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1. LAS DIVERSAS POTENCIALIDADES DE LAS INTERVENCIONES
SOBRE LOS GENES HUMANOS

1. Los hechos

La posibilidad de tratar algunas enfermedades, actuando directamente
sobre los genes del paciente, ha dado lugar a numerosas investigaciones
desde hace ya casi dos décadas. Sus resultados han sido por el momento
poco definitivos, y tras algin momento de pesimismo, los investigadores
prosiguen con sus trabajos, siendo ahora tal vez mas conscientes de que
conseguir avanzar en este sector ni es facil ni estard disponible a corto
plazo, pero mantienen la idea de que sera una gran conquista cientifica.
En efecto, por el momento los hitos en esta linea empezaron con un in-
discutible éxito (caso Ashanti DeSilva, en 1990, sindrome de inmunode-
ficiencia severa combinada), pero contaron también con un notorio y
mortal fracaso (caso Jesse Glesinger, en 1999, enfermedad hepatica cro-
nica). En otras experiencias es dificil determinar si hubo éxito o fracaso

* Catedratico de Derecho penal; director de Catedra Inertuniversitaira Fundacion
BBVA-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano, Universidad de
Deusto y Universidad del Pais Vasco/EHU, Bilbao.
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(caso del Hospital Necker de Paris, de nuevo el sindrome de inmunodefi-
ciencia severa combinada).!

Los ejemplos acabados de citar se refieren a una de las formas de in-
tervencion en el genoma humano, mediante el uso de técnicas diversas
de ingenieria genética, que se conoce como terapia génica. Es decir, el
tratamiento de ciertas enfermedades actuando sobre los genes del pacien-
te. Sin embargo, ni todo tratamiento genético de una enfermedad vincu-
lada a los genes del paciente se vale de la ingenieria genética, ni toda in-
tervencion en los genes de una persona ha de perseguir necesariamente
tratar una enfermedad para curarla o para prevenir su aparicion. En efecto,
algunas intervenciones en el genoma humano (el conjunto de los genes)
podrian ir mas alld y perseguir erradicar algunas enfermedades graves
propias de nuestra especie y que carecen de curacion en la actualidad, al
menos en todos los casos, como podria ser el cancer, algunas enfermeda-
des cardiovasculