislación de Onlarjo, propuso que los
embriones supernumerarios deben ser
controiados por los dadores de los game­
los; en caso de desacuerdo el problema
debe ser referido a un tercero; en caso
de muerte de uno de los cónyuges el
sobreviviente decide; iuego del deceso
de ambos la cifnica tiene el poder de
decisión, ya sea que decida destruirlos o
congelarlos por un máximo de tiempo f¡·
jada por ley (74). Es evidente que se tra­
ta al embrión como una mercancía de
libre disposición, sin respetarel valor vida
que éi representa, io que nos parece
contrario al derecho.

El problema de los embriones fuera
del útero no se reduce a unos cuantos
dlas o a su congeiación. Son utilizados
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también, con propósitos exclusivamente
cientlficos (investlgación y experimenta­
ción). En 1961, el Dr, Daniele Petrucci
mantuvo un embrión ectogénico por 59
dlas en la Universidad de Boiogna y lo
perdieron debido a un error de laborato­
rio (75).

¿Qué pensar de los avances en el
llamado "útero artificialn ? ¿Qué hacer
cuando dentro de poco tiempo la gesta­
ción del nuevo ser pueda llevarse a cabo
totalmente fuera del seno materno? ¿Se
necesitará entonces de una nueva regu­
lación penal que proteja la vida de esos
embriones in vitro?

Para Arson de Glinberg la creación
de nuevos tipos incriminatorios penales
para los casos de destrucción del
embrión in vitre "...no s610 menoscaban
el progreso de la ciencia médica sino que
se correrá el peligro de que el ejercicio de
la medicina contenga una serie de pre­
cauciones tan represivas que quién deci­
da poner al servicio de la humanidad su
ciencia, opacará sus actitudes con una
conducta de eterna sospecha...n (75).

En el estado actual del Derecho, es
improbable que sanciones penales pue­
dan ser aplicadas como resultado de la
destrucci6n del embri6n in vitro, aún si tal
destrucción es producida con dolo.
Empero, el valor vida protegido por el
derecho penal está representado, aun­
que sea en forma eflmara, también en los
embriones fuera del útero materno por lo
que deberla obligarse a los centros y clf­
nicas FlVET a fecundar únicamente el
número de óvulos que luego serán nue­
vamente implantados al seno materno.

Zannoni ha dicho: "...el descarte de
embriones constituye, se mire por donde
se mJre, una forma de destrucci6n de
vida humana, genéticamente ya pertec­
ta ...n (76).

Por otra parte, el creciente comercio
de gametos y embriones, conservados
en bancos, provoca inquietudes alarman­
tes para el futuro de la sociedad. El
comercio, tanto del germen de la vida,
como de la vida misma, ha de ser con­
templado dentro de nuestra normativa
penal.

3. Experimentación fetal.
Se ha denunciado desde hace ya

algunos años, el uso de fetos humanos
vivos para fines experimentales y/o tera­
péuticos (77). Un trabajadorde una dlnj­
ca de abortos en Londres denunció que
dicha clínica habla estado vendiendo
fetos vIvos a un investigador médico que

intentaba lIevanos a la madurez estable·
ciendo un enlace con la circulación de un
perro. Luego, cuando estaban totalmen­
te desarrollados, los destrufa (78). Nos
e~frenlamos ante la disyuntiva de si tales
manipulaciones fetales constituyen o no
delito, ya sea para mantenerlos vivos o
darles muerte luego de la experimenta­
ción.

El reporte Warnock establece unlf­
mite para la manipulación embrionaria de
14 dias, y añade que la experimentación
y la investigación felal sólo debe permitir­
se bajo un permiso especial, por lo que el
uso no autorizado de fetos constituye un
acto criminal (79). En Inglaterra ei senti­
miento es que los médicos sólo lleven a
cabo experimentos con embriones huma­
nos cuando demuestren que el conoci­
miento que se busca, no puede lograrse
mediante otros métodos o utilizando ani­
males (80). El parlamento Europeo en la
Asamblea de Estrasburgo emitió resolu­
ción favorable a la fecundaci6n in virro,
no obstante prohibe la experimentaci6n
con embriones vivos (81 ).

