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I. INTRODUCCION

A. Las controversias acerca de la admisibilidad de ciertas aplicaciones
de las nuevas biotecnologias y sus causas

N un reciente informe del President’s Council on Bioethics norteamericano se

viene a destacar la «creciente capacidad de intervencion en los comienzos de
la vida humana y, especialmente, de la que tiene su inicio extracorporalmente, ya
sea en la clinica o en el laboratorio», a que han dado lugar los enormes avances
biotecnoldgicos producidos en las ultimas décadas. Esta capacidad, surgida —como
se sefiala también en el mencionado informe— «de la confluencia del trabajo en
biologia reproductiva, biologia del desarrollo y genética humana, ha hecho que
emerjan (nuevas) cuestiones éticas en las que se ven envueltos numerosos bienes
humanos de gran importancia» (1). No puede sorprender por tanto que muchas
aplicaciones de la tecnologia en este campo resulten extraordinariamente contro-
vertidas. En este contexto s6lo parece evidente que «la forma en que sean usadas
esas nuevas tecnologias puede tener consecuencias de largo alcance, no sélo para
los individuos involucrados, sino también para la sociedad en su conjunto», pero

(*) Texto revisado, ampliado y actualizado de la ponencia presentada en las II Jornadas Juridi-
cas Luso-Espafiolas «Derecho y Genética: Un reto de la sociedad del siglo XXI». Este texto se basa en
otros trabajos mios precedentes (particularmente los citados infra en las notas 1 y 34) a los que me
remito para una fundamentaciéon mas detallada de los puntos de vista que a continuacién se exponen.

(1) THE PRESIDENT’S COUNCIL ON BIOETHICS, Reproduction & Responsibility. The Regulation
of New Technologies, Washington, D. C., 2004, p. XXXIX (disponible en www.bioethics.org). Vid. en
este sentido ya anteriormente J. A. ROBERTSON, Procreative Liberty in the Era of Genomics, Am. J.
L. & Med. 29 (2003), p. 439. Cfr. también, por ejemplo, N. R1va, «Genetica, diritti e giustizia. Nuove
tecniche d’intervento genetico e riproduzione umana», en Sociologia del diritto, nim. 1 (2004), pp. 43
y ss.; y E. PENARANDA RaMOs, «Fases en el desarrollo de la vida y grados en su proteccién. A propdsi-
to del tratamiento juridico-penal del diagnéstico preimplantatorio», en M. Bajo Ferndndez/Ag. Jorge
Barreiro/C. Sudrez Gonzalez (eds.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid,
2005, pp. 1675 y ss., con otras referencias.
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son muchas las dudas acerca de «cémo se puede servir mejor en el largo plazo a los
intereses de esos individuos y del piblico en general, a medida que aquellas nuevas
tecnologias se desarrollen y se apliquen» (2).

En la raiz de estas controversias se encuentran las diferencias de criterio que se
manifiestan acerca de la importancia que se debe conceder, segin el punto de par-
tida valorativo en cada caso adoptado, a los distintos intereses que estdn aqui en
juego y acerca del modo en que se ha de efectuar su eventual ponderacién: la liber-
tad reproductiva, el status de las mujeres, los derechos de los discapacitados, la
libertad de investigacion cientifica, asi como los intereses de los posibles beneficia-
rios de sus descubrimientos, y, no en ultima instancia, la vida prenatal, entre otros
muchos intereses, son entendidos y valorados en efecto de modos muy diversos en
sociedades pluralistas como es la nuestra (3).

B. Diversas soluciones legislativas

Estas diferencias de opinién tienen también un variado reflejo en el plano
legislativo. En los Estados Unidos de América, por ejemplo, el referido desacuerdo
es seguramente una de las razones principales de que falte casi por completo una
regulacién especifica en materia de reproduccién asistida y de otras actividades
afines y de que predomine en estos dmbitos un criterio de laissez faire, aunque
tampoco parecen ajenos a tal planteamiento otros factores que se relacionan mas
bien con ciertas tradiciones juridico-politicas norteamericanas muy arraigadas (4).
En otros casos la controversia no ha impedido, en cambio, la adopcidn de concretas
regulaciones normativas, orientadas en unos casos en un sentido liberal, como
sucede en el Reino Unido, y en otros en un sentido mds restrictivo, como ocurre en
la Republica Federal Alemana (5).

(2) THE PRESIDENT’s COUNCIL ON BIOETHICS, Reproduction & Responsibility (n. 1), p. XXXIX.

(3) Vid. en este sentido E. PENARANDA RAMOS (n. 1), p. 1677 con referencias en nim. 21 al
Estudio Europeo de Biotecnologia publicado por la Fundacién BBVA, una de cuyas conclusiones es
precisamente que «Europa es claramente pluralista en su visién del comienzo de la vida humana y de
la condicién moral del embridn» y que «ese pluralismo se observa dentro de cada pais y entre las dis-
tintas sociedades europeas consideradas». Cfr. también THE PRESIDENT’S COUNCIL ON BIOETHICS,
Reproduction & Responsibility (n. 1), p. 8: «hay un profundo desacuerdo en nuestra sociedad acerca
del grado de respeto debido a la vida humana embrionaria in vitro y del peso que deberia prestarsele en
relacién con otras consideraciones morales tales como las de ayudar a las parejas aquejadas de inferti-
lidad a tener hijos, ayudar a otras parejas a tener hijos sanos o avanzar en el conocimiento biomédico
que podria conducir a la curacion de terribles enfermedades». Sobre el conjunto de bienes o intereses
en juego vid. ibidem, pp. 4y s.

(4) Vid. aeste respecto nuevamente THE PRESIDENT’s COUNCIL ON BIOETHICS, Reproduction &
Responsibility (n. 1), pp. 8-12. Cfr. también las referencias contenidas en la nota siguiente.

(5) Sobre los diferentes contextos histéricos e ideoldgicos en que se enmarcan las opciones
legislativas de estos tres paises cfr. la instructiva exposicién de K. L. BELEw, «Stem Cell Division: Abor-
tion Law and Its Influence on the Adoption of Radically Different Embryonic Stem Cell Legislation in
the United States, the United Kingdom, and Germany», Texas International Law Journal 39 (2003-
2004), pp- 479 y ss., 486 y ss., 496 y ss. y 507 y ss. Vid. también con una perspectiva geografica mas
amplia, pues recoge también referencias a otros Estados europeos (Bélgica, Dinamarca, Francia, Italia y
Noruega), aunque sélo respecto del diagndstico preimplantatorio, el Informe de la Comisién de Educa-
cion, Investigacion y Valoracién de las Consecuencias de la Técnica del Bundestag alemdn: «Prdimplan-
tationsdiagnostik —Praxis und rechtliche Regulierung in sieben ausgewihlten Léndern, Deutscher Bun-
destag», 15. Wahlperiode, Drucksache 15/3500 (30.06.2004), especialmente pp. 66 y ss.
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1. Por lo que se refiere a Espafia, la Ley de Técnicas de Reproduccién Asisti-
da de 1988 fue una de las primeras en todo el mundo en regular esta materia y lo
hizo, en general, en un sentido permisivo. En consonancia con ello, es también
muy limitada la intervencién del Derecho penal en este dmbito. El Cédigo Penal
espafiol castiga la manipulacion genética en sentido estricto (art. 159), la fecunda-
cién de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacién humana (art. 160.2) y
la clonacién reproductiva (art. 160.3), pero no incrimina (ésta es, al menos, la inter-
pretaciéon dominante) algunos de los supuestos mds debatidos, como son los de la
clonacién terapéutica (6) o la investigacidon con células troncales obtenidas de
embriones in vitro «sobrantes» de técnicas de reproduccion asistida (con el consi-
guiente «consumo» o destruccion de los embriones preimplantatorios o preembrio-
nes asi utilizados) (7). De este modo, tales supuestos constituyen, a lo sumo, ilici-
tos administrativos, a pesar de que —en opinién de algunos autores— podrian tener
la gravedad suficiente para merecer la intervencién penal y son, de hecho, penal-
mente sancionados en otros ordenamientos juridicos —por ejemplo y de manera
muy destacada, en Alemania o en Italia—. Las modificaciones introducidas poste-
riormente no han alterado radicalmente las caracteristicas generales de esta regula-
cién (8). Ciertamente la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, ha establecido algunas
restricciones a la prictica de las técnicas de reproduccién asistida que, al tiempo
que tratan de resolver el problema que suscita la acumulacién de embriones
sobrantes, limitan la eficacia de esas técnicas e imponen costes adicionales para
sus usuarias, estableciendo asi un nuevo balance entre los intereses de €stas y ese
respeto debido al «valor singular» del embrién humano, al que se refiere la Expo-
sicién de Motivos de la Ley. No obstante, el legislador de 2003 no ha dejado por
completo al margen de su consideracion la eficacia de estos tratamientos (9) y, por

(6) Vid. en el sentido del texto, pese a no compartir «las consecuencias de esa opcién y sus presu-
puestos valorativos», A. DEL MORAL, «Clonacién y Derecho penal», en C. Pérez del Valle (dir.), Genéti-
ca y Derecho, Cuadernos de Derecho Judicial VI-2004, pp. 81 y ss. (especialmente pp. 87 y ss.) con
otras referencias. Cfr. también ahora A. CUERDA RIEZU, «;Es punible o sancionable la clonacién tera-
péutica en Espaia?», en M. Bajo Ferndndez/Ag. Jorge Barreiro/C. Sudrez Gonzilez (eds.), Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005, pp. 1257 y ss.

(7) Cfr. en relacién con este supuesto (y también con el anterior) P. LAURENZO COPELLO, Clo-
nacion no reproductiva y proteccion juridica del embrion: respuestas desde el ordenamiento punitivo,
RP 13 (2004), pp. 125 y ss. Vid. también C. M.* ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes. El Derecho
ante el genoma humano, Bilbao-Granada, 2002, pp. 161 y ss., y 191 y s.

(8) De otra opinién J. M.* SILVA SANCHEZ, «Sobre el llamado “diagndstico de preimplantacién”.
Una aproximacion a la valoracion juridica de la generacion de embriones in vitro con la decision condi-
cionada de no implantarlos en el ttero», en C. Pérez del Valle (dir.), Genética y Derecho, Cuadernos de
Derecho Judicial VI-2004, pp. 154 y s. Cfr. al respecto E. PENARANDA RaMOS (n. 1), pp. 1683 y ss.

(9) Asi se advierte también con claridad en la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley 45/2003:
«para evitar la generacién y acumulacién de preembriones supernumerarios, a la vez que se intenta
reducir la tasa de embarazos multiples... se ha optado por una solucion que combina el compromiso y
la responsabilidad por parte de los centros y los usuarios, con la flexibilidad necesaria para asegurar
la eficacia de las técnicas en las distintas circunstancias en las que acuden las mujeres usuarias de las
técnicas de FIV». Ello remite inmediatamente a la hipdtesis mencionada en el articulo 4.3, en su nueva
redaccion, en la que la existencia de una «patologia de base de los progenitores» faculta a generar un
mayor nimero de preembriones para que, mediante su crioconservacion, puedan ser eventualmente
transferidos en intentos sucesivos, favoreciéndose asi unos niveles minimos de eficacia de aquellas
técnicas en tales situaciones, pero también la posibilidad de que algunos de ellos resulten finalmente
sobrantes o «supernumerarios» a tales intentos.
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otro lado, en una especie de solucién saloménica, ha venido a permitir la utiliza-
cidén con fines de investigacion de las «estructuras bioldgicas» de los preembriones
viables «supernumerarios» (esto es, sobrantes de técnicas de reproduccion asistida)
que hubiesen sido crioconservados con anterioridad a la entrada en vigor de la
reforma (el 23 de noviembre de 2003) (10). El Real Decreto 2132/2004, de 29 de
septiembre, ha desarrollado posteriormente esta posibilidad.

Poco tiempo después, la ministra espafiola de Sanidad anuncid, como préximos
proyectos de su Departamento, entre otros, los de ampliar las posibilidades de
investigacion con preembriones in vitro viables, mds alld de lo ya permitido en la
Ley 45/2003, a los crioconservados después de su entrada en vigor, sin descartar
«incluir en el futuro otras técnicas como la transferencia nuclear (clonacién terapéu-
tica)» y extender el permiso para realizar el diagndstico preimplantatorio a fin de
«seleccionar genéticamente los embriones» y que asi «se puedan escoger embriones
que den lugar a nifios que sirvan como donantes a sus hermanos enfermos» (11).
Estos propdsitos han comenzado ya a concretarse. El Proyecto de Ley de Técnicas
de Reproducciéon Humana Asistida, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales de 13 de mayo de 2005, confirma, en primer lugar, la licitud de la combi-
nacion de tales técnicas con el diagndstico genético preimplantatorio como via para
la prevencién y tratamiento de graves enfermedades de origen genético (con la pre-
cision de que sean de aparicidn precoz y no susceptibles de terapia postnatal) o para
la deteccion de alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del preem-
brién (12), y extiende expresamente esa licitud, bajo un régimen de estricta autori-
zacién por parte de la autoridad sanitaria competente e informe favorable de la
Comisién Nacional de Reproducciéon Humana Asistida, al caso en que para determi-
nar «los antigenos de histocompatibilidad de los preembriones in vitro con fines
terapéuticos para terceros» (13). Por otra parte, el Proyecto se dirige a autorizar, ya

(10)  Segtin el apartado 1.° de la nueva Disposicién final primera de la Ley de Técnicas de Repro-
duccién Asistida, en la redaccién que le ha dado la mencionada Ley 45/2003, éste es uno de los cuatro
destinos de los «preembriones humanos supernumerarios» que hubiesen sido crioconservados antes de
su entrada en vigor, por los que pueden optar libremente los progenitores o la mujer. Los otros son «el
mantenimiento de la crioconservacion hasta que le sean transferidos de acuerdo con lo establecido en el
articulo 11 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida; la dona-
cién, sin animo de lucro, con fines reproductivos a otras parejas que lo soliciten, segtin lo previsto en los
articulos 5,7, 8 y 9 de la Ley 35/1988; (...) o proceder a su descongelacién sin otros fines».

(11)  Segitin la referencia publicada en el diario El Pais de 4 de noviembre de 2004. Sobre estos
proyectos y el contexto en que se producen vid. J. R. LACADENA, Controversia en Espaiia sobre la
utilizacion del diagndstico genético preimplantacional en la seleccion de embriones con fines terapéu-
ticos, disponible en http://www.cnice.mecd.es/tematicas/genetica/ 06/2004.

(12)  Vid. en este sentido el articulo 12.1 a) y b), en relacién con el articulo 1.b) del Proyecto. Sobre la
regulacion atin vigente cfr. ampliamente E. PENARANDA RAMOs (n. 1), pp. 1673 y ss., 1682 y ss. y passim.

(13) Articulo 12.2 del Proyecto. La Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida atin hoy vigente
no prevé expresamente este tercer supuesto, que se refiere al procedimiento técnicamente conocido
como HLA-Matching (determinacién del antigeno del linfocito humano —Human Lymphocyte Anti-
gen, en lengua inglesa—), con el que se trata de conocer la compatibilidad del embrién respecto de un
hermano ya nacido, que padezca graves enfermedades, como la anemia de Fanconi o la Beta-Talase-
mia, que s6lo pueden ser tratadas eficazmente con un trasplante de médula 6sea o con la transfusion de
sangre del cordén umbilical de un donante compatible: sobre este procedimiento vid. por ejemplo el
Informe Priimplantationsdiagnostik (n. 5), p. 11. La Ley admite expresamente en cambio las otras dos
indicaciones del diagndstico preimplantatorio, aunque en términos parcialmente diferentes a como lo
hace el Proyecto: de la combinacién de lo dispuesto en articulos 1.3 y 12.1 LTRA se desprende que el
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sin limite temporal alguno, la investigacién con preembriones sobrantes (viables o
no) de técnicas de reproduccion asistida (14) y elimina el limite méximo de tres que
en principio se permite generar en cada ciclo reproductivo, segin la regulacién
vigente desde 2003 (15), sustituyendo ese limite por una remision a los «criterios
clinicos» acerca de lo que resulte «necesario (...) para garantizar en limites razona-
bles el éxito reproductivo en cada caso» (16). Casi simultdneamente se ha comuni-
cado a la opinién publica que la futura Ley de Investigacion Biomédica, actualmen-
te en estudio, podria autorizar la llamada «clonacién terapéutica», esto es, la técnica
consistente en transferir a ovocitos previamente enucleados el niicleo de células
somaticas para obtener células troncales susceptibles de desarrollarse en los 6rganos
y tejidos mds variados y con el maximo grado de histocompatibilidad con el even-
tual receptor, pues no se considera que ello infrinja las obligaciones internacional-
mente asumidas por Espafia al suscribir y ratificar sin reserva alguna el Convenio de
Oviedo, relativo a los derechos humanos y la biotecnologia (y, en particular, lo dis-
puesto en su art. 18.2, conforme al cual «se prohibe la constituciéon de embriones
humanos con fines de experimentacion») (17).

2. En Alemania, por el contrario, gran parte de las conductas que en Espaiia
estdn ya permitidas o se proyecta autorizar no s6lo han sido prohibidas, sino que
constituyen comportamientos punibles (18). Asi sucede con la clonacién terapéuti-
ca, castigada —sin distinguirla de la reproductiva—en el § 6 I de la Ley alemana de
proteccién de embriones de 13 de diciembre de 1990 (Embryonenschutzgesetz
[ESchG]), o con la utilizacion de embriones in vitro con finalidad distinta de la
reproduccion (§ 2 I ESchG) o, incluso, con la utilizacién o importacion de células
troncales embrionarias para la investigacion, penalmente sancionadaenel § 13 I de
la Ley alemana de células troncales de 28 de junio de 2002 (Stammzellgesetz
[StZG])), en relacién con su § 4 1 (19). Més dudosa es la cuestion que ataiie al diag-

disgnéstico preimplantatorio se estima adecuado para la valoracién de la viabilidad de los preembrio-
nes o para la prevencion y tratamiento de (graves) enfermedades de origen genético o hereditario, «a
fin de tratarlas, si ello es posible, o de desaconsejar su transferencia para procrear».

(14) Vid. el articulo 15 del Proyecto.

(15) Acerca de las excepciones ya admitidas a esta regla, vid. lo que se expone supra en nim. 9
y el Real Decreto 1720/2004, de 23 de julio, por el que se establecen las tipologias fisiopatoldgicas
que permiten la superacion de los limites generales establecidos para la fecundacion de ovocitos en
procesos de reproduccién asistida, que ha hecho un uso muy amplio de tal posibilidad.

(16) El articulo 25.b), 8.* del Proyecto tipifica como infraccién grave «la generacion de un
nimero superior de preembriones en cada ciclo reproductivo que supere el necesario conforme a los
criterios clinicos» mencionados.

(17)  Cfr. también en este sentido A. CUERDA RIEZU (n. 6), pp. 1264 y s. Acerca de «las ambigiiedades
del Derecho internacional» a este respecto vid. también C. M.* ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes
(n.7), pp. 193 y ss.; e ID., «El derecho a la vida: aspectos constitucionales de las nuevas biotecnologias», en
Actas de las VIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. El derecho a la vida,
Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 42 y ss.

(18) Una excelente exposicion del ambiente juridico-politico en que se ha generado la legisla-
cién sobre proteccion de embriones y células troncales en ese pais, especialmente desde la perspectiva
del Derecho constitucional, se encuentra en I. GUTIERREZ GUTIERREZ, «El debate alemén sobre la
investigacion con células-madre de origen embrionario», TRC 10-11 (2002-2003), pp. 533 y ss.

(19) Estatltima Ley autoriza, sin embargo, bajo ciertas condiciones adicionales, la importacion
y el uso posterior de células troncales obtenidas en el extranjero antes del dia 1 de enero de 2002.
Sobre ello vid. H.G. DEDERER, «Verfassungskonkretisierung im Verfassungsneuland: das Stammzell-
gesetz», JZ 2003, pp. 986 y ss.
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néstico genético preimplantatorio (DPI), cuyo tratamiento juridico en Alemania es
sumamente complejo y depende en gran medida de las modalidades de su realiza-
ci6n (20). Las misma division que se observa en la doctrina penal y constitucional
alemana se aprecia en el Consejo Nacional de Etica alemén. Un sector, ahora mino-
ritario, de los miembros del Consejo considera que el DPI (21) estd prohibido y
penalmente sancionado en Alemania y que esta pr0h1b1c1on se debe mantener tam-
bién en el futuro (22). Por el contrario, la mayoria del Consejo Nacional de Etica se

(20) NATIONALER ETHIKRAT: «Zweite Stellungnahme zur Prinatal- und Praimplantationsdiag-
nostik. Genetische Diagnostik vor und wihrend der Schwangerschaft», 2003, p. 34. La prohibicién del
DPI que se efectia mediante la toma de células totipotentes del embridn (hasta el estadio de ocho
células) se estima inequivocamente derivada de la conminacién penal de la clonacidn, tal y como es
definida por la legislacion alemana (§ 6 ESchG), y de la consideracién como embridn, «en el sentido
de esta Ley», de «toda célula totipotente extraida de un embridn, que en caso de concurrir los demas
requisitos necesarios para ello pueda dividirse y desarrollarse en un individuo» (§ 8 I ESchG). Sélo
estd inequivocamente permitido en Alemania el DPI realizado mediante el analisis genético de los
corpusculos polares extraidos del ovocito antes de la fusion de los prontcleos de los gametos en un
solo nicleo. La licitud de este procedimiento se deduce también de la definicién de embrién del § 8 1
ESchG: «como embrioén en el sentido de esta Ley se ha de entender ya el ovocito humano fecundado y
viable a partir del momento de la fusion del niicleo», con lo que queda fuera del ambito de proteccién
de la ESchG el estadio precedente. Sobre las (limitadas) posibilidades de esta forma de DPI cfr. tam-
bién ibidem, p. 16. En cuanto al DPI con células embrionales pluripotentes, la situacion es muy incier-
ta: segin la opinion dominante este procedimiento incurre también en alguna de las conminaciones
penales de la ESchG, pero este punto de vista cuenta con una creciente oposicién en la doctrina. En
todo caso, esta incertidumbre y el consiguiente riesgo de persecucion penal determinan que este tipo
de diagndstico preimplantatorio no sea practicado actualmente en Alemania. Los preceptos relevantes
aeste respecto sonel § 1 Indm. 2y el § 21 ESchG. El § 1 I niim. 2 castiga con pena privativa de liber-
tad de hasta tres afios o con pena de multa a «quien emprenda la fecundacién artificial de un ovocito
con un fin distinto al de producir el embarazo de la mujer de la que el ovocito procede». El § 2 1 ESchG
establece por su parte lo siguiente: «Utilizacion abusiva de embriones humanos. Sera castigado con
pena de privacion de libertad de hasta tres afios o con pena de multa quien enajene un embrién humano
creado extracorporalmente o extraido de una mujer antes de la conclusién de su implantacién en el
ttero o quien lo ceda, adquiera o utilice con un fin que no sirva a su conservacién». Esta regulacion es
interpretada de modos sustancialmente diferentes (una completa exposicion del estado de la cuestién
puede verse en J. RENZIKOWSKI, «Die strafrechtliche Beurteilung der Praimplantationsdiagnostik»,
NJW 2001, pp. 2753 y ss.; y G. DUTTGE, «Die Praimplantationsdiagnostik zwischen Skylla und Cha-
rybdis», GA 2002, 241, pp. 242 y ss., ambos con multiples referencias). Cabe distinguir tres grupos de
posiciones: a) Segin un primer grupo de autores, entre los que se encuentra Renzikowski, el DPI sobre
células no totipotentes es punible conforme a los §§ 1 I, nim 2, y 2 I ESchG (andlogamente también
E. H. MILDENBERGER, «Der Streit um die Embryonen: Warum ungewollte Schwangerschaften,
Embryoselektion und Embryonenforschung grundsitzlich unterschiedlich behandelt werden miissen»,
MedR 2002, 293 y ss.). b) De acuerdo con un segundo punto de vista, representado por Duttge, el tenor
literal de estos preceptos y su interpretacion atendiendo a sus antecedentes legislativos impide consi-
derar punible el DPI realizado con células pluripotentes, pero su prohibicién (sin refuerzo penal de
lege lata) derivaria directamente del articulo 2 II inc. 1° GG, por el atentado a la vida del embrién que
entrafia su practica (ibidem, pp. 251 y ss.). ¢) Un tercer sector de la doctrina alemana estima que no se
produce en este caso ninguna vulneracién del derecho fundamental a la vida y se pronuncia a favor de
la plena licitud del DPI en células no totipotentes: vid. en este sentido T. HORNLE, «Prdimplantatios-
diagnostik als Eingriff in das Lebensrecht des Embryos?», GA 2002, pp. 659 y ss.; y U. SCHROTT,
«Forschung mit embryonalen Stammzellen und Praimplantationsdiagnostik im Llchte des Rechts»,
JZ 2002, 170 y ss. Analogamente también, en virtud de una «interpretacion liberal» de la ESchG,
M. FROMMEL, «Die Menschenwiirde des Embryos in vitro», KJ 2002, pp. 411 y ss.

(21) Salvo (de lege lata) en la modalidad de analisis genético de los corpusculos polares reali-
zado antes de la fusion de los pronticleos de los gametos: vid. la nota anterior.

(22) Cfr. Nationaler Ethikrat (n. 20), pp. 40y ss.
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ha pronunciado, al menos de lege ferenda, a favor de una admisién limitada y con-
trolada del DPI (en sus distintas modalidades), en términos similares a lo que esta-
blece actualmente la legislacién espafiola o a lo previsto en el Proyecto de Ley de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (23).

3. LaLey italiana n.® 40 de 2004 de procreacién médicamente asistida es, en
muchos aspectos, atin mas estricta que la regulacién alemana. Por un lado, no sélo
restringe el acceso a estas técnicas reduciéndolo a las parejas afectadas por esterili-
dad o infertilidad —y excluyendo asi, entre otros casos, el de las parejas fértiles
portadoras de graves patologias genéticas transmisibles a la descendencia— (24),

(23) Cfr. Nationaler Ethikrat (n. 20), pp. 56 y ss. Este sector del Consejo apela para ello
fundamentalmente a la analogia del DPI con el diagndstico genético prenatal en relacién con la
indicacién embriopdtica de la interrupcion voluntaria del embarazo, que —aunque no esta ya reconocida
como tal en el Derecho aleman— se considera en general incluida tras la reforma del delito de aborto
bajo la indicacién médica (que ha tomado con ello un sentido terapéutico-social). Segun este punto de
vista, «el DPI es ética y constitucionalmente admisible cuando es pretendido por parejas con un
elevado y conocido riesgo genético, que quieren evitar de este modo» el conflicto existencial en que
les situaria la gestacioén de «un hijo con una enfermedad o discapacidad genéticamente condicionadas
de caracter grave y no susceptibles de una terapia eficaz» (ibidem, p. 57). Fuera de este supuesto, el
DPI podria también practicarse, al menos, en otros dos grupos de casos, a fin de excluir la existencia
de alteraciones cromosdmicas capaces de impedir que el embrion se pueda desarrollar hasta alcanzar
su viabilidad. «El primer grupo afecta a parejas en las que es comprobable una alteracién cromosémica
de tales caracteristicas que puede ser también diagnosticada en el embrién. En una procreacién natural
estas parejas solo tienen a menudo una posibilidad muy reducida de obtener descendencia. Por medio
del DPI se podria hacer posible reconocer y seleccionar aquellos (pocos) embriones que no muestran
la alteracion cromosémica en cuestion». Y «el segundo grupo de casos comprende a parejas que se
someten a una terapia de esterilidad por reproduccion asistida y a causa de la elevada edad de la madre
o tras varios ciclos de tratamiento sin una alteracién cromosdémica conocida sé6lo tienen una reducida
posibilidad de éxito» (ibidem, p. 589). En favor de esta ultima «indicacién» se hace referencia a la
literatura cientifica internacional que apunta a que en tales casos «un screening de aneuploidia podria
elevar de forma relevante la tasa de éxito de la reproduccién asistida y evitar al mismo tiempo la
transferencia de varios embriones (con el riesgo de embarazos multiples)». No se considera indicado
el DPI, en cambio, cuando vaya dirigido «a la exclusion de enfermedades leves o susceptibles de
terapia eficaz, a la exclusién del incremento del riesgo de padecer enfermedades de aparicion tardia, a
la exclusion de la condicion de portador de una enfermedad hereditaria recesiva, a la seleccion de
caracteristicas patolégicamente no relevantes del futuro hijo, como la eleccién del sexo, o a la
seleccion positiva de caracteristicas que son normalmente consideradas como impedimentos o
limitaciones (por ejemplo en virtud del deseo de tener un hijo sordo). En estos casos no se puede partir
de que la madre habria de situarse por el nacimiento de su hijo en un conflicto existencial». Merecerian
en cambio una consideraciéon mds detenida ciertos supuestos limites de graves enfermedades de
aparicion en la edad adulta y los de la seleccion de un hijo que tras su nacimiento pueda ser donante
de células o tejidos trasplantables a un hermano que padece una grave enfermedad, en los que no se da
la analogia con una indicacion embriopdtica o médico-social, pero en que podrian operar otras
consideraciones igualmente relevantes (cfr. ibidem, pp. 58 y s.).

(24) Vid. al respecto criticamente S. CANESTRARI, «Procreazione assistita: limiti e sanzioni. 1l
Commento», en Diritto penale e processo, n. 4/2004, p. 417; L. D’ Avack, «La legge sulla procreazione
medicalmente assistita: un’occasione mancata per bilanciare valori ed interessi contraposti in uno stato
laico», en 1l diritto di famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4 (2004), pp. 805 y s. Ambos ponen de
relieve la «contradiccion insuperable» que ello supondria con la practica de la interrupcién del embara-
z0, tras un diagndstico prenatal, al amparo de la Ley n.° 194 de 1978. Cfr. también en un sentido similar
G. ALra, «Lo statuto dell’embrione tra liberta, responsabilita e divieti», en Sociologia del diritto, n.° 1
(2004), p. 40. V. PocARr, en Sociologia del diritto, n.° 1 (2004), p. 6, apunta la hipétesis (y, desde su
perspectiva, el riesgo) «en modo alguno peregrinos» de que esta paradéjica situacion, en la que se ter-
mina procurando «una tutela mds amplia al embrién (sc. in vitro) que al feto», sea proximamente «invo-
cada para volver a someter a discusion la ley sobre la interrupcion voluntaria del embarazo».
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sino que somete ese acceso a la severa condicidén de que no existan otros medios de
caricter terapéutico para remover sus causas, configurando de este modo ya desde
el comienzo la fertilizacién in vitro como un mal, no necesariamente menor, que en
principio se deberia evitar (25). Asi lo pone claramente de manifiesto lo dispuesto
en el articulo 6.1 de la Ley italiana que, aparte de imponer al médico la obligacién
de informar detalladamente «sobre los métodos, los problemas bioéticos, los posi-
bles efectos colaterales sanitarios y psicoldgicos consiguientes a la aplicacion de
las propias técnicas, la probabilidad de éxito y los riesgos que de ellas derivan, asi
como sobre las consecuencias juridicas correspondientes para la mujer, el varén y
el nasciturus», establece el deber de indicar a la pareja «la posibilidad de recurrir a
procedimientos de adopcion o de acogimiento... como alternativa a la procreacion
médicamente asistida» (26).

Nada de esto puede sorprender en una ley, que, proclamando ya desde el pri-
mer articulo su intencién de asegurar «los derechos de todos los sujetos implicados,
incluido el concebido» (art. 1.1), trata en realidad de ofrecer a éste una proteccion
practicamente absoluta, en detrimento de los restantes intereses concurrentes (27)
y disefia a tal efecto un amplio catdlogo de medidas de tutela del embridn, reforza-
das muchas veces con severas sanciones penales. Asi se incriminan, entre otras
conductas, cualquier clase de experimentacion efectuada sobre embriones, salvo
que tenga una finalidad terapéutica para el embrién mismo, la seleccién de
embriones y la clonacién en cualquiera de sus formas, sancionandose todos estos
comportamientos con penas de prision de hasta seis afios, que en la mayoria de los
casos resultan ademads agravadas (28). Por otro lado, se sanciona también con
penas de prision, aqui de hasta tres afos, no sélo la supresion de embriones, sino
también la creacién de mds de tres por ciclo e incluso su crioconservacion, lo que
se explica por la obligacién, también penalmente reforzada, que la Ley italiana
impone de transferir al dtero de la mujer todos los embriones generados (hasta ese
limite) tan pronto como sea posible y por la exclusidn para todos los intervinientes
en estas técnicas de reproduccidn asistida (incluida la mujer) de la facultad de revo-
car su consentimiento una vez que se haya producido la fecundacién (29).

(25) Vid. los articulos 1, apartados 1.°y 2.°, y 4 de la Ley italiana n.° 40 de 2004. Una interpre-
tacién semejante, en este caso abiertamente contra legem, propone para el Derecho espaiiol C. PEREZ
DEL VALLE, «Finalidad terapéutica e investigacion genética» (A propésito de la consideracién juridica
del embrién), en ip. (dir.), Genética y Derecho, Cuadernos de Derecho Judicial VI-2004, pp. 177 y ss.
y passim. En contra de esta interpretacion cfr. E. PENARANDA RAMoOS (n. 1), pp. 1690 y ss.

(26) Llama poderosamente la atencion la confusion que ello implica de las funciones, sustan-
cialmente diversas, que corresponden a las técnicas de reproduccion asistida, a la adopcién y el acogi-
miento: sobre ello vid. también L. D’ AVACK, en I/ diritto di famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4
(2004), pp. 800 y s.

(27) Asi lo entienden igualmente, entre otros, L. D’ Avack, en Il diritto di famiglia e delle perso-
ne, vol. XXXIII, 3-4 (2004), p. 802; y E. DoLcINI, «<Embrione, pre-embrione, ootide: nodi interpretativi
nella disciplina della procreazione medicalmente assistita» (L. 19 febbraio 2004, n. 40), en Riv. it. dir.
proc. penale 2004, p. 451: de este modo «el legislador hace una vez mds bien visible que su preocupa-
cién primaria es la tutela del embrion y s6lo de un modo subordinado la cura de la esterilidad».

(28) Cfr. el articulo 13 de 1a Ley n.° 40 de 2004.

(29) Cfr. el articulo 14 de la Ley n.© 40 de 2004. El articulo 6.3, in fine, de esta Ley establece:
«La voluntad (sc. emitida para cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida) puede ser revocada
por cada uno de los sujetos indicados en el presente apartado hasta el momento de la fecundacion del
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Ha sido reiteradamente sefialado que con un marco normativo semejante se
termina por comprometer seriamente el éxito de las técnicas de procreacién asisti-
da (30) y por imponer a las personas usuarias de esas técnicas y, en particular a las
mujeres, graves costes en términos de salud y de libertad reproductivas (31). Tam-
bién se ha advertido que ello se debe a las reservas ideoldgicas del legislador italia-
no hacia la propia reproduccién asistida, mas que a su torpeza o impericia (32),
hasta el punto de que el sentido profundo de la ley de 2004 no habria sido otro que
el de «convertir de facto en impracticable la fecundacién artificial en este pais», sin
importar que con ello se induzca «a los ciudadanos y a las ciudadanas interesados»
en estas técnicas «a recurrir al llamado “turismo procreativo” (...), o incluso a
précticas clandestinas con los consiguientes riesgos para la salud de las mujeres»;
y sin importar tampoco que de este modo Italia se haya puesto «fuera de las orien-
taciones juridicas y culturales de los demas paises de la Unién Europea y, més atn,
del entero Occidente, todos ellos dotados de normas bastante mas liberales» (33).

I.  (GRADOS EN LA PROTECCION DE LA VIDA HUMANA
EN ATENCION A LAS FASES DE SU DESARROLLO?

1. Laregulacién espaiiola de los delitos de aborto y de homicidio (asi como la
de las lesiones al feto y las lesiones corporales) responde, de acuerdo con la inter-
pretacion dominante en nuestro pais, a la idea de una proteccion continuada de la
vida (y de la salud que sobre ella se asienta) que progresa y se intensifica a medida
que ciertos cambios cualitativos (en especial el que determina el nacimiento) se
producen. Esta perspectiva gradual se encuentra en lo esencial avalada por la doctri-
na del Tribunal Constitucional espafiol, que ya desde la sentencia 53/1985, de 11 de
abril, relativa al sistema de indicaciones en la interrupcién voluntaria del embarazo,
ha admitido que los cambios que experimenta la vida pueden tener «su reflejo» en el
status juridico que se reconozca al ser humano en las sucesivas fases de su desarro-
llo y ha destacado la «particular importancia» que a ese respecto se ha de conceder

ovulo». A partir de ese momento y «a salvo de los requisitos previstos por la presente ley» [sobre ello
vid. infra IV a) 3], s6lo «motivos de orden médico-sanitario» pueden impedir que se proceda a la trans-
ferencia del embridn, pero significativamente la decisiéon incumbe entonces al médico responsable del
centro, que debe facilitar a la pareja su motivacion por escrito (art. 6.4). L. D’ AvAck, en 1l diritto di
famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4 (2004), p. 801, advierte en ello signos de un «paternalismo
médico» contrario a las orientaciones actuales en materia de autonomia del paciente y sefiala (ibidem
pp. 802 y s.) las dificultades para conciliar todo esto con el articulo 32 de la Constitucion italiana, con
el articulo 5 del Convenio de Oviedo y con el articulo 3 de la Carta de Niza (Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea).

(30) Vid. por ejemplo en este sentido S. CANESTRARI, en Diritto penale e processo, n. 4/2004,
p- 421; y E. DoLCINI, en Riv. it. dir. proc. penale 2004, pp. 454 y s.

(31) Destaca estos aspectos especialmente V. POCAR, en Sociologia del diritto n.° 1 (2004), pp.
5y s., quien atribuye por ello a la Ley «una 6ptica marcadamente misdgina», ya que, a través de la
«contraposicion entre la subjetividad de la madre y la del propio embrién», tenderia a restablecer «el
control sobre la mujer al que los hombres han renunciado hace tiempo como consecuencia de la eman-
cipacion femeninax.

(32) AsiE.DoLcINg en Riv. it. dir. proc. penale 2004, pp. 456y ss.

(33) V. PoCAR, en Sociologia del diritto n.° 1 (2004), pp. 11y s.

83



ENRIQUE PENARANDA RAMOS

al hecho del nacimiento. Esta doctrina ha sido posteriormente confirmada por la
STC 212/1996, de 19 de diciembre, relativa a la Ley 42/1988, de 28 de diciembre,
de donacién y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u
6rganos, y por la STC 116/1999, de 17 de junio, acerca de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, de técnicas de reproduccion asistida. En esta dltima sentencia ha venido
también a destacar como un hito decisivo para el reconocimiento de un determinado
status juridico al embrién humano —y, con ello, de un determinado nivel de protec-
cién a la vida en esa fase embrionaria— la anidacién o implantacién del embrién en
el titero materno, a la que muy probablemente ya apuntaba aquella primera senten-
cia con su referencia al «comienzo de la gestacion» (34).

2. Esta perspectiva no es, sin embargo, por todos compartida. Puesto que las
opiniones discrepantes son en sus lineas generales bien conocidas, me limitaré a
resefiar algunas de las que me parecen mas representativas e interesantes para el
curso de esta exposicion.

En su voto particular discrepante de la STC 212/1996, el magistrado don José
Gabalddn Lépez, manifesto el punto de vista de que la jurisprudencia sentada por
el propio Tribunal Constitucional espafiol en materia de aborto (35) contendria, al
menos in nuce, «una doctrina apta para fundamentar una verdadera definicion
constitucional de la personalidad juridica, hasta ahora relegada al &mbito de una
ley civil, sin excluir de sus efectos a quienes biolégicamente son, no ya vida huma-
na en abstracto, sino concretos seres humanos no nacidos». Por ello «la mera con-
sideracién de que al nasciturus no le sea atribuible por falta de personalidad juridi-
ca formal el derecho fundamental (sc. a la vida) del articulo 15 C.E.», como a su
juicio se viene a sostener en la decision de la que disiente, no seria suficiente para
entender que no le sean aplicables las garantias o la proteccién de que goza la vida
de los ya nacidos. Afios mds tarde Gabaldon, insistiendo en esa misma tesis, ha
aportado argumentos adicionales, que toman como punto de partida la continuidad
bioldgica del ser humano desde su concepcion y concluyen en la imposibilidad de
trazar cualesquiera distinciones entre sus fases de desarrollo que no resulten a la
postre puramente arbitrarias. Entiende, en efecto, Gabaldén que, como habria
demostrado terminantemente la investigacién genética, «desde el momento de la
unidn de los gametos masculino y femenino existe un ser distinto perteneciente a la
especie homo sapiens a quien no le falta ya nada para poder ser definido como
hombre (...) y al que (...) le cabe ya, segun el articulo 10.1 de nuestra Constitucién
la dignidad de la persona y la aplicacion de su principio al libre desarrollo incluso
antes y aun al margen de la adquisicion formal de la personalidad juridica segutn la
ley positiva» (36). En la medida en que «el embrién humano dispone de un genoma

(34) Cfr. sobre todo ello E. PENARANDA RaMOs, «La proteccion de la vida y la salud humanas
entre sus fases prenatal y postnatal de desarrollo», RDPC, 2.* época, 11 (2003), pp. 165 y ss., pp. 179
y s.y 207 y s. Vid. también C. M.* ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes (n. 7), pp. 178 y ss.; y
mas ampliamente iD., El derecho a la vida (n. 17), pp. 25 y ss. Cfr. asimismo infra, IV b).

(35) Esto es, la sentada en la STC 53/1985, de 11 de abril.

(36) J. GABALDON LOPEZ, «Libre desarrollo de la personalidad y derecho a la vida», en Perso-
nay Derecho 44-2001, p. 134. A esta afirmacion subyace la pretension de negar la condicion de Dere-
cho a esas leyes positivas si no cumplen un estandar moral minimo: «una ley que lo legitima (sc. la
negacion del derecho a la vida) deja de ser una ley normalmente vinculante por incongruente con el
bien comtn y opuesta a la igualdad de todos ante la ley, puesto que el objetivo fundamental de la auto-
ridad estatal es el de defender la vida de todos y garantizar la seguridad» (ibidem, p. 142).
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completamente individual desde la fecundacion» y «se desarrolla continuamente
desde ese momento, sin saltos en su desarrollo», habria que admitir que «el
embrién no es una persona potencial sino actualmente una persona humana con
potencialidades todavia no actualizadas» (37). En consecuencia, a su juicio, «los
conceptos de hombre y de persona son inseparables y el intento de separacién res-
ponde a una mera razén estratégica» (38).

No muy distante en su punto de partida y en la linea argumental general es el
planteamiento del constitucionalista alemdn Ernst-Wolfgang Bockenforde. Este
autor critica también como arbitrarios («ergebnisorientiert») los intentos, cada vez
mads extendidos en la literatura filosé6fica y juridica de su pais, de diferenciar entre
vida humana y vida personal y de configurar de este modo la nocién de personali-
dad o de persona (Person) como un concepto mds estricto que el de ser humano
(Mensch) (39). Estos intentos estarian ademds destinados de antemano al fracaso
en un ordenamiento juridico como el alemén, cuya Constitucidn, en su articulo 1. I,
proclama que «la dignidad del hombre (Mensch) es inviolable» y no la refiere a la
persona (Person), poniendo asi de relieve que esa dignidad corresponde al ser
humano con independencia de sus concretas cualidades y de sus capacidades
actuales y, en particular, del estadio de desarrollo en que se encuentre (40). Bocken-
forde aduce, por otra parte, que «si debe regir para todo ser humano el respeto de
su dignidad, ésta se le ha de reconocer desde el primer comienzo de su vida y no
tras un intervalo que haya tenido que superar previamente con fortuna, sin estar
protegido frente al capricho y la discrecionalidad» (41). Y ese primer comienzo,
de acuerdo con los conocimientos cientificos actuales, que no constituyen el funda-
mento pero si el sustrato necesario para la valoracién juridico-normativa, s6lo
podria hallarse en la fecundacién y no més tarde: «después de que haya quedado
fijada la dotacién cromosémica no hay ya incidencia alguna en la cualidad de
aquello que se desarrolla. El programa genético del desarrollo ya estd listo enton-
ces, no necesita de mas complemento y se desarrolla desde dentro, de acuerdo con
su propia organizacion. (...) Ciertamente nada de esto puede suceder sin una varia-
da colaboracién desde fuera que también imprime su sello, como el aporte de ali-
mento y el contacto e intercambio con el organismo materno, entre otras cosas.
Pero éstas no son mds que condiciones necesarias para la posibilidad del propio
desarrollo (...); y no existen s6lo antes del nacimiento, sino que, en parte, persisten
también después de €l y durante mucho mds tiempo» (42). Ello se corresponderia
por lo demds con las valoraciones que se hacen en la vida ordinaria: as{ «no es raro

(37) J. GABALDON LOPEZ, en Persona 'y Derecho 44-2001, p. 156.

(38) Ibidem, p. 155.

(39) Cfr. E.-W. BOCKENFORDE, «Menschenwiirde als normatives Prinzip. Die Grundrechte in
der bioethischen Debatte», JZ 2003, p. 810, en referencia a la posicion de D. BIRNBACHER, «Das
Dilemma des Personenbegriffs», en Strasser/Starz (eds.), «Personensein aus bioethischer Sicht»,
ARSP Beiheft 73 (1997), pp. 9-25; e ID., «Hilft der Personenbegriff bei der Losung bioethischer Frag-
estellungen?», en W. Schweidler/H. A. Neumann/E. Brysch (eds.), Menschenleben-Menschenwiirde,
Miinster, 2003, pp. 31-44.

(40) Cfr. E.-W. BOCKENFORDE, JZ 2003, p. 811. La diferencia de la Grundgesetz en este punto
con la Constitucion espailola, que en su articulo 10.1 configura «la dignidad de la persona» como uno
de los componentes del «fundamento del orden politico y de la paz social», es bien patente.

(41) E.-W. BOCKENFORDE, JZ 2003, p. 812.

(42) Ibidem, p. 812.
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que los padres sepan con exactitud en qué relacién se ha originado su hija o su
hijo» y es «desde ese momento, el de la fecundacién, y no, por ejemplo, desde el de
la posterior anidacién o formacién de la corteza cerebral cuando data para ellos el
comienzo de su vida». Por ello no seria «en modo alguno contraintuitivo cifrar el
comienzo de la vida humana en la fecundacién» (43). En definitiva, «que corres-
ponda al embrién humano la proteccion de la dignidad del hombre y con ello tam-
bién el derecho a la vida no depende» segin Bockenforde «de ninguna clase de
fundamentalismo ontoldgico, ni de si se puede calificar empiricamente como per-
sona a un embridn de ocho o de dieciséis células». Lo «decisivo» seria, «mads bien,
que el reconocimiento de la dignidad del hombre, tal y como lo proclama la Ley
Fundamental, de acuerdo con su propio contenido normativo y para que el mismo
no resulte arbitrariamente recortado también abarca los primeros comienzos de la
vida de todo ser humano y a ellos tiene que extenderse», con la consecuencia de
que «el embrién humano ha de ser tratado también en su fase vital mds temprana
como titular de la dignidad humana y del derecho a la vida» (44).

3. Enlo que sigue se habrdn de examinar las consecuencias e implicaciones de
los puntos de vista resefiados en distintos aspectos de la proteccién de la vida prena-
tal. Por un lado, se tratard de comprobar la consistencia pragmatica de los distintos
planteamientos, esto es, su correspondencia o no con practicas sociales o juridicas en
principio indiscutidas o, al menos, muy ampliamente compartidas. Por otro, se habra
de establecer hasta qué punto encuentran apoyo en los conocimientos cientificos hoy
vigentes. Y en otro orden de cosas habra que discutir si el caracter continuado del
proceso vital resulta 0 no compatible con cesuras o saltos cualitativos que justifiquen
el establecimiento de diferentes niveles de proteccion y la posibilidad de traducir
todo ello a esquemas tedricos comprensibles. En otros términos, se trata de compro-
bar hasta qué punto tienen fundamento los reproches de arbitrariedad que se vierten
frente a la distincién de fases y de grados en la proteccién de la vida.