En Francia se ha penalizado la ex­
perimentación e investigación sobre los
fetos, basados en un profundo respeto
del carácter sagrado de la vida humana
(82). No obstante, la mayorla de los pai­
ses, siguen la linea expuesta por los
reportes Warnock yWaller, en el sentido
de permitir la experimentación limitada
sobre los embriones humanos.

El respeto al embrión y al feto como
vida humana diferenciada y en desarrollo
merecedora de tutela juridica, impone a
los legisladores a promulgar leyes pena­
les que prohiban su experimentación,
investigación (83), manipulación y cual­
quier otro uso o destino contrario a la
dignidad de la vida humana (84). En rela­
ción con ias investigaciones con fines
terapéuticos, han de sujetarse a lo dis­
puesto por el Reglamento para las Inves­
tigaciones y Experimentaciones en Seres
Humanos, la Declaración de Helsinski y
el Código de Nuremberg. Sobre este
particular Romero SOlO, ha dicho: "Exis­
te, en consecuencia, un vaclo penal que
debe ser llenado para Impedir esos actos
consistentes en la manipulación de
embriones y fetos vivos bien sea para
mantenerlos en ese estado, ora para
darles muerte, o ya para introducirles
células nuevas O qurtarles parte de mate­
ria" (85).

Además serfa Importante que la ca­
lidad cienlffica y ética de la investigación
sea sometida a verificación por algún

órgano colegiado escogido especialmen­
te para dicha tarea.

4. Otros tipos.
La clonación y la paternidad múltiple

podrfa tener graves consecuencias para
el orden social en general y para el dere­
cho penal en particular, tales como el
plagio en el primer caso, y atentado con­
tra el estado civil en el caso del segundo
(art. 182, inciso 3. C.P .).

Para algunos autores el derecho
penal debe dar respuesta a un mayor nú­
mero de inquietudes, entre las que se
mencionan las siguientes: prácticas de
las técnicas FIVET en centros no autori­
zados; comercio con gametos o embrio­
nes; ruptura del anonimato; implantación
de embriones humanos en úteros de
animaies de otra especie; y especial
penalización por su carácter profesional
a los pradicadores de la técnica.

Estos supuestos requieren de mayor
estudio de los especiaiistas penales a fin
de procurar la adecuada regulación, es­
tructuración y ubicación de los tipos
penales.

B. VALORACiÓN DE LA AVET A LA
LUZ DE LOS TIPOS PENALES
EXISTENTES.

a) Aborto.
Nuestra legislación tiene dos formas

de definir el aborto: 1) la definición ciási­
ca que proviene del derecho francés,
donde el aborto es la interrupción ilegiti­
ma del embarazo, y, 2) la definición que
proviene del derecho alemán, donde
aborto es dar muerte al felo (86).

Alfredo Etcheberry define el aborto
como "toda maniobra destinada a inte­
rrumpir el embarazo impidiendo que él
llegue a su término natural, cual es el
nacimiento del producto de la concep­
ciónn (87).

Para Jiménez de Asúa lo importante
es que se produzca el "aniqUilamiento del
producto de la concep::ión" (88). En sen­
tido similar Soler, considera que el ele­
mento esencial del delito consiste en la
muerte del feto (89).

1. Embriones supernumerarios o
sobrantes,
Podrla calificarse de aborto la des­

trucción de un óvulo fecundado en la pro­
beta? La hipótesis ha sido planteada por
Eduardo Zannoni, quién sostiene: ~...hoy
existe una nueva posibilidad de aborto
que no supone la muerte del embrión en



el seno materno, y, por ende, la interrup­
ción del embarazo. Se trata de la des­
trucción del embrión viable mediante
implantación en ellÍtaro, en la etapa en
que alÍn se encuentra fuera del seno
materno y sujeto a la manipulación de
laboratorio" (90).