III. IMPLICACIONES PARA LA REGULACION DE LOS DELITOS DE
ABORTO Y DE HOMICIDIO: EN PARTICULAR RESPECTO DEL
TRATAMIENTO DE LAS SITUACIONES DE CONFLICTO

A. Correspondencia con el derecho positivo y otras consideraciones
pragmaticas

Dificilmente se puede negar que «la (solucién de) la cuestion del status moral
del embrién tiene que estar en una relacién de consistencia pragmatica con las res-
puestas que una determinada sociedad da a la cuestion del aborto» (45). Ello nos

(43) E.-W. BOCKENFORDE, JZ 2003, p. 812

(44) Ibidem,, pp. 812y s.

(45) Asi C. F. GETHMANN, «Ethische Amerkungen zur Diskussion um den moralische Status
des menschlichen Embryos», DriZ 80 (2002), pp. 204 y ss., 207 [una version abreviada de este articulo
en lengua inglesa, con el titulo «The Moral Status of the Embryo and the Protection of its Life», puede

86



AFDUAM nimero extraordinario

obliga a comparar el tratamiento que el Derecho vigente ofrece de los delitos de
homicidio y de aborto.

Por lo que a nuestro Derecho se refiere, el Codigo Penal espafiol de 1995 ha
ampliado significativamente la proteccion que la regulacion anterior dispensaba a la
vida (y también a la salud) humana en su fase prenatal, pero no se ha producido, sin
embargo, una equiparacion, ni menos aun la unificacién, del tratamiento juridico-
penal de estas conductas con el de las que lesionan estos mismos bienes en su fase
postnatal. Tal proteccién es muy amplia y particularmente intensa en el caso de los
delitos de homicidio (y de lesiones postnatales o personales): por una parte, se san-
cionan tanto los comportamientos dolosos (arts. 138 y ss., 147 y ss. y 617.1), como
los imprudentes y éstos, tanto si media imprudencia grave (arts. 142, 152 y 621.1),
como si se cometen de forma levemente imprudente (arts. 621.2 y 3) (46); por otra
parte, no hay restriccién de los potenciales sujetos activos de las infracciones corres-
pondientes; y, por dltimo, las penas son en general de una considerable gravedad.
En cambio, la proteccién de la vida (y la salud) tiene una menor amplitud e intensi-
dad en su fase prenatal (o intrauterina) de desarrollo: sélo se castigan los comporta-
mientos de aborto (o lesiones al feto) de cardcter doloso (arts. 144 y s. y 157) o que
sean cometidos con imprudencia grave (arts. 146 y 158) y en estos ultimos supues-
tos (los de grave imprudencia) s6lo es punible la conducta realizada por terceros (no
por la gestante); y, alli donde procede su imposicion, las penas son en general sensi-
blemente inferiores a las de los correspondientes delitos en la fase postnatal (47).

Por otra parte, desde 1985 rige en nuestro Derecho un sistema especifico de
causas de justificacion para la interrupcién voluntaria del embarazo (las llamadas
indicaciones) que difiere también sustancialmente del que rige para el homicidio,
en el que sélo operan (y ademds dentro de muy estrechos limites) las causas de
justificacidn generales de la legitima defensa, el estado de necesidad y el cumpli-
miento de un deber (48).

B. Coémo explicar la desigualdad de trato: ;diferencias de valor
o del contexto de la accion?

1. Segun la consideracién més generalizada, la necesidad de distinguir, en la
proteccién penal de la vida humana, dos dmbitos, tajantemente separados por la
cesura del nacimiento, en los que esa vida recibe una tutela sustancialmente diferente,
deriva ya del distinto valor que a la vida humana corresponde antes y después del

verse en Newsletter Akademie-Brief — No. 34 (October 2002), pp. 1 y s. (publicacion de la Européische
Akademie zur Erforschung von Folgen wissenschaftlich-technischer Entwicklungen)]. La conclusién
a que llega este autor es que «quien, con el recurso al status de persona, considera al ser humano pro-
visto de una pretension categdrica de proteccion de la vida tiene que sustraer el aborto, de un modo
I6gicamente forzoso, a cualquier ponderacién» y «quien por contraposicién considera admisible el
aborto en ciertas circunstancias (aunque sea tan sélo la de la indicacién médica) ha concedido por
principio que la proteccion de la vida humana es accesible a ponderaciones».

(46) La tnica excepcion es la comision por imprudencia leve de lesiones que (si mediase dolo)
serfan constitutivas de falta.

(47) Cfr. sobre todo ello, de un modo mas detallado, E. PENARANDA RaMoOS, RDPC, 2.7 época,
11 (2003), pp. 166y ss.

(48) Vid. a este respecto, por ejemplo, E. PENARANDA RaMos, «Homicidio», en M. Bajo Fer-
nandez (dir.), Compendio de derecho Penal (Parte especial), vol. I, Madrid, 2003, pp. 128 y ss.
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nacimiento. Sumamente expresiva de este punto de vista es la opinién de mi maestro,
Rodriguez Mourullo: es un «hecho» indudable que nuestro Cédigo penal atribuye «a
la vida del nasciturus un valor menor que a la vida del hombre ya nacido» y que esto
es precisamente lo que explica que, «consecuentemente, se castigue con menos
severidad la destruccidn del fruto de la concepcidn que la muerte de otro hombre» (49).
Antes que €l, Arroyo Zapatero habia expuesto ya esta misma idea incluso de un modo
mads tajante: «la tesis de la igualdad de valor de ambos bienes es de todo punto
insostenible, pues, en la historia de las ideas filoséficas y religiosas, y tanto en el
Derecho histérico como en el vigente, la constante que predomina es la valoracion
diferenciada de la vida humana en formacién y de la vida de los nacidos» (50). En ello
coincide, de un modo u otro, casi la totalidad de la doctrina penal espaiiola (51). Y en
esta linea apunta claramente también la STC 53/1983, de 11 de abril: «la vida humana
es... un continuo sometido por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza
somadtica y psiquica que tienen un reflejo en el status juridico piiblico y privado del
sujeto vital» y «dentro de esos cambios cualitativos en el desarrollo del proceso vital...
tiene particular relevancia el nacimiento» (52).

2. La cuestién no es, sin embargo, del todo pacifica. En Alemania, por
ejemplo, aunque un sector cada vez mas numeroso de la doctrina sostiene también
el diferente valor de la vida humana en esas dos fases de su desarrollo, otro sector
todavia importante, apoyandose en la interpretacion mds usual de las sentencias del
Tribunal Constitucional aleman de 25 de febrero de 1975 y 28 de mayo de 1993,
dictadas ambas en materia de aborto, considera inaceptable el establecimiento de
cualquier diferencia valorativa en atencién al estadio en que la vida se encuentre (53).
Asi, segtin Trondle, «la vida del no nacido no tiene desde el punto de vista
constitucional un status menor que la de los nacidos, porque los articulos 1 1y 2 II,

(49) G. RODRIGUEZ MOURULLO, «Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicién de la
pena de muerte», en M. Cobo del Rosal (dir.)/M. Bajo Fernandez (coord.), Comentarios a la Legisla-
cion Penal, t. 1, Derecho Penal y Constitucion, Madrid, 1982, p. 70. En el mismo sentido J. CEREZO
MIR, «Interrupcién voluntaria del embarazo», en S. Mir Puig (ed.), La despenalizacion del aborto,
Barcelona, 1983, pp. 117 y 121; ip., «La regulacién del estado de necesidad en el C6digo Penal espa-
fiol», en Estudios Penales y criminoldgicos, X, Santiago de Compostela, 1987, pp. 104 y s. Vid. tam-
bién T. S. VIVES ANTON, «Valoraciones ético-sociales y jurisprudencia constitucional: el problema del
aborto consentido», REDC 15 (1985), p. 139.

(50) L.ARROYO ZAPATERO, «Prohibicién del aborto y Constitucién», RFDUCM, nim. 3, monogra-
fico (1980), p. 202. A €l se adhiere en este punto G. RODRIGUEZ MoURULLO, CLP I (n. anterior), p. 69.

(51) Aparte de los autores citados en las notas anteriores vid. por ejemplo J. L. DIEz RIPOLLES,
«El articulo 417 bis del Cédigo penal y su naturaleza juridica», en M. Cobo del Rosal (dir.)/M. Bajo
Ferndndez (coord.), Comentarios a la Legislacion Penal, t. IX, Madrid, 1989, pp. 59 y ss.; C. M.*
ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Madrid, 1994, p. 139;
y P. LAURENZO COPELLO, en J. L. Diez Ripollés/l. Gracia Martin (coords.), Comentarios al Codigo
penal. Parte especial, 1, Valencia, 1997, p. 278.

(52) STC 53/1985,de 11 de abril, F1 5.°a) y ¢).

(53) Sobre estas posiciones vid. también, criticamente, J. L. DfEz RipoLLEs, CLP IX (n. 51),
pp- 61 y ss.; y E. RAMON RiBAS, El delito de lesiones al feto. Incidencia en el sistema de tutela penal
de la vida y la salud, Granada, 2002, pp. 282 y ss. (ambos con referencias a autores espafioles que
sostienen la igualdad de valor de la vida humana en todas sus fases). Proximo al punto de vista que se
expone en el texto estd I. PEREZ VALERO, «El problema del limite minimo en la delimitacién del obje-
to material en los delitos de homicidio y lesiones (a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de
22 de enero de 1999)», AP 1999, pp. 578 y 584 y s.
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inc. 1.°, GG no permiten graduaciones de valor» (54). En este mismo sentido,
Giinther considera que «el embrién, feto o nasciturus y el nifio ya nacido no se
pueden fragmentar artificialmente en bienes juridicos distintos. Tal perspectiva
ignora los datos bioldgicos, contradice el sentimiento de justicia y la decisién
juridico-constitucional» plasmada en aquellos preceptos «a favor de la igualdad de
valor (continuidad/identidad) de la vida del nacido y del no nacido» (55). Y, hasta
hace poco, también Eser sostuvo la «fundamental equivalencia» de la vida humana
desde su individuacién (56). Ciertamente, ninguno de estos autores ha propugnado
que la proteccién juridico-penal de la vida de los no nacidos haya de ser por ello
idéntica a la que se le ha de dar tras el nacimiento (57). La propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional alemdn en la que pretenden apoyarse ha reconocido que «el
legislador no estd fundamentalmente obligado a establecer las mismas medidas de
carécter juridico-penal para la proteccién de la vida del no nacido que considere
adecuadas y necesarias para el aseguramiento de la de los ya nacidos» (58). La
menor extension e intensidad de tal proteccidn antes del nacimiento habria de ser,
pues, explicada por otros factores: lo decisivo no seria una diferencia de valor de la
vida en sus sucesivas fases de desarrollo, lo que es categéricamente rechazado, sino
los diferentes contextos y situaciones de conflicto en los que ese bien juridico se
podria llegar a encontrar con otros intereses legitimos: en palabras de Keller, «sélo
la situacion de conflicto y no el bien juridico es susceptible de graduacién» (59).
Concretando este punto de vista, Eser, por ejemplo, vino a sefialar que aquella
explicacion se hallaria en la necesidad de compensar la colision objetiva de intereses
en que se sitdan la gestante y el embrién por su peculiar vinculacién durante el
embarazo y de atender a la situacién de conflicto que subjetivamente deriva de ella
para la madre, junto a otras consideraciones relativas a la idoneidad de la pena para
procurar una proteccién efectiva a la vida en gestacion en ese contexto (60).

Gropp, que comparte fundamentalmente estos puntos de vista (61), les ha dado
ultimamente un giro atin mas radical. A su juicio, el comienzo del nacimiento es

(54) TRONDLE/FISCHER, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 49.% ed., Miinchen, 1999, § 218,
nim. marg. 17, antes del § 218.

(55) H. L. GUNTHER, «Der Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen»,
GA 1987, pp. 445 y s.

(56) Cfr. SCHONKE/SCHRODER/ESER, Strafgesetzbuch Kommentar, 25.* ed., Miinchen, 1997,
ndm. marg. 9 antes de los §§ 218 y ss., con otras referencias a partidarios (y detractores) de esta posi-
cion.

(57) Mas cerca de ello se encuentra el punto de vista de C. BELLING, Ist die Rechtfertigungsthe-
se zu § 218 a StGB haltbar? Zur Rechtsnatur der sogenannten indizierten Abtreibung, Berlin-New
York, 1987, pp. 70, 143 y ss., 150 y s. y passim.

(58) BverfGE 39, p. 45.

(59) R.KELLER, «Beginn und Stufungen des strafrechtliche Lebenschutzes», en H. L. Giinther/R.
Keller (eds.), Fortpflanzungsmedizin und Humangentik —Strafrechtliche Schranken?, Tiibinger Beitriige
zum Diskussionsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen, 2.* ed., Tiibingen, 1991, p. 123.

(60) Como en n. 56.

(61) W.Grorp, GA 1988, pp. 1 y ss., 19 y s., habia sostenido anteriormente que el derecho a la vida
de nacidos y no nacidos seria igualmente merecedor de proteccién penal, pero que existiria una menor
capacidad de proteccién de la vida prenatal, pues tal capacidad vendria relativizada, en caso de conflicto
con ciertos intereses de la gestante, por el hecho de que el no nacido se halle precisamente en el cuerpo
de una madre que goza, a su vez y por principio, de inviolabilidad. La tinica diferencia esencial con lo que
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«sOlo un episodio més en el trayecto vital del ser humano» y, por tanto, seria
arbitrario atender a ese dato para justificar una diferencia de trato de nacidos y no
nacidos en cuanto a la proteccion de su vida y su salud (62). Todavia el Cédigo
penal aleman de 1871 se habria podido atener fundamentalmente a ese dato porque
en su tiempo poco era lo que se pensaba sobre la vida prenatal. Entonces el no
nacido no desempefiaba fundamentalmente ningtin papel en la sociedad y no se
consideraba necesaria para su proteccion la intervencién del Derecho penal (fuera,
se entiende, del caso del aborto doloso). Porque se tenia conciencia, sin embargo,
de los riesgos que podian acecharle durante el parto, se extendi6 el alcance de los
preceptos sobre el homicidio a esa fase final del embarazo a través de la férmula
del antiguo § 217 StGB (63). Todo este planteamiento pertenece, sin embargo, a
juicio de Gropp, al pasado. En la actualidad el ser humano que atin no ha nacido,
no es por ello un desconocido. Muchos padres se interesan por conocer cudl serd el
sexo de su hijo y muy pronto le ponen un nombre. Se sabe ahora mucho més de su
estructura genética, que lo que sabemos de nosotros mismos. En definitiva el
nasciturus no estad ya oculto: «estd ahi y desempefia un papel social, se ha
convertido en un sentido social en persona» (64). Por otra parte, al igual que la
conciencia de los riesgos del parto condujo a considerar la muerte producida en el
transcurso del mismo como homicidio, el conocimiento que hoy tenemos sobre los
riesgos de la terapia y el diagnéstico prenatales, impulsan a anticipar ain mas su
reconocimiento como persona a efectos penales. Serfa por tanto preciso encontrar
un criterio, alternativo al del nacimiento, al que vincular esta anticipacion (65).
Una consideracién del Derecho comparado, especialmente del Derecho anglosajéon
y del Derecho holandés (66), pondria de manifiesto que este criterio podria hallarse

W. Gropp, «Der Embryo als Mensch: Uberlegungen zum prinatalen Schutz des Lebens und der korperli-
chen Unversehrtheit», GA 2000, pp. 8 y ss. sostiene ahora es que ese dato no serfa suficiente para justificar
una diferencia de trato de la vida antes y después del nacimiento: el dnico criterio que permitiria justificar
tal diferencia, desde el punto de vista de la necesidad del recurso a la sancién penal, serfa el de la falta de
viabilidad a causa de insuficiente madurez para continuar con vida en el exterior del claustro materno.

(62) W. Grorp, GA 2000, p. 10.

(63) Ibidem, p. 9.

(64) Ibidem, pp.9y s.

(65) Ibidem, p. 10.

(66) W. Gropp, GA 2000, pp. 11 y ss., toma aqui ya en cuenta distintas resoluciones o disposi-
ciones que atribuyen a la viabilidad extrauterina el efecto de limitar la posibilidad de una libre inte-
rrupcién del embarazo en esta fase. Asf sucede en los Estados Unidos de Norteamérica de acuerdo con
la jurisprudencia de la U. S. Supreme Court, que, desde las sentencias dictadas en los casos Roe v.
Wade y Doe v. Bolton, de 1973, reconoce a la gestante un derecho constitucional a decidir libremente
sobre la continuidad de su embarazo, pero confiere a los Estados el derecho a prohibir el aborto, que
no sea necesario para proteger la vida o la salud de la mujer, desde el momento en que el feto alcanza
la viabilidad (sobre esto vid. también, por ejemplo, M. A. WARREN, Moral Status. Obligations to Per-
sons and Other Living Things, Oxford, 2000, pp. 212 y ss.); y en el Reino Unido, donde la Infant Life
Act de 1929 prohibe como «child destruction» la muerte de un no nacido que haya alcanzado la
madurez suficiente para ser «capable of being born alive», 1o que, sin llegar a equipararlo plenamente
al ser humano ya nacido, viene también, ante todo, a restringir la justificacién del aborto en esa fase
tardia de la gestacion. Su atencién se centra, sin embargo, especialmente en la regulacion contenida en
el art. 82 a) del Cédigo penal holandés, que viene a extender el alcance de los tipos de homicidio
doloso (arts. 287-292) a la produccién de la muerte de un feto del que cupiera seriamente esperar que
estaria en condiciones de permanecer con vida fuera del claustro materno, presumiéndose que ello
sucede en todo caso a partir de la 24.* semana de gestacion.
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en la viabilidad extrauterina, esto es, en el momento en que termina la dependencia
necesaria del feto respecto del organismo de la madre (67). Esta solucién
posibilitaria ademds un tratamiento adecuado de las lesiones ocasionadas al feto a
partir del momento en que éste alcanzara esa viabilidad (68). Gropp cree que este
criterio se podria sostener ya, de lege lata, como una interpretacién del Derecho
vigente, desde la derogacion del anterior § 217 StGB y a la vista del silencio del
legislador acerca de lo que se ha de entender como «interrupcién del embarazo» en
los §§ 218 y ss. StGB (69), pero la necesidad de efectuar en éste ciertas
adaptaciones, a fin sobre todo de evitar que hubieran de considerarse también
punibles comportamientos imprudentes de la gestante que ocasionen la muerte o
lesiones del feto (70), le lleva finalmente a plantearlo tan s6lo como una propuesta
de lege ferenda, como una provocacion al debate (71).

3. Algunos de los datos expuestos por Gropp tienen un indudable interés y de
hecho pueden contribuir a explicar la creciente atencién que desde el Derecho
Penal se presta a la fase prenatal de desarrollo de la vida humana. La reciente
incriminacion en nuestro Derecho del aborto cometido por grave imprudencia y de
las lesiones al feto dolosas o gravemente imprudentes se debe, con seguridad, a la
distinta forma en que hoy se percibe el proceso de la gestacién, a la mayor
conciencia de los riesgos que lo acompafian y a la mayor importancia que, en
virtud de los cambios sociales ultimamente producidos, se concede ahora a la vida
y a la salud en este periodo (72).

Todo ello no evita, sin embargo, que la tesis de la completa equivalencia de la
vida humana en sus fases prenatal y postnatal de desarrollo haya de ser considerada
como una «exageracion muy dificil de sostener» (73). Creo que esto ya es evidente,
si se toman en consideracion algunas practicas sociales muy arraigadas, que no me
consta nunca hayan sido seriamente cuestionadas. Cabe citar en este sentido la
siguiente reflexion expuesta en un informe muy recientemente elaborado en el
ambito de la Academia Nacional de Ciencias norteamericana: «Incluso en nuestra
propia sociedad, donde muchos mantienen este punto de vista (sc. el de el igual
valor de la vida humana en todas sus fases, desde el instante mismo de la
concepcion) en un sentido filos6fico, nunca ha sido adoptado como una cuestién de
préctica social. Y asi, por ejemplo, la pérdida natural de un embrién en la

(67) W. Gropp, GA 2000, pp. 10 y s. y 13 y s. El criterio no podria ser en cambio el de la pura
dependencia fdctica respecto del organismo de la gestante, pues tal clase de dependencia «existe tam-
bién tras el inicio de la dilatacion y hasta la conclusion del parto y, por tanto, en un momento en el que
indiscutidamente ha comenzado ya la personalidad e efectos juridico penales» (ibidem, p. 10,
nim. 47). Esta dltima aseveracion no es ya exacta ni siquiera en Alemania: vid. E. PENARANDA
Ramos, RDPC, 2.7 época, 11 (2003), pp. 170 y ss.

(68) Cfr. W. Gropp, GA 2000, pp. 16 y s.

(69) Vid. W. Gropp, GA 2000, pp. 14y s.

(70) Ibidem, pp. 15y ss.

(71) Ibidem, pp. 17y s.

(72), Cfr. también sobre ello C. M. ROMEO CASABONA, «El estatuto juridico del embrién y del
feto, en Etica da vida: Concepgdes e debates», Actas do 11l Seminario do Conselho Nacional de
Etica, Presidéncia do Conselho de Ministros, Lisboa, 1996, pp- 133 y s.; y E. RAMON RiBAs
(n.53),pp. 72y 8. y 349 y ss.

(73) Asi acertadamente G. GEILEN, «Zum Strafschutz an der Anfangsgrenze des Lebens», ZStW 103
(1991), p. 489. Cfr. también en este sentido J. L. Diez RipoLLES, CLP, IX (n. 51), pp. 59 y ss.
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reproduccién humana normal no es reconocida como una muerte que requiera un
funeral» (74). Otro ejemplo interesante nos ofrece Gethmann: «Corresponde a una
praxis civil muy extendida considerar que es el nacimiento lo que determina la
forma plena de adquisicién de los derechos. La identidad social del ser humano se
define esencialmente por la fecha de nacimiento (en todo caso mas que por la de la
concepcion, de la anidacién o del ingreso a la escuela). La praxis moral como tal
no es ciertamente un argumento forzoso para situar los limites del la clasificacion
moral como persona en el momento del nacimiento, pero el papel de la fecha de
nacimiento en la vida civil hace sin embargo patente que en esa praxis no tiene por
qué proyectarse al momento de la fecundacidon el comienzo de todas las definiciones
esenciales de la identidad personal» (75). Esta observacion es oportuna y sale al
paso de las consideraciones de Bockenforde sobre el valor socialmente atribuido al
hecho de la concepcion o incluso, pues la identificacién que este autor hace de ésta
con el de la relacién sexual que la origina no es muy precisa, a algin dato
precedente: la importancia central del nacimiento no excluye que también se
conceda alguna importancia, sobre todo en ciertos contextos a otros momentos
anteriores (o posteriores), del mismo modo que el hecho de que la tutela penal de
la vida humana alcance su nivel mdximo con el nacimiento no se opone a que la
vida prenatal goce de alguna proteccién aunque sea en una medida menor.

4. Y es que si abandonamos ya el ambito de la praxis social mds o menos
informal y nos introducimos en el contexto de la praxis juridica mas formalizada,
como es la que corresponde al Derecho penal, se hace especialmente visible lo
inadecuado de la tesis de la equivalencia y de un modo muy particular cuando esa
equivalencia se postula ya desde el comienzo de la gestacidén o incluso antes, desde
la fecundacién misma. De una parte, apelar a la potencial situacién de conflicto en
que la vida en gestacién puede encontrarse con los intereses de la mujer por la
peculiar relacidn simbidtica que constituye el embarazo no explica directamente la
menor punicién que practicamente todos los ordenamientos actuales, incluido el

(74) Cfr. «Guidelines for Human Embryonic Stem Cell Research (Prepublication Copy)», The
National Academies Press, Washington D.C. (2005), p. 40 (disponible en http://www.nap.edu/
openbook/0309096537/html/R1/html.). Fuera del contexto del aborto se cita también a continuacién
como un ejemplo mds que «la disposicién de embriones humanos después de completarse un
tratamiento de infertilidad no es tratada como asesinato por el sistema legal». El ejemplo del texto
recuerda vivamente el comentario de J. HABERMAS, El futuro de la naturaleza humana. ;Hacia una
eugenesia liberal?, trad. de R. S. Carbd, Barcelona-Buenos Aires, 2002, pp. 54 y s., a una informacién
relativa a la modificacién introducida hace unos afios en la Ley sobre entierros del Land de Bremen:
«Dicha informacion se refiere a los nacidos muertos y prematuros, asi como a las interrupciones
clinicas del embarazo, y reclama que el trato que se dé a los fetos guarde la honoracién debida a la vida
muerta. De acuerdo con dicha ley, no hay que eliminar a los fetos como —segin el lenguaje
funcionarial- «basura ética» sino enterrarlos en un cementerio, en fosas comunes anénimas. La
reaccion del lector —comenta Habermas— a la obscenidad de la formulacién —por no hablar del
desagrado ante la praxis— delata a contraluz del embrién muerto lo extendido y profundo que es el
temor por la integridad de la vida humana incipiente, que ninguna sociedad civilizada puede tocar sin
mas ni mas. Por otra parte, el comentario que hace el peridédico (sc. la Frankfurter Allgemeine Zeitung
del 13 de marzo de 2001) a la inhumacién colectiva anénima arroja luz sobre una distincion intuitiva
que me parece interesante: “La ciudadania de Bremen también era consciente de que seria una
exigencia excesiva (quizd incluso equivalente a un duelo colectivo patolégico) que los embriones
tuvieran que ser enterrados con los mismos criterios que los muertos después del nacimiento. [...] El
dictado de respetar a los muertos puede expresarse en varias clases de entierro”».

(75) C.F. GETHMANN, DriZ 80 (2002), p. 208.
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nuestro, establecen, no sélo para el aborto consentido, sino también para el no
consentido, sin que ello haya sido sentido como una discriminacién intolerable
para la vida prenatal (76). Y de otra, tampoco recibe asi una explicacién suficiente
la gradual intensificacion de la proteccion de la vida, que late, también en los casos
en que el conflicto ya estd presente, tanto en el sistema de las indicaciones, como
en el del plazo (77). No es ajeno a estas consideraciones el cambio de opinién de
Eser, quien finalmente ha venido a reconocer que la vida humana prenatal tiene un
valor creciente a medida que se aproxima al nacimiento (78).

Por lo demds también tropiezan con serias dificultades los intentos de equiparar
la vida humana prenatal a la postnatal en sus fases mads tardias de desarrollo, ya sea
a través de la interpretacion, ya sea por via legislativa. Ello vale desde luego, para
la propuesta de Gropp y otras similares de efectuar tal equiparacién a partir del
momento de la viabilidad extrauterina. Como este autor reconoce, esta propuesta
habria de producir importantes fricciones con la sistemédtica del Cédigo penal, pues
la completa proteccion que en €l se dispensa a la vida y a la salud no es, sin mas,
trasladable a la fase prenatal. Significativamente en el Cdédigo holandés la
equiparacion sélo se produce respecto de las formas dolosas del homicidio. Y, en la
propuesta de Gropp, de esa equiparacion se excluye en todo caso a la mujer y, en
parte, a las personas que se mueven en su esfera social mas préxima, cuando se
comportan de forma meramente imprudente, a fin de no reducir de un modo
intolerable su libertad de actuacién (79). Que esto no se compadece del todo con el
reconocimiento al feto viable del mismo status que a la gestante me parece ya
claro (80). Pero todo se hace atin mds evidente si se examinan algunas implicaciones
de la tesis, mucho mas extendida, de que a efectos penales la adquisicion de ese
status se sitda en el momento del inicio y no de la conclusién del parto (81).

(76) J. L. Diez RipoLLEs, CLP IX (n. 51), p. 63; y ahora E. RAMON RiBaAs (n. 53), pp. 283
y ss. y 381. Para el Derecho alemdn vid. también en este sentido MAURACH/SCHROEDER, Strafrecht
BT, 8.7 ed., Heidelberg, 1995, 6/9.

(77)  Cfr. en este sentido G. GEILEN, ZStW 103 (1991), pp. 849 y s. Sobre este cardcter graduable
del valor de la vida antes del nacimiento vid. también, entre otros, S. HUERTA TocILDO, «Criterios para
la reforma del delito de aborto», en S. Mir Puig (ed.), La despenalizacion del delito de aborto, Barce-
lona, 1983, p. 15;J. L. Dfez RipoLLEs, CLP IX (n. 51), pp. 54 y 57 y s.; A. Ruiz MIGUEL, «El aborto:
Problemas constitucionales», en Cuadernos y Debates 25, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, pp. 65 y ss.; J. CARBONELL MATEU/J. L. GONZALEZ CUSSAC, en T. S. Vives Antén
(coord.), Comentarios al Cédigo penal, t. 11, Valencia, 1996, pp. 767 y s.; C. M.* ROMEO CASABONA, El
estatuto juridico del embrion y del feto (n, 72), pp. 140y ss.; y E. RAMON RiBas (n. 53), pp. 287, n. 154,
349, n. 27,y 371, con n. 88. La misma idea late en la STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5.°

(78) Cfr. SCHONKE/SCHRODER/ESER, StGB Kommentar, 26.* ed., Munich, 2001, § 218, ndm.
marg. 9 antes de los §§ 218 y ss.

(79) Cfr. W. Gropp, GA 2000, pp. 15y ss.

(80) Cfr. en este sentido W. KUPER, «Mensch oder Embryo? Der Anfang “Menchseins” nach
dem neuen Strafrecht», GA 2001, pp. 536 y s.: «la pretensién de proteccién de la “persona” embriona-
ria», supuestamente exigida por razones juridico-constitucionales, dificultaria la aceptacién en esos
casos de una exencion de la pena o de un dmbito neutral al Derecho penal respecto de la gestante o las
personas de su entorno.

(81) Estaes desde hace mucho la tesis dominante en la jurisprudencia y la doctrina alemanas.
En Espafia predomina en la doctrina el criterio de la completa separacién o expulsién del claustro
materno, pero la situacién ha dado un giro por lo que respecta a la jurisprudencia: las SSTS de 22 de
enero de 1999 [RJ 1999, 275] (en materia de lesiones) y de 29 de noviembre de 2001 [RJ 2002, 1787]
(en materia de homicidio) se orientan manifiestamente en esta direccion. El TS, en estas dos
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5. (Qué solucion debe darse a aquellos casos en los que, una vez comenzado
ya el parto, surge una situacién de necesidad en la que entran en colision la vida de la
madre y la del hijo que estd naciendo? De estas hipdtesis se ha tenido que ocupar
muy intensamente la doctrina alemana, pues en ella resultan particularmente
problematicas precisamente por el predominio del criterio de que no estamos ya en
el ambito del delito de aborto, sino del de homicidio. Desde este entendimiento, lo
unico que parece indiscutible es que no cabria apelar en estos casos a la indicacién
terapéutica, que solo tiene aplicacién para la «interrupcién del embarazo». A partir
de aqui y, dando por supuesto que la madre no quiera sacrificarse —pues en otro caso
los términos del problema variarian radicalmente— las soluciones difieren, pero lo
hacen dentro de una tendencia general a conceder preferencia a la vida de la madre
sobre la de su hijo (82). La dificultad estriba en el modo de fundamentar semejante
conclusién a partir de aquellas premisas. Puesto que ello no se podria basar, por
definicidn, en una diferencia de valor de los bienes en conflicto, pues se trataria de la
vida de dos personas (83), la razén para la preferencia de la vida de la madre habria
de hallarse en otro plano: en la consideracién del nifio como un quasi agressor

resoluciones, determina que «el comienzo del nacimiento pone fin al estadio fetal y, por consiguiente,
se transforma en persona lo que antes era un feto», con el propésito declarado de propiciar una «mayor
efectividad de los derechos a la vida, a la integridad fisica y a la salud que proclaman los articulos 15
y 43 de nuestra Constitucién». Recientemente se han sumado varios autores a esta tesis: asi J. M. MARr-
TINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, «Imprudencia sanitaria con resultado de lesiones irreversibles al feto.
Comentario a la sentencia 492/95, de 5 de abril de 1995, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo», en
Actualidad del Derecho Sanitario, 1995, p. 354; C. GRANADOS PEREZ, «Objeto material en los delitos
contra las personas», en Delitos contra las personas, Manuales de formacion continuada 3, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 241 y ss.; 1. PEREZ VALERO, Actualidad Penal 1999-2,
pp. 571y ss., 580 y ss.; A. ALONSO DE ESCAMILLA, en C. LAMARCA PEREZ/A. ALONSO DE EscAMILLA/
E. MESTRE DELGADO/I. GORDILLO ALVAREZ VALDES, Manual de Derecho penal. Parte especial,
Madrid, 2001, pp. 46 y 63 (aunque equivocamente esta autora afiade: «en contra STS 22 de enero
de 1999»); A. SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte especial, 6.* edicién (con la colaboracién de
Alfonso Serrano Maillo), Madrid, 2001, pp. 8 y s.; C. PEREZ DEL VALLE, en M. Cobo del Rosal (dir.),
Comentarios al Cédigo Penal, t. V, Madrid, 2002, pp. 314 y s.; M. OLMEDO CARDENETE, ibidem,
pp. 605 y ss.; y E. SANTANA PAEZ/S. SENENT MARTINEZ, ibidem, p. 643, aunque la posicién de estos
ultimos autores apunta incluso a un momento anterior, el de la viabilidad, en la linea de la propuesta de
Gropp. Acerca de todo ello cfr. E. PENARANDA RaMos, RDPC, 2.% época, 11 (2003), pp. 167 y ss.
y 221y ss.