Para Zannoni es posible aplJcar la
ligura del aborto toda vez que, en la
mayorla de las legislaciones, no existe
una definición normativa del mismo, y su
concepto ha sido pel1ilado doctrInal y
jurisprudencialmente, por lo que no hay
obstáculo para reformular el concepto
recogido (91). Al hablar nuestro código
de "vida Intrauterina" (arts. 118 y 119
C,P.) se descarta por completo la posibi·
Iidad de considerar la propuesta de Zan·
nonio

El supuesto no se adecua a la figu·
ra del aborto según nuestro código penal,
que, de por sr, utiliza una terminologra in­
adeCUada, ya qua realmente lo que el
lipa penal contempla, es lo que Carrara
na llamado feticidio HEl que causare la
muerte de un felo .. ." (art. 118). Empero,
el articulo 119 del Código Penal (C.P.)
sanciona a la "mujer que consintiera o
causare su propio aborto~, definiendo
éste como la Interrupción del embarazo,
siguiendo al efecto ia doctrina francesa,
Apesar de la ambigüedad terminológica
dal artIculo 118 del Código Penal, se ha
interpretado que en el concepto técnico
penal: "existe feto desde la concepción
del nuevo ser en el seno materno, y no
sólo desde que pasa el perlado embrio­
nario, que dura hasta fines del tercer mes
de embarazo· (92).

La definición del aborto como inle·
rrupción del embarazo supone, que el
embriÓn o feto se encuentre en el seno
materno, de alll que la destrucción del
embrión Jn vitro, antes de su implantación
no constituye aborto en el sentido Upico.
No es posible aplicar la normativa del
aborto al caso expuesto, ya que serfa
analogfa "In malam panem".

El mismo Zannoni, reconoce la im­
posibilidad penal de extender el tipo del
aborto, como es concebido actualmente,
a los casos de destrucción del embrIón
tuera del útero, y enlonces formula una
segunda observación en el sentido de
que: "...es imperioso recogerpenalmen­
te el tipo que reprima el aborto mediante
la destrucción del embrión in vitra, en las
mismas condiciones que el que reprime
la destrucción del feto en el seno mater·
no, interrumpiendo el embarazo~ (93).
"".cada embrión es la slntesis incipiente

de la individualidad genética del ser
humano; su destrucción por descarle
importa -por qué no decirlo-- un nuevo
modo de aborlo eugenésico... ~ (94).

lo importante y esencial para Zan­
noni. en lodo tipo o forma de aborto es, la
destrucción provocada del embrlón
humano (95).

El criterio de lOpez Boiado es simi­
lar al de Zannoni, y manifiesta:~...el daño
causado a ese fruto procreado no está
previsto como delito cuando todavla no
ha sido introducido en la madre, por que,
en este caso, no hay maniobras aborti­
vas ni, tampoco, se puede hablar de
homicidio. Esta premisa nos lleva a pre·
guntarnos si no será necesaria la crea·
ción de nuevos tipos incriminatorios pe­
nales para los casos de destrucción del
ser inseminado artificialmente y fecunda­
do en lugar extrauterino" (96). Santos
Rulz es de la opinión que, el concepto
juridico de aborto debe ser revisado en
virtud de la aparición y ejecución de los
modernos métodos de fertiiización artifi·
cial (97). Para Rodrlguez Castro, en el
delito del aborto el bien juddico tutelado
es la vida del feto, y por ello se podrla
llegar a la conclusión de que, hipotética·
mente, el supuesto de la destrucción de
un embrIón conseguido in vitro, es sus·
ceptible de inclusión dentro det ámbito
del aborto (98). Una posibie reforma en
este sentido debe ser ampliamente dis­
cutida, pero en todo caso la propuesta no
puede desecharse a priori, pues lo cierto
es que el bien ¡uridico tutelado en el
aborto es la vida del ser en desarrollo con
independencia de la madre. Lo que hay
que determinar es si, el tipo es adecuado
para tutelar s610 la vida intrauterina, o,
por el contrario, podrla incluirse la refor­
ma que sugieren Zannoni y López Bola·
do. No obstante, etimológicamente abar­
10 proviene del ¡aUn ab-ortus que signifi·
ca mal pano (99), de tal manera que de
prosperar la propuesta dicha, se deberla
pensar en otro tipo penal diferente del
aborto.