(82) Sobre esta cuestion vid. ampliamente C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil 1, 3.% ed., C.
H. Beck, Miinchen, 1997, 16/70 y ss.; SCHONKE/SCHRODER/ESER (26) (n. 78) nim. marg. 41 antes de
los §§ 218 y ss.; y criticamente R. HERZBERG/A. I. HERZBERG, «Der Beginn des Menschseins im Stra-
fecht: Die Vollendung der Geburt», JZ 2001, pp. 1110 y s. (todos con miiltiples referencias).

(83) La conformidad a Derecho de la muerte del nifio producida para salvar la vida de la madre
(lo que, con una terminologia obsoleta, se sigue denominando «perforacion», esto es, craneotomia)
no podria, en principio, ser fundamentada a través del estado de necesidad (agresivo) justificante (§ 34
StGB), pues, medidos por el valor de los bienes en juego, el interés que se trata de salvar no es de
mayor importancia —y, menos aun, de una importancia esencialmente mayor, como este precepto
requiere— que el que se lesiona. La admisién de un simple estado de necesidad exculpante (§ 35 StGB)
parece en general insatisfactoria, pues para la madre ello implicaria que su actuacién seguiria siendo
antijuridica y contra ella cabria legitima defensa, o al menos, un estado de necesidad defensivo, por
parte de quien quisiera impedir la muerte del nifio; y, para un tercero, sefialadamente el médico que
asiste al parto, que rara vez podria operar esa causa de exculpacion, pues respecto de €l, normalmente,
la madre no es una «persona allegada» en el sentido de este precepto. Tampoco convence a la mayoria
justificar el comportamiento del médico por una «colisién de deberes», pues, al considerarse ambos
deberes de igual rango, ello dejaria a su libre eleccion el salvamento de la madre o del hijo.
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iniustus, 1o que nos remitiria a uno de los supuestos tipicos del estado de necesidad
defensivo. Desde esta perspectiva «una persona (el nifio que estd naciendo) pone en
peligro a otra persona (la madre), sin que a aquélla se le pueda imputar esa puesta en
peligro, ni siquiera como una accion, pues el nacimiento es un proceso puramente
biol6gico» (84). Esta forma de plantear la cuestion encuentra un aparente fundamento
en la idea de que la situacién de necesidad tiene su origen «la mayor parte de las
veces en una especial constitucion del hijo (p. ej., hidrocefalia)» (85), pero desatiende
la posibilidad de que suceda a la inversa (el peligro procede, por ejemplo, de la
estrechez del canal del parto de la madre, a la que con igual fundamento se la podria
entonces considerar como quasi agressora iniusta de su hijo) (86) o de que la
situacion de necesidad se desarrolle por factores que nada tengan que ver con la
constitucién de uno y de otra (87). Por ello se trata de aportar otros argumentos. El de
Roxin es el siguiente: «la madre, que da al hijo la vida, tiene que cargar con las
molestias y los perjuicios para su salud que estdn normalmente unidos al embarazo.
Sin embargo, el Derecho no podria exigirle, como donante de esa vida, el sacrificio
de la propia o la asuncién de graves menoscabos en su salud». Que ello debe ser asi
vendria a demostrarlo también «el caso paralelo de la interrupcion del embarazo en
indicacion médica, en el que la perforacién no se puede subsumir sélo porque el
Derecho penal, a diferencia del Derecho civil, ha anticipado la cualidad de persona
al comienzo del nacimiento. Esto ha sucedido para proteger al bebé durante el
nacimiento de una muerte o de unas lesiones evitables, pero no para recortar el
derecho a la vida de la madre» (88).

No importa aqui tanto establecer cudl seria, desde aquellas premisas, la solucién
mds correcta de ese delicado problema, ni en qué modo podria influir en ella la
diferente regulacién que el estado de necesidad tiene en nuestro Derecho (89). Mas
interés tiene ahora poner de relieve que esta forma de argumentar supone la aceptacion,
al menos implicita, de que la eventual ampliacion al atin no nacido —en zonas mds o
menos extensas de la vida prenatal— de la proteccion penal que se dispensa a la vida de
las personas no significa todavia su reconocimiento «como un miembro de pleno
derecho de la comunidad juridica» (90), esto es, precisamente como persona, ni puede
aminorar la significacién que a tal efecto sigue teniendo el nacimiento.

(84) C.RoxiN, AT (3) I (n. 82), 16/70.

(85) C.RoXIN, ibidem.

(86) Sobre esto ya G. GEILEN, ZStW 103 (1991), pp. 845 y s.; G. JAKOBS, Strafrecht AT, 2.7 ed.,
Berlin-New York, 1991, 13/22, n. 44; y R. HERZBERG/A. 1. HERZBERG, JZ 2001, p. 1111.

(87) Vid. el ejemplo que proponen R. HERZBERG/A. I. HERZBERG, JZ 2001, p. 1111.

(88) C.Roxin, AT I (n. 82), 16/70.

(89) Creo sin embargo que en la ponderacion de los males, y por tanto de todos los intereses en
juego que es decisiva para apreciar o no un estado de necesidad conforme al articulo 20, nim. 5.°,
tendrian también importancia consideraciones similares a las que se encuentran en la doctrina alema-
na. Vid. F. MoLINA FERNANDEZ, «El estado de necesidad como ley general (Aproximacion a un siste-
ma de causas de justificacion)», RDPC, nim 1, extraordinario, 2000, pp. 252y ss.

(90) Cfr. en este sentido G. JAKOBS, AT (n. 85), 13/22, n. 43. De ello es también consciente
W. KUPER, GA 2001, p. 518: la consideracién de la doctrina alemana dominante de que la cualidad de
persona a efectos penales se produce ya en el momento del inicio del parto supone la extension del
ambito de proteccion de los delitos de homicidio, por razones politico-criminales, a una fase que,
materialmente, constituye todavia «una fase del embarazo».
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C. Nuevamente: la importancia del posible conflicto de la vida prenatal
con los legitimos intereses de la gestante

Como hemos visto anteriormente, la situacién de conflicto en que la vida
prenatal puede llegar a encontrarse con los intereses de la mujer gestante por la
especial relacién que los une durante el embarazo no explica por si misma,
directamente, la menor punicién que nuestro ordenamiento juridico establece en
todo caso para el aborto (también cuando éste no ha sido consentido y, por tanto, el
mencionado conflicto no se hace presente) respecto de las distintas formas del
homicidio. La importancia del nacimiento para la adquisicidn del status de persona
y con ello para el acceso a la mas elevada forma de proteccién que el ordenamiento
juridico presta a la vida puede deberse mds bien al hecho de que el nacimiento
supone la incorporacién del ser humano a la vida social en una forma que no era
posible mientras se encontraba en el interior de su madre (91). Este es
probablemente también el punto de vista de nuestro Tribunal Constitucional
cuando afirma que «dentro de los cambios cualitativos en el desarrollo del proceso
vital y partiendo de que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacidn, tiene
particular relevancia el nacimiento, ya que significa el paso de la vida albergada
en el seno materno a la vida albergada en la sociedad» (92). Pero, justamente
porque con ello se rompe simultdneamente la vinculacién orgdnica que hasta ese
momento unia al feto con una persona, la gestante, no se puede descartar que en la
eleccion del criterio del nacimiento juegue también algiin papel la idea de que el
reconocimiento de un derecho igual a la vida antes y después del nacimiento
vendria a poner en peligro el status juridico de las mujeres durante el embarazo,
precisamente en atencion esas situaciones de conflicto (93). En todo caso, una vez
que, por las razones que sea, el legislador ha decidido establecer una proteccion

(91) T.S. VIVES ANTON, REDC 15 (1985), p. 144: «la posibilidad de vincular la titularidad de
los derechos al nacimiento... es... totalmente razonable, porque el Derecho es un orden de conviven-
cia y el nacimiento representa su iniciacién». En este sentido también J. L. Diez RipoLLEs, CLP IX
(n. 51), pp. 62 (con otras referencias) y 66; y P. LAURENZO CoPELLO, Comentarios PE (n. 51), p. 279.
Vid. también J. HABERMAS (n. 74), pp. 49y s.

(92) STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5.¢).

(93) Sobre la importancia de este dato vid. E. PENARANDA RamMos, RDPC, 2.* época, 11
(2003), pp 215 y ss., en referencia a la posiciéon de M. A. WARREN, Moral Status. Obligations to
Persons and Other Living Things, Oxford, 2000, pp. 215 y ss. Indicaciones en este sentido son
claramente perceptibles en la STC 53/1985, FFJJ 8.° y 10.°. Cfr. también G. ALPA, Sociologia del
diritto, n. 1 (2004), pp. 29 y s., quien resalta la perplejidad que produciria que pudieran convivir en
el mismo cuerpo dos sujetos con plenitud (y, por tanto, igualdad) de derechos. Acerca del «contexto
de reconocimiento del embrién», que estd necesariamente mediado por su relacién con la madre,
vid. C. F. GETHMANN, DRiZ 2002, p. 208. Una posicién préxima, pero en este punto diferente,
manifiesta W. LUBBE, «Das Problem der Behindertenselektion bei der prinatalen Diagnostik und
der Prdimplantationsdiagnostik», en Ethik in del Medizin 3 (2003), pp. 203 y ss., 209, para quien el
hecho de que ni el Derecho vigente ni la intuicion moral més extendida equiparen homicidio y abor-
to es compatible con la tesis de un igual derecho a la vida antes y después del nacimiento. No obs-
tante, como sefiala H. DREIER, ZRP 2002, p. 380: «si a la vida prenatal correspondiese la misma
proteccién que a la persona ya nacida no seria comprensible como en caso de conflicto la decisién
ha de recaer siempre a favor de la gestante y en perjuicio del nasciturus. (Incluso) la indicacién
médica sélo es convincente si se parte de la no equivalencia de la vida antes y después del nacimien-
to». Andlogamente M. FROMMEL, KJ 2003, p. 422.
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diferenciada para la vida en esas dos fases, ello condiciona, y hasta cierto punto
viene a «programar», la consideracion juridico-penal de tales situaciones: «dado
que, desde el punto de vista penal, como acredita el Derecho vigente, el valor de la
vida del nasciturus es menor que la vida del hombre ya nacido, no resulta il6gico
que la proteccién penal de aquélla experimente algunas limitaciones mds que la de
ésta» (94).

IV. IMPLICACIONES EN EL TRATAMIENTO DE LAS CONDUCTAS
QUE INCIDEN EN EL EMBRION NO IMPLANTADO
(O «<PREEMBRIONY»>)

A. (¢Una proteccién penal mas intensa para el embrién in vitro?

La tesis de que el valor de la vida humana es siempre el mismo y de que sélo
se reduce el nivel de su proteccién durante el embarazo en atencidn a la relacién
simbidtica que se da en €l entre el embridn o el feto y la gestante estd destinada a
provocar algunas paradojas justamente en relacion con aquella etapa de la vida
humana en que esa relacion atin no se ha establecido (95).

1. Algunas de estas paradojas se han hecho sentir ya en aquellos ordenamien-
tos juridicos que han tratado de llevar a la practica un planteamiento semejante. Muy
significativo es el caso italiano. La regulacién contenida en la Ley n.° 40 de 2004
sobre procreacion médicamente asistida establece, en muchos aspectos, un mayor
nivel de proteccion para el embrién in vitro que para el feto in utero. Canestrari y
D’ Avack, dos de sus mas agudos comentaristas, han podido asi sefialar la «contradic-
cion insuperable» que ello supone con la practica de la interrupcién del embarazo,
por ejemplo tras un diagndstico prenatal, realizada al amparo de la Ley n.° 194
de 1978 (96). De un modo muy expresivo, este autor ha advertido que el nuevo régi-
men juridico de la reproduccion asistida en Italia es coherente «con la voluntad de
asegurar al embrién una tutela absoluta, la misma reconocida a la persona ya naci-
da», pero se revela en verdad incompatible con la que se le quiere dispensar una vez
que ha sido ya implantado: «el embrién seria “persona con derechos absolutos” en la
probeta y “persona s6lo con derechos prima facie” en el titero materno; sacro e invio-
lable en el estadio de 6vulo fecundado, aun privado del medio materno que le es
indispensable para venir al mundo; y, por el contrario, sometido al principio de auto-
determinacién de la mujer, una vez alcanzado el estadio fetal». Y no menos «ilégico»
le parece «considerar el aborto en el tercer mes un mal menor respecto de la seleccion

(94) G. RopRiIGUEZ MoURULLO, CLP I (n. 49), p. 70.

(95) Llama la atencién sobre ellas W. Gropp, en K. P. JuL1us, «Diskussionsbeitrdge der Strafre-
chtslehrertagung 2003», ZStW 115 (2003), p. 687.

(96) S. CANESTRARI, Diritto penale e processo, n. 4/2004, p. 417; L. D’ AvAck, Il diritto di
famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4 (2004), pp. 805 y ss. Andlogamente G. ALPA, «Lo statuto
dell’embrione tra liberta, responsabilita e divieti», en Sociologia del diritto, n.° 1 (2004), p. 40.
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embrionaria precoz», dando asi pie a decisiones judiciales que provocan una gran
perplejidad. Este autor refiere, por ejemplo, cémo el Tribunal de Catania, el 3 de
mayo de 2004, en la primera aplicacién de la ley 40 de ese mismo afo, «ha impedido
a una pareja de personas infértiles y portadoras de una enfermedad genética recurrir
a las técnicas de procreacién médicamente asistida para seleccionar los embriones
sanos a transferir al dtero», mientras que un mes mds tarde, otro Tribunal, éste de
Cagliari, «ha autorizado la reduccién embrionaria respecto de un embarazo gemelar
en el que uno de los embriones estaba enfermo» (97).

2. Lareferida tesis suscita también algunas otras perplejidades. Si el valor de
la vida humana es el mismo a lo largo de toda su evolucién ;querra esto decir que
se ha de considerar igualmente disvaliosa la destruccién de un preembrién (o
embrién preimplantatorio) que la muerte de un ser humano ya nacido? Para mos-
trar que tal equiparacién no seria compatible con intuiciones socialmente muy
arraigadas, se utiliza con frecuencia el siguiente ejemplo (o uno parecido): en una
clinica donde se realizan técnicas de reproduccion asistida se declara un incendio y
los bomberos tienen que optar entre salvar los diez embriones crioconservados que
se encontraban en el depdsito del s6tano o al bebé recién nacido que se hallaba en
la segunda planta. Practicamente todos estdn de acuerdo en que la segunda opcién
no solo es preferible, sino que deberia ser considerada como juridicamente obli-
gatoria (98). Ute Sacksofsky, pese a compartir algunos de los presupuestos en
que se basa aquel punto de vista, considera las implicaciones de este ejemplo
decisivas para considerar que la proteccion de la vida humana en la fase prenatal
se incrementa, independientemente del contexto, a medida que avanza en su
desarrollo (99).

3. Por otra parte, la configuracién de un estatuto del embridn preimplanta-
torio de tal nivel de exigencia conduciria a una radical transformacién del modo en
que la mayor parte de las sociedades actuales se relacionan con los estadios inicia-
les de la vida humana. Como ha advertido Dieter Birnbacher (100), respecto de la
nocién de dignidad humana (pero lo mismo vale para el derecho a la vida), si
correspondiese al embrién temprano la misma especie de dignidad que a la persona
ya nacida, no se podria permitir el aborto, ni siquiera en casos de indicacién médi-
ca, ni impedir su implantacién mediante dispositivos intrauterinos y tampoco seria
justificable la forma en que se practica la fertilizacion in vitro, en la que se permite

(97) L. D’Avack, 1l diritto di famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4 (2004), pp. 806 y s.,
con nim. 16. Respecto de la problematica del diagndstico preimplantatorio y su comparacion con la
del aborto embriopdtico tras un diagnéstico prenatal, cfr. E. PENARANDA RaMOS (n. 1), pp.1673 y ss.,
1682y ss., 1692 ss. y passim.

(98) De hecho, segtin refiere W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3 (2003), p. 217, con n. 35, el
tnico miembro del Consejo Nacional de Etica aleméan que, consultado a este respecto, sostuvo otra
opinién (la de que serfa tan licita esa opcién como la contraria) fue el jurista Jochen Taupitz, sin aclarar
si era éste su propio criterio o el que crefa impuesto por el Derecho alemén.

(99) Cfr. U. SACKSOFsKY, «Prdimplantationsdiagnostik und Grundgesetz», KJ 2003, pp. 279
y s. Sobre este ejemplo y sus implicaciones vid. también H. ROSENAU, Reproduktives und thera-
peutisches Clonen, en K. Amelung/w. Beulke et al. (eds.), Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie,
Festschrift fiir Hans-Ludwig Schreiber zum 70 Geburtstag, Heidelberg, 2003, p. 774.

(100) D. BIRNBACHER, «Prinzip der Pietit -Begriindung der (begrenzten) Schutzwiirdigkeit
frither Embryonen», Ethik in der Medizin 2-2004, p. 156.
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fecundar y transferir hasta tres embriones en la esperanza de que s6lo uno de ellos
sobreviva (101). Menos atin otras pricticas autorizadas por nuestra legislacion,
como la utilizacién de embriones sobrantes con fines de investigacion (sin que a tal
efecto pudiese tener cualquier clase de relevancia que sean viables o no o que
hayan sido crioconservados antes o después de una determinada fecha), ni la propia
generacion y crioconservacion de tales embriones sobrantes, ni la negativa de la
mujer a la transferencia después de realizada la fecundacién (102). Ciertamente se
podrian desechar estos reparos sefialando que todo ello se debe a que nuestra Ley
de Técnicas de Reproduccion Asistida no estd orientada a la proteccién del
embrion, como en cambio si sucede en las leyes italiana o alemana. Pero es més
que dudoso que incluso una auténtica Ley de protecciéon de embriones llegue a ser
completamente coherente con esa perspectiva. Pueden bastar a tal efecto un par de
ejemplos. Como advierte D’ Avack, «si el embridn tiene el status de persona, de
ello se sigue que deba ser siempre llevado a nacer» (de ahi la prohibicién de la
crioconservacion y de la sobreproduccion de embriones que establece la ley italia-
na) y, sin embargo, en ocasiones para lograr otros fines regulativos que considera
deseables, la ley prohibe precisamente la implantacién del embrién, como sucede
en el caso de fallecimiento de su progenitor: entonces —se pregunta con razon este
autor— «;qué derecho del embrién viene tutelado al obligarlo a seguir la suerte del
padre muerto antes que la de la madre viva y dispuesta a proseguir con el intento de
hacerlo nacer? Ciertamente la aspiracion de tener ambas figuras paternas no puede
ser razon juridica y ética suficiente respecto de la no existencia» (103). Un dilema
semejante se suscita con el embrién obtenido mediante clonacién, cuya implanta-
cién es también prohibida y severamente sancionada por el § 6 II de la Ley alema-
na de proteccion de embriones (104).

B. ¢(Es posible construir coherentemente un modelo gradual de proteccion
de la vida humana?

1. En la doctrina constitucional alemana maés reciente, a la vista de las difi-
cultades con que tropieza la tesis tradicional, se extiende el punto de vista contra-
rio, segin el cual la vida humana no goza de una proteccidn cualitativamente
idéntica desde la fecundacién. Algunos suponen la existencia de este derecho
desde que la fecundacion concluye, pero admiten distintos grados en su proteccion

(101) Cfr. en el mismo sentido W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3-2003, p. 218. F. HUFEN,
ZRP 2002, p. 372, advierte también, apuntando a esos mismos ejemplos, que por ello es muy razona-
ble que el Tribunal Constitucional aleman en sus dos sentencias sobre el aborto haya sido cauteloso a
la hora de atribuir al embrién y mds adn al embrién preimplantatorio la condicion de titular de la dig-
nidad humana.

(102) Vid. en este sentido, criticamente, L. D’ AVACK, [l diritto di famiglia e delle persone,
vol. XXXIII, 3-4 (2004), pp.797 y s.

(103) L. D’Avack, Il diritto di famiglia e delle persone, vol. XXXIII, 3-4 (2004), pp. 808 y s.

(104) Acerca de las paradojas que surgen para establecer un tratamiento adecuado de la clona-
cién reproductiva que pueda ser aceptado por quienes sostienen la condicion de persona del embrién
vid. la toma de posicion personal de FOSTER, GAZZANIGA ef al. en THE PRESIDENT’S COUNCIL ON
BIOETHICS, Reproduction & Responsibility (n. 1), pp. 233 y s.
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segun las fases por las que discurre en su desarrollo (105). Otros aplazan hasta el
momento de la implantacién el reconocimiento del derecho fundamental a la
vida (106). Otros, por ultimo, sostienen que sélo los seres humanos ya nacidos
pueden ser titulares del derecho fundamental a la vida y que antes de la cesura del
nacimiento la vida humana sélo tiene una proteccion refleja, en todo caso cualitati-
vamente distinta y menor, como bien juridico-constitucional objetivamente deriva-
do de la garantia de aquel derecho (107). Cabe suponer que la difusién de estos
puntos de vista no es mas amplia en Alemania porque la jurisprudencia de su Tri-
bunal Constitucional parece contradictoria, en alguno de sus fundamentos, con
tales interpretaciones. Asi lo admite expresamente Weyma Liibbe: ella no habria
querido plantear la posibilidad de un merecimiento diferenciado de protecciéon de
la vida humana segtn su estadio de desarrollo «porque la posicion oficial, basada
en las sentencias del Bundesverfassungsgericht, se mantiene hasta ahora firme en
el rechazo de tales diferenciaciones» (108).

2. La situacién es sustancialmente diferente por lo que se refiere a nuestro
pais. El punto de vista de que el ordenamiento juridico reconoce a la vida humana
antes y después del nacimiento un distinto valor no sélo es predominante en la
doctrina juridico-penal espafiola (109), sino que ha sido expresamente acogido por
el propio Tribunal Constitucional. En su fundamental sentencia de 11 de abril
de 1985 se afirma, en efecto, que: «la vida humana es (...) un continuo sometido
por efectos del tiempo a cambios cualitativos de naturaleza somética y psiquica
que tienen su reflejo en el status juridico piblico y privado del sujeto vital»; y que
«dentro de los cambios cualitativos del proceso vital y partiendo del supuesto de
que la vida es una realidad desde el inicio de la gestacidn, tiene particular impor-
tancia el nacimiento» (110). Esta diferencia cualitativa (111) entre las fases prena-
tal y postnatal de desarrollo de la vida humana se encuentra igualmente destacada
en las sentencias 212/1996, de 19 de diciembre, y 116/1999, de 17 de junio, dicta-
das en relacién con las Leyes 42/1988, de donacién y utilizacién de embriones y
fetos humanos y 35/1988, de técnicas de reproduccion asistida, respectivamente.
En todas estas decisiones del Tribunal Constitucional, la diferencia cualitativa
apuntada se traduce en la distincion entre el derecho fundamental a la vida, del que
es titular la persona, esto es, el ser humano ya nacido, y el bien juridico-consti-
tucional de la vida humana, que deriva objetivamente del contenido normativo

(105) En esta linea J. Taupitz, NJW 2001, pp. 3437 y s.

(106) Cfr. en este sentido H. G. DEDERER, AGR 127 (2002), pp. 17 y ss.; e iD., JZ 2003, pp. 998 y s.

(107) Asi ante todo H. DREIER, ZRP 2002, pp. 377 y ss., 381. Vid. también en este sentido
J. IpsEN, JZ 2001, 989 y ss.; T. HORNLE, GA 2002, p. 661; EADEM, ARSP 2003, p. 337; E. DENNINGER,
KritV 2/2003, pp. 204 y s.; M. FRoMMEL, KJ 2002, pp. 420 y ss. y 425.

(108) W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3-2003, p. 211. Vid. también M. FROMMEL, KJ 2002,
p. 422. El pasaje fundamental es aquel en el que el Tribunal Constitucional alemédn se pronuncia en
contra de un sistema de plazos [BVerfGE 88, 203 (254): «La medida de la proteccion constitucional-
mente exigida es independiente de la duracion de la gestacion. La Ley Fundamental no contiene para
la vida prenatal gradaciones del derecho a la vida y de su proteccidon que dependan del transcurso de
determinados plazos y sigan el proceso de desarrollo de la gestacion»].

(109) Cfr. E. PENARANDA Ramos, RDPC, 2.* época, 11 (2003), pp. 207 y ss. Vid. también
ampliamente C. M.? ROMEO CASABONA, El derecho a la vida (n. 17), pp. 25y ss.

(110) STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5.°

(111) O «categorial» como dice H. DREIER, ZRP 2002, p. 378.
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del articulo 15 de la Constitucién y viene a proteger también, aunque en menor
grado que la vida de la persona y de un modo creciente, sus fases precedentes de
desarrollo (112).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional mantiene pues desde el
comienzo una concepcion gradual acerca del valor de la vida humana y de su pro-
teccion. En la primera de las sentencias citadas, en la que se toma en cuenta el muy
diverso tratamiento que nuestro Derecho ha venido desde siempre otorgando a los
delitos contra la vida humana independiente (el homicidio y sus formas) y al abor-
to, y se examina la legitimidad del llamado sistema de indicaciones, se considera
decisivo el cambio cualitativo que determina el nacimiento, en cuanto «significa el
paso de la vida albergada en el seno materno a la vida albergada en sociedad» o, lo
que es lo mismo, la plena incorporacién del ser humano a la vida social de un modo
que no era posible mientras se encontraba en el claustro materno.

En la sentencia 116/1999, el Tribunal Constitucional espafiol ha admitido a su
vez expresamente que la implantacién o anidacién del embrién en el dtero materno
puede ser otro de los momentos en que se produce un cambio cualitativo en el
desarrollo de la vida humana capaz de justificar una variacion significativa en el
nivel de proteccion juridica que se le dispensa. (113). En ella se afirma que «los
preembriones in vitro no gozan de una proteccion equiparable a la de los ya trans-
feridos al dtero materno» y, lo que es mas importante, con ello se viene a justificar,
precisamente, la conformidad a la Constitucion del articulo 12.1 LTRA, en el que
se establece la posibilidad de practicar el diagnéstico preimplantatorio para valorar
la viabilidad de los preembriones o detectar en ellos enfermedades hereditarias,
en la medida en que «han de considerarse como suficientes las garantias que en el

(112) Cfr.1as SSTC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5.°,212/1996, de 19 de diciembre, FJ 3.°y 116/1999,
de 8 de julio, FFJJ 5.°y 9.°

(113)  Un reconocimiento implicito podria sefialarse ya en la STC 53/1985 que, al afirmar lite-
ralmente que la vida es «un devenir, un proceso que comienza con la gestacion» (113), habia permitido
entender —€sta es la interpretacién de G. RODRIGUEZ MOURULLO, «Comentario al articulo 15: Derecho
a la vida», en O. Alzaga Villaamil (dir.), Comentarios a la Constitucion espariiola de 1978, t. 11,
Madrid, 1997-, que nuestro Tribunal Constitucional «fija el comienzo de la vida en el inicio de la
gestacion», esto es, en la anidacion o implantacion en el dtero materno, «y no en el momento de la
concepcién». Asi se da también por supuesto en la Exposicién de Motivos de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Asistida para sostener que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional avala «la tendencia a admitir la implantacion estable del 6vulo fecundado como un
elemento delimitador en el desarrollo embriolégico». Criticamente por la utilizacion del término ges-
tacién en virtud de su supuesta confusion con el de fecundacién, vid. J. R. LACADENA, «Una lectura
genética de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccion Asistida», RDGH 11/1999, p. 148; e ip., «Las interven-
ciones en el genoma humano: un enfoque genético», en C. M.? Romeo Casabona (ed.), Genética y
Derecho penal. Previsiones del Codigo penal de 1995, Bilbao-Granada, 2001, pp. 14 y s. Es muy pro-
bable que la intencién de los magistrados que dictaron aquella sentencia no fuera la de establecer el
punto de partida de la vida humana sin mds (adentrdndose asi mas bien en el terreno de la Biologia o
de la Filosofia), sino, de un modo mas acorde con la competencia que es propia a su funcion jurisdic-
cional, la de sefialar el comienzo de su proteccién juridica (o, mds concretamente, el de esa forma
particular de proteccion que le prestan los preceptos penales relativos al delito de aborto). Pero, aun
con este limitado alcance, ello pondria ya de relieve la importancia concedida a la anidacién o implan-
tacion en la delimitacion de fases en el desarrollo vital y en la correspondiente legitimacion de status
juridicos diferenciados.
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propio precepto se adoptan: en primer lugar que la enfermedad hereditaria detecta-
da deber4 ser tratada si ello es posible y, en segundo lugar, el precepto sélo permite
a los profesionales intervinientes desaconsejar su transferencia, por lo que, en lo
sustancial, la decisién dltima recae en la madre receptora, segin lo dispuesto en el
articulo 2.4 de la Ley», cuya constitucionalidad igualmente se declara (114). A mi
juicio, esto es correcto y no es por lo demds casual la vinculacién que se establece
entre ambas cuestiones (la menor proteccién del embrién no transferido atn al
utero y la libertad reconocida a la mujer de rechazar la transferencia).

C. La cuestion de la dignidad

Antes de sefalar la razén de tal vinculacién y las implicaciones que de ella se
desprenden he de detenerme en una cuestién previa: jes posible que, teniendo la
vida del embrién temprano un valor relativo, su destruccién o manipulacién o cier-
tas formas de destruccidon o de manipulacion afecten a un valor absoluto, imponde-
rable, como es el de la dignidad de la persona? El argumento de que con los seres
humanos, independientemente de su desarrollo, estd vedado tener un trato mera-
mente instrumental se utiliza con tal profusion que, al tiempo que se difuminan los
contornos del principio de dignidad de la persona, se termina por devaluar su
potencia critica (115). En lo que ahora interesa el problema estriba, una vez mas,
en la extension de esta nocion de dignidad a todas las fases de desarrollo de la vida
humana sin distinciones y en la nivelacién o igualacién de su tratamiento (116). Un
ejemplo de ello lo encontramos nuevamente en Ute Sacksofsky. En su opinién,
para establecer qué formas de trato dado a los embriones tempranos podrian entra-
fiar atentados a la dignidad de la persona cabria servirse de una analogia con aque-
llos supuestos en que se aprecia con nitidez una lesién de su contenido nuclear
respecto de los seres humanos ya nacidos. Con arreglo a este criterio, el diagndsti-
co genético preimplantatorio tendria inequivocamente ese caricter, pues, a juicio
de esta autora, la «seleccidon» que implica este procedimiento seria equivalente a
los més horribles crimenes del régimen nacionalsocialista, al presentar rasgos pro-
pios del «programa eutandsico» dirigido por dicho régimen para eliminar a los
discapacitados (117). La exageracion es evidente, como cuando se habla de «cam-
pos de congelacion» para evocar una supuesta similitud con los campos de concen-
tracién y de exterminio o cuando se habla directamente de un «holocausto silencio-
so» en este contexto. Como ha replicado Weyma Liibbe (118), de ser algo de eso

(114) STC 116/1999, de 17 de junio, FJ 10.°. E. DENNINGER, KritV 2/2003, pp. 192 y s., mani-
fiesta un «gran respeto» por las decisiones adoptadas por el legislador espafiol en la LTRA y por la
clarificacién que a partir de ella ha realizado nuestro Tribunal Constitucional en esta sentencia de
cuestiones fundamentales a las que el Budesverfassungsgericht no habria podido ofrecer una respuesta
satisfactoria.