2. Lavado uterino o embrionario.
Una de la nuevas técnicas desarro­

lladas de reproducción no coital involucra
la recuperación no quirúrgica de un
embrión por medio de lavado, Consiste
en la recolección de un embrión por
medio de lavado uterino de una mujer, y
la posterior transferencia del embrión al
útero de la Mura gestante, La técnica se
emplea principalmente cuando hay
"donación" del embrión, ya sea de una
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pareja totalmente ajena; cuando se ha
utilizado el óvulo de una tercera insemi­
nada con el semen del marido, para ser
luego transferido a la esposa ¡nfértil, yen
los casos de maternidad subrogada o
sustituta. la técnica se ha denominado
Translerencia Embrionaria a Subrogada
(TES).

la TES pone en peligro el bienestar
o supervivencia del embrión al retirarlo
del útero de la dadora. En este caso, no
cabe duda de que se da una remoci6n
por la fuerza del embriÓn del útero de la
dadora con el fin de implantarlo en la
mujer receptora.

En este supuesto de lavado uterino
consideramos que se adecua el heeno al
tipo penal de interrupción del embarazo,
pues el embrión yace en el útero de la
dadora, la que médico-legalmente está,
para todos los efectos, embarazada.

El lavado uterino es un medio que
perlectamente puede catalogarse de
abortivo. De tal forma que, la remoción
del embrión constituye aborto de acuerdo
con la definición francesa de interrupción
del embarazo contemplada en el arto 119
del C.P.

3. "Aborto eu1anaslco".
Quisiéramos aprovechar eslas Ir·

neas para manilestar nuestro parecer en
reiación con el llamado "aborto eugenési·
co~, qua a nuestro modo de ver, deberfa
llamarse "eUlanásico~.

a. Eugenesia.
Primero que todo, es necesario acla·

rar el significado y los alcances del térmi·
no "eugenesla~.

Proviene de las palabras griegas eu
que significa "bueno" y genesia que deri­
va de genes por lo que se ha interpreta·
do como engendrar o vida. Eugenesia es
por 10 tanto engendrar bien o buena vida
(100). Francisco Galtoo, creador de la
eugenesia. la define de la siguiente lar·
ma: "El estudio de los agentes bajo los
Control social que pueden mejorar o
empobrecer las cualidades raciales de
las futuras generaciones ya luere física o
mentalmente" (101 l.

La eugenesia trata la aplicación de
las leyes de la genética al mejoramiento
de la raza hUmana. En la antigua Espar·
ta 10$ nit'!os defectuosos eran destruidos
arrojándolos a precipicios, con el fin de
que la raza se mantuviera fuerte (102 Y
103). AsI, lodo el desarrollo de la ingenie­
rla genética ha girado en torno a la idea
de deterioro del "pool" genético humano.
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los bancos de semen (Banco de Semen
de Premios Nobel), donde se selecciona
a los dadores, tienen fines eminentemen­
te eugenésicos (104). la eugenesia ha
sido dividida en en dos tipos: negativa y
posl1iva, la negativa busca eliminar las
cuaHdadas genéticas indeseables (taras
genéticas) de la sociedad. La eugenesia
pos~iva involucra el esfuerzo para desa­
rrollar cualidades genéticas 1fsica y
mentalmente superiores (105). Además,
se trata de aprovechar al máximo las
constituciones genéticas óptimas (1 06).
La eugenesia pura puede ser deseable.
Ciertamente, la prevención de nacimien­
tos de niños mallormados, incapac~ados
o enfermos es encomiable. Ahora bien,
por definición la eugenesia se rellere a la
vida, no a la muerte. En sentido estricto.
la eugenesia negativa ha de consistir en
evitar la procreación o transmisión de
genes deletéreos, sin implicar la muerte
o desecho de los afectados (107). Mani­
festamos que por definición eugenesia se
refiere a la vida y no a la muerte. En re­
alidad, cuando estamos pensando en
muene debemos hablar de "eutanasia"
que etimológicamente significa buena
muerte. Este último término se ha utiliza­
do para enmarcar el homicidio de perso­
nas viejas y enfermas de gravedad
(homicidio por piedad), pero perleeta­
mente puede relerirse a jóvenes, niños o
fetos que por estar defectuosos es "pre­
ferible~ matarios, según aigunos grupos.
La eutanasia actualmente se amplia a
seres humanos con limitaciones flsicas o
pslquicas, porque se juzga que su vida
no tiene valor o porque son un peso para
la sociedad (108). Por ende, el aborto
eugenésico en realidad deberla llamarse
"eutanásico" ya qua es el término que
hace referencia a la muerte (Eutanasia:
buena muerte).

b. Aborto eugenésico o eutanási·
co.
Según el Dr. Alfonso Acosta "Aborto

eugenésico es el que se haca con el fin
de evitar la transmisión de taras" (109). El
Dr. Acosta sosten la que el aborto euge­
nésico no es lo más recomendable, en su
lugar debe pensarse en la esterilización
del cónyuge con alto riesgo de transmitir
enfermedades hereditarias (110 Y 111).
Según lo anterior, ei aborto eugenésico
deberla practicarse cuando, de acuerdo
con los actuaies conocimientos de la
genética, el fruto de la concepción seria
un descendiente enfermo o tarado (112),
El abuso en la técnica del diagnóstico

prenatal ha hecho cometer errores inad·
mlslbles a los médicos en otros paises,
donde el aborto está legalizado, y por
ende no tienen ningún obstáculo para,
una vez detectado que el feto está defec­
tuoso, sin importar si tipo de lesión, prac­
ticar el aborto (como ejempio tenemos el
aborto de un feto no afectado, debido a
un aumento falso de la concentración de
fetoproteina-alfa en el Ilquido amniótico)
(113). Muchos de ios argumentos en
favor del aborto eutanásico, se han cen­
trado en si el Estado y los padres tienen
derecho, o al menos un interés apre­
miante, en la prevención de niños gené­
ticamente defectuosos. De permitlr ei
aborto eutanásico estarlamos en el
umbral de una era en que las personas
deficientes serian discriminadas del res­
to, según palabras de Kass (114). No
podemos justificar ningún tipo de matan­
za invocando razones eugenésicas (eu­
tanasia). Engisch ha dicho que "al jurista
le parece grotesca la idea de que el de·
recho a vivir sea función de la utilidad
social o tai vez condicionada a la coyun­
lura" (115). "...tratándose del más sagra­
do de los bienes, superior a todos los
restantes, en su favor debe resoiverse
forzosamente todo conflicto, debiendo
primar siempre el derecho a la vida sobre
ei derecho a ia muerte" (116).

c. Alteración de estada civil.
La posible tipificación del delito del

artIculo 182 C,P. se ha debatido en los
casos de fecundación artificial heterólo­
ga. la doctrina italiana se ha planteado la
pregunta de si es o no obligatorio decir la
verdad, o si por el hecho de guardar si­
lencio sobre la verdad se comete el illci­
to penal en cuestión (117). El artículo 345
del Código Penal francés castiga la
"suposición de niño", en los casos en que
ios padres declaran al niño como suyo
para evitar los procedimientos de adop­
ción. El ttlclto en estos casos es relativa­
mente fácil de demostrar por la falta del
alumbramiento. Sin embargo, la doctrina
dominante sostiene que no se comete el
delito de alteración del estado civil del
menor toda vez que, a pesar de tratarse
de fecundación heteróloga incluso sin el
consentimiento del esposo, mientras éste
no impugne la paternidad, lo cubre la pre­
sunción de paternidad de hijo habido en
matrimonio (118). De igual forma, cuan­
do se utilizare óvuio de otra mujer, la ley
(119) considera que ia madre legal es ia
gestante, por lo que en ambos casos fal­
ta la antijuridlcidad de la acción.

d. Coacción.
Et articulo 193 C.P. tiene como bien

jurldico tutelado la libertad de determina­
ción. El hecho conslsle en compeler a
aigulen a hacer, no hacer o tolerar algo,
es decir, a proceder sin voluntad alguna
o con voluntad viciada por coacción. El
consentimiento del cónyuge infértil basa­
do en la persuasión y/o violencia dei
cónyuge fértil, nO es válido, el delito de
coacción se configura, y el cónyuge que
ejerciera la violencia sea flsica o moral ha
de ser procesado por dicho delito, Por
otra parte, la mujer que consiente bajo
coacción está siendo obligada a tolerar
algo que, en otras circunstancias. tal vez
no tolerarla. En el proyecto de código
penal espaf'lOl de 1980, se comparó la
inseminación heteróloga sin el consenti­
miento de la mujer o mediante el empleo
de violencia o amenaza, con el contenido
de ilicitud de la violación o del abuso
sexual (120).