(115) Acerca del uso «inflacionario» del principio de dignidad de la persona y sus inconvenien-
tes cfr. U. NEUMANN, «Die Tyrannei der Wiirde. Argumentationstheoretische Erwigungen zum Mens-
chenwiirde-prinzip,» ARSP 1998, pp. 153 y 155 y s. Vid. también U. ScHRrOTT, JZ 2002, p. 177.

(116) Cfr. T. HORNLE, ARSP 2003, 318 y ss., 333 y ss.

(117)  U. SACKSOFsKY, KJ 2001, p. 282.

(118) W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3 (2003), p. 218. En el mismo sentido, F. HUFEN, ZRP
2002, p. 372.
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cierto no seria comprensible por qué no se propone inmediatamente emprender
intervenciones humanitarias para detener los crimenes de lesa humanidad que se
estarfan produciendo de forma masiva en el Reino Unido o en los Estados Unidos
de América (o en cualquier otro de los paises donde se permite y practica el diag-
néstico preimplantatorio o la investigacion con preembriones, como Espaiia).

En realidad el paralelismo trazado por Sacksofsky fracasa en varios niveles.
Por una parte, resulta muy forzada la analogia que se pretende establecer entre una
aniquilacion sistemdtica —y programada desde el Estado— de personas con determi-
nadas caracteristicas fisicas o mentales y las decisiones individuales de determina-
das mujeres o parejas de someterse a técnicas de fecundacién in vitro y realizar
pruebas diagndsticas a los preembriones asi obtenidos para reducir, sin eliminar
por completo, el riesgo de tener descendencia con anomalias o defectos congéni-
tos (119). Por otra, no se advierte coémo se podria establecer tal analogia sin que
terminase por alcanzar también a la interrupcién del embarazo realizada bajo una
indicacién embriopdtica. Y, por ultimo, aunque alguna similitud se diese, habria
que dar por supuesto que carece por lo demds de importancia la diferencia de que
en un caso se trate de la supresion de la vida de seres humanos ya nacidos y en el
otro de embriones en su etapa mds temprana. Sacksofsky admite que esta equipara-
cidén tropieza con una resistencia comprensible a ver ya en el évulo fecundado a
una persona, pero ante la dificultad de encontrar una cesura incontrovertible (la del
nacimiento se produciria, a su juicio, demasiado tarde) habria que atender al
momento mas temprano posible, ya que seria «mdas asumible atribuir la dignidad
de la persona a un ser al que propiamente no le corresponda, que negarle injustifi-
cadamente esta proteccion a un titular de esa dignidad. Por tanto corresponde al
embridn in vitro la proteccién del articulo 1 II GG» (120). Esta autora pare-
ce no percibir que la solucién que propone es sumamente problemdtica, entre
otras razones, porque no sélo favorece el status del embrién preimplantatorio, sino
que recorta correlativamente el de quienes pudiesen tener intereses contra-
puestos (121).

Dieter Birnbacher (122) prefiere optar también aqui, al igual que en relacién
con la vida, por una proteccién gradual de la dignidad. La dignidad de la persona
de la que se predica su inviolabilidad corresponde s6lo a los seres humanos ya
nacidos, pero antes del nacimiento la vida humana tiene dignidad en una forma
anticipada, atenuada y creciente a medida que se aproxima a ese momento. Un
punto de vista similar ha expuesto Habermas, que propone distinguir «entre digni-
dad de la vida humana» y dignidad de la persona o «dignidad humanax. En el pri-

(119) Sobre la diferencia entre las conductas «selectivas» en los dmbitos puiblico y privado, cfr.
W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3-2003, pp. 214 y ss. Vid. también F. HERZOG, ZRP 2001, p. 393.

(120) U. SACKSOFsKY, KJ 2003, p. 284. El mismo argumento utiliza C. PEREZ DEL VALLE
(n. 20), 205 y ss.

(121)  Por ello critica también este argumento futior U. SCHROTT, JZ 2002, p. 176. De un modo
mads general ya advertia U. NEUMANN, ARSP 1998, p. 159, que una extension excesiva del principio de
la dignidad de la persona conduce a una reduccién de los derechos de libertad de los individuos. Todo
ello por no sefialar que, como dice W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3-2003, p. 218, la atribucién de la
condicion de persona al zigoto y el reconocimiento de su correspondiente dignidad es algo que no se
puede fundamentar intersubjetivamente, sino como una «cuestion de fe».

(122) D. BIRNBACHER, «Prinzip der Pietidt —Begriindung der (begrenzten) Schutzwiirdigkeit
friiher Embryonen», Ethik in der Medizin 2-2004, p. 156.
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mer sentido «la vida humana goza de “dignidad” y exige “honoracién» también en
sus formas anénimas. La expresion “dignidad”... cubre un espectro semanticamen-
te amplio y contiene un eco del concepto de “dignidad humana”, mds especifi-
co» (123). A esta concepcién de una proyeccién o eficacia anticipada («Vorwir-
kung») de la dignidad de la persona, que impide tratar a los preembriones como
simples cosas, pero no les otorga una proteccion absoluta, estd préxima también la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional (124).

D. El fundamento material de la importancia de la implantacion

Para concluir, he de volver muy brevemente a una cuestién que dejé hasta aqui
aplazada. Muchas veces se supone que atender a la anidacién o implantacién para
establecer a partir de ese momento un determinado nivel de proteccion de la vida
humana seria una arbitrariedad. La consideracién del momento de la anidacién
como una cesura que marca un cambio cualitativo en el desarrollo de la vida huma-
na encuentra ya, sin embargo, un punto de partida en ciertos datos bioldgicos.
Como han sefialado entre nosotros Carlos Alonso Bedate y Diego Gracia, los
hallazgos de la investigacion epigenética han puesto de manifiesto que «para la
constitucién de un nuevo organismo hace falta, sin duda, la informacién genética,
que es condicion necesaria de su existencia» y se encuentra ya en el zigoto desde la
fusion de los prondcleos de los gametos; «pero hace falta también la concurrencia
de otra informacion procedente del medio» (125). Parte esencial e imprescindible,
hoy por hoy, de ese «medio» es el organismo de la mujer que transmite al embrién
informacién decisiva para su desarrollo (126). La bidloga y Premio Nobel alemana
Christianne Niisslein-Volhard ha contestado por ello a la pregunta Wann ist der
Mensch ein Mensch del siguiente modo: «El évulo fecundado (aunque no todos,
pues mas de la mitad de los huevos no son viables) tiene la herencia completa —la
suma de todos los genes de un ser humano y por tanto su programa genético—. Para
que llegue a estar en condiciones de ejecutarse, necesita, sin embargo, adicional-
mente el intercambio intensivo, la simbiosis, con el organismo materno. Este es

(123) J. HABERMAS (n. 74), pp. 55 y s. De acuerdo con €l E. DENNINGER, KritV 2/2003, pp. 206
y s. En esta linea también J. IPSEN, JZ 2001, p. 995 (el deber de proteccion del embrién deriva de una
eficacia anticipada de la proteccion de la dignidad de la persona); M. KLOEPFER, JZ 2002, pp. 420 y s.;
y U. ScHroTT, JZ 2002, p. 178. Cfr. por lo demds M. HERDEGEN, «Die Menschenwiirde im Fluf} des
bioethischen Diskurses», JZ 2001, pp. 773 y ss. (a favor de una extension de la dignidad al comienzo
de la vida con una intensidad de la proteccién gradualmente creciente); H.-G. DEDERER, AGR 127
(2002), pp. 6 y ss.; ip., JZ 2003, pp. 987 y s.; y F. HUFEN, JZ 2004, p. 315 (todos ellos con otras refe-
rencias).

(124) Cfr. en este sentido las SSTC 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 5.°, y 116/1999, de 8 de
julio, FJ 9.° Un punto de vista semejante mantiene Y. GOMEZ SANCHEZ, «La dignidad como fun-
damento de los derechos y su incidencia en el posible “derecho a no nacer”», en F. Mayor
Zaragoza/C. Alonso Bedate (coords.), Gen-Etica, Barcelona, 2003, pp. 168y s., 173 ys.y 176 y s. Vid.
también en este sentido C. M." ROMEO CASABONA, El derecho a la vida (n. 17), pp. 25 y ss.

(125) Diego GraAcIA, «El estatuto de las células embrionarias», en Gen-Etica (n. 124), p. 69.

(126) Carlos ALONSO BEDATE, «El estatuto ético del embrién humano: una reflexion ante pro-
puestas alternativas», en Gen-Etica (n. 124), p. 46. Vid. también F. MAYOR ZARAGOZA, ibidem, pp. 309
yss.y 339y ss.
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imprescindible e irreemplazable. Por tanto sélo con la anidacién en el ttero esté
completo el programa para convertirse en una persona y sélo con el nacimiento
estd ejecutado. Sélo con el nacimiento ha surgido el ser humano que estaba hacién-
dose un organismo auténomo que respira y tiene su propio e independiente inter-
cambio de energia. Ciertamente el bebé estd atn necesitado de cuidados, pero
ahora se alimenta de fuera y puede por tanto en caso de necesidad sobrevivir sin su
madre. Entonces el ser humano es una persona. Y ahi estamos todos de acuer-
do» (127).

Con ser importante, lo decisivo no es el dato bioldgico bruto, sino su significa-
do en el contexto social de la interaccién humana. El momento de la implantacién
del embridn en el dtero materno sefiala desde esta perspectiva un paso muy signifi-
cativo. Hasta entonces el desarrollo de la vida humana se mueve en una gran dosis
de incertidumbre, antes sélo producto del azar y ahora también imputable a deci-
siones responsablemente adoptadas. La decisiéon de la mujer de acoger al embrién
en su seno le presta el medio necesario para que se pueda completar su programa
de desarrollo y se den las demds condiciones para que se ejecute; y es ademads
imprescindible para que la vida humana adquiera las notas de individualidad y de
unicidad (128). Pero esa decisién no se puede dar por supuesta, como de un modo
u otro se hace cuando se afirma que desde la fusién de la dotacién genética de los
gametos el programa de desarrollo de un nuevo ser humano estd ya «completo» y
su ejecucion se produce «continuamente desde ese momento, sin saltos en su desa-
rrollo» (129) o que «un preembrién es una entidad que, con alimento y un ambien-
te adecuado, deviene por si mismo un ser humano adulto» (130). Bien al contrario,
«en el caso de los embriones in vitro... la supuesta continuidad del proceso vital
depende en realidad de la intervencion de terceros, en primer lugar del médico que
realiza la implantacién; pero especialmente de la mujer, que atun ha de decidirse a
ella en ejercicio de un derecho que pertenece a su esfera mds intima, y que en modo

(127) Esta explicacion de Niisslein-Volhard (expuesta en la ponencia por ella presentada en el
Congreso Genetik und die Zukunft des Menschen- Positionen aus dem Ethikrat, celebrado en Schlof3
Elmau, del 19 al 21 de julio de 2002, asi como ante la Juristische Studiengesellschaft de Karlsruhe, Bun-
desgerichtshof, el 10 de octubre de 2002; disponible en http://www.eb.tuebingen.mpg.de/papers/pop_
wiss_pub/mensch.htm) ha tenido una gran influencia en la doctrina alemana mas reciente: cfr. por ejemplo
U. ScHROTT, JZ 2002, pp. 175 y s.; H. G. DEDERER, AGR 127 (2002), p. 15; E. DENNINGER, KritV 2/2003,
pp- 204 y s.; K. LUDERSSEN, en ZStW 115 (2003), p. 668; y H. ROSENAU (n. 99), p. 773.

(128) Cfr. asi también especialmente C. M.* ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes (n. 7),
pp. 184 y ss.: «asumimos que constituye una realidad distinta la situacion del embrién in vitro en tanto
no ha sido transferido a una mujer y no se ha producido la subsiguiente implantacién de aquél en ésta
tltima, pues el cigoto resultante no tiene capacidad por si mismo de desarrollo hasta que se transfiere
a una mujer»; e ID., El Derecho y la Bioética, (n. 16), pp. 154 y s. Vid. también en este sentido J. M.
VALLE MURN1Z/M. GoNZALEZ GONZALEZ, «Utilizacién abusiva de técnicas genéticas y Derecho
penal», PJ 26 (1992), pp. 119 y ss.; y P. LAURENZO COPELLO, RP 13 (2004), pp. 134 y s. En la doctri-
na alemana, por ejemplo, H. DREIER, «Stufungen vorgeburtlichen Lebensschutzes», ZRP 2002,
pp. 379 y ss.; F. HUFEN, JZ 2004, pp. 313 y ss.; y los autores citados en la nota anterior.

(129) Asi J. GABALDON LOPEZ, en Persona y Derecho 44-2001, p. 156. Ibidem, p. 157, n. 23,
aflade citando a Jerome Lejeune: «La férmula estd ahi y si se la deja expandirse se obtendra el desa-
rrollo de toda la persona» (sin cursivas en el original). Cf. En el mismo sentido L. PALAZZANI, «Lo
statuto giuridico dell’embrione umano», en Persona y Derecho, 44-2001, pp. 116 y ss.

(130) V. BELLVER CAPELLA, «El Tribunal Constitucional ante la Ley sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida: una valoracion critica», RDGH 11/1999, p. 133 (también sin cursivas en el original).
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alguno puede ser limitado» (131). Algo que, por cierto, también sucede en la pro-
creacion «natural», en la que la libre disponibilidad de medios como los dispositi-
vos intrauterinos no se puede explicar sélo porque su uso se produzca en un con-
texto sexual: si ese fuese el unico dato relevante, cabria pensar, como sefiala Dreier,
en la prohibicidn de la fabricacién y el comercio de tales productos; muy por enci-
ma de ello, lo decisivo es que el acto de impedir la implantacion, ya sea mediante
dispositivos intrauterinos o con la pildora postcoital, no es, en general, considerado
socialmente como una conducta abortiva y, menos atin, homicida (132). La atribu-
cion, aqui si arbitraria, de un valor equivalente a la vida del embrién preimplanta-
torio que a la del ya implantado, por no decir a la del ser humano ya nacido, podria
cambiar radicalmente esta perspectiva, comprometiendo una vez mds el status de
personas concretas, en especial el de las mujeres. Por ello considero un acierto que
nuestro ordenamiento juridico, de acuerdo con las valoraciones sociales mas exten-
didas, no haya hecho tal equiparacién (133).

(131) Asi, resumiendo la conclusién a que llega un sector de la moderna doctrina alemana (en
particular la posicién de Dederer), I. GUTIERREZ GUTIERREZ, TRC 10-11 (2002-2003), p. 542. Acerca
de la imposibilidad de fundamentar frente a la mujer el deber de soportar la transferencia, cfr. E. H.
MILDENBERGER, MedR 2002, p. 299; T. HORNLE, GA 2002, pp. 662 y ss.; H. G. DEDERER, AGR 127
(2002), pp. 15 y s.; y W. LUBBE, Ethik in der Medizin 3-2003, pp. 213 y s. Otros datos significativos en
U. SCHROTT, JZ 2002, p. 179. Vid., sin embargo, J. GABALDON LOPEZ, Persona y Derecho 44-2001,
pp. 162y s.

(132) H. DREIER, ZRP 2002, p. 379. Vid. también U. ScHROTT, JZ 2002, p. 177.

(133) Cfr. en este sentido C. LEMA ANON (n. 99), pp. 268 y ss. Vid. también M. HERDEGEN, JZ
2001, p. 778.
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