8_ lesiones.
E! bien jurídico tutelado en el delito

de lesiones es la integridad corporal y la
saiud mental. Abarca daño en el cuerpo
yen ia saiud. En el proceso de la FIVET
el practicador podrla cometer sobre la
mujer los tipos penales descritos en los
artlculos 123,124,12Sy 128delC. P,si
se le dañare por impericia los órganos
reproductores (lesión de los ovarios). No
obstante, por el fin del proceso, posible­
mente, el hecho se adecue tfpicamente
al deiito de lesiones culposas (art. 128
C.P.) pues los demás tipos requieren de
dolo. El problema radica en determinar si
la consecución del embarazo podrfa
considerarse un daño en la salud de la
madre o al menos un debilitamiento pero
sistente en la salud, en aqueilos casos de
fecundación no consentida por la gestan­
te. Por enfermedad se entiende un esta­
do patológico que se aparta de lo normal
y que existe mientras dicho estado se
manifiesta en forma latente durante el
tratamiento. El debilitamiento persistente
en la salud consiste, en la disminución
sustancial de la misma pero sin perderla
totalmente. Para Hans lutlger, el daño
en la salud consiste conceptualmente en
"la producción o agravación de una enfer­
medad corporal o pslquica -aunque sea
transitoria, o sea, que se refiere a un
estado patológico-O {121}. No puede et
embarazo ser considerado un "estado
patológico". Se trata de un estado bioló­
gico normal, en el cual tos malestares
propios de! embarazo son fenómenos



colaterales, que no son de ningún modo,
daño en la salud física o debilitamiento
persistente de la misma. Por otra parte,
podrfa configurarse el delito de contagio
venéreo, ya que el artIculo 130 C.P. no
establece como único medio el contacto
sexual, y por ende, deja abierta la posibi­
lidad para la transmisión de enfermeda­
des venéreas a través de transfusión de
sangre, o, como en el presente caso, por
intermedio del liquIdo seminal. El tipo de
las lesiones no incluye los daños que se
le puedan ocasionar alleto en el útero.
No obstante, resulta interesante hacer
notar que le derecho penal alemán ade­
lanta el inicio de la calidad de persona
plena al momento en que Inicia el naci­
miento, aH! donde aún se podrla conside­
rar un feto (122). De tal manera que, es
dable la configuración de los delitos de
homicidio o lesiones por actos cometidos
durante el nacimiento {123}, a pesar de
esto "...ellegislador histórico no ha con­
siderado seriamente, durante generacio­
nes, la posibilidad de innovar incluyendo
una norma penal sobre las lesiones al
leto' (124).

1. Incesto.

La fecundación heteróloga guardan­
do los donadores el anonimato, favorece
los casos de relaciones incestuosas. En
el tanto no exista una reglamentación
rigurosa, perfectamente un mismo dona­
dor podrra tener gran cantidad de hijos,
los que entrarlan al medio social en un
tiempo más o menos parecido. Si bien el
articulo 174 C.P. exige el conocimiento
de la relación de parentesco para la
adecuación del tipo, no menos cierto es
que, a pesar de ello, las posibilidades de
relaciones incestuosas, principalmente
en un pa¡s pequeño como el nuestro
aumentan.

g. Profanación de cadáver.

Cuando se trata de un feto expulsa­
do vivo del seno materno aún antes de la
viabilidad, la mayorla de los autores opi­
nan que que su manipulación irrespetuo­
sa constituye el delito de profanación de
cadáver contemplado en el artIculo 207
dal C.P. (125).

Ahora bien, qué pasa con el feto
expulsado muerto? Es cadáver? Cree­
mos que, en virtud de la relevanciajurldi­
ca del embrión, de sus efectos jurrdicoS
parciales. debeda ser tutelado por ei tipo
penal de profanación de cadáver.

CONCLUSIONES.
En reiación con esta segunda parte

de esta separata, es dable concluir lo si­
guiente:

1. Los embriones mantenidos in vitro
merecen el mismo status Jurldico del em­
brión intrauterino, de tal manera que
debe ser protegido por el derecho con la
misma rigurosidad, No es licito, por ende,
destinar estos embriones a experimentos
o Investigaciones, que tengan un fin dife­
rente del terapéutico. De igual forma, el
producir embriones para fines comercia­
les y de la industria (cosméticos) debe
ser condenado y sancionado penalmen­
te.

2. El consentimiento libre e inlorma­
do debe constar por escrito, ante notario
público y testigos, con ei fin de garantizar
seguridad jurfdica al nuevo ser. Si la
FIVET se práctIca sin o contra el consen­
timiento de uno o de ambos cónyuges se
considera un hecho punibie, y para tal
electo ha de incluirse nuevos tipos o figu­
ras en nuestro derecho penal.

3. La técnica deberá prohibirse en
forma absoluta para mujeres solteras,
viudas, divorciadas, parejas en unión li­
bre o parejas en reiación de homosexua­
lismo o lesbianismo. De igual manera
queda vedada la técnica para aquellas
parejas que no tienen una prescripción
médica. La normativa penal ha de prever
una agravante cuando se realizare la
F1VET sobre alguna de estas personas.

4. Todo comercio de esperma, óvu­
los o embriones ha de ser prohibida por
ley. los bancos de esperma yde embrio­
nes son contrarios a la moral y las bue­
nas costumbres.

5, La congelación de embriones es
contraria ai respeto y la dignidad que me·
rece toda persona humana. La congela­
ción del embrión ha de tenerse como
último recurso para evitar su destrucción
en caso de que la pareja receptora mue­
ra cuando éste se encontrara aún in vitro,
y deba enlonces ei embrión ser "adopta­
do prenatalmente" por otra pareja infértil.

7. Ha de preverse sanción penal
para todo tipo de agencia, asociación o
personas Hsicas que se dediquen al es­
tablecimiento de madres sustitutas, es
decir, a la contratación, pago, intermedia­
ción, facilitación y comercio de madres
subrogadas y/o embriones.

8. En el campo penal es necesario
una reforma al Código en el título de los
delitos contra la familia, a fin de incluir
como delito la "fecundación in vitro no
consentida". Además, ha de buscarse el
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medio legal de proteger penalmente al
embrión que se encuentra in vitro pues la
situación no se adecúa al tipo del aborto
y tampoco puede considerarse como
homicidio. Actualmente los embriones
fuera del seno materno no tienen protec­
ción penal adecuada.

10. El lavado uterino con el fin de
remover por la fuerza el embrión con el
objeto de implantarlo en el útero de otra
muier, si causare la muerte del embrión,
constituye el delito de aborto.

11. La pareja que conforme a la ley
ha sido sometida a fecundación in vitro
heteróloga no comete el iHcilo de altera­
ción de estado pues actúan bajo la pre­
sunción legal de paternidad, por lo que el
hecho no es antijurfdico.

12. Las donaciones de gametos,
deben limitarse a un número restringido
por ley, con el fin de evitar alto riesgo de
relaciones incestuosas.

13. En virtud de la reievancia jurldi­
ca que para el ordenamIento implica el
embrión y feto humano, sus restos debe­
rlan ser protegidos por ei tipo penal de
profanación de cadáver. El proyecto pla~

tónico de selección del género humano
se está materializando mediante las ac­
tuales técnicas de reproducción humana
artificial, debe encontrar cierto freno en el
Derecho, el que ha de tener como tarea
fundamental, la eiaboración de principios
básicos claros y consistentes. La tarea
no será fáciL En Un lado de la balanza
tendremos a los cienlf1icos y parejas in­
fértiles exigiendo la legalización o permi­
sión absoluta de las técnicas: en el otro
piatillo, estarán los moralistas, tradiciona­
listas y principalmente los valores que ha
sostenido y defendido nueslra sociedad
por sigios. No obstante, en la fiel de la
balanza ha de estar, sIempre y en todo
momento, el respeto al valor y la dignidad
de la vida humana. La manipulación
genética, se vuelve arbitraria e Injusta
cuando degrada al ser humano convir­
tiéndolo en un simple objeto instrumenta­
lizable.
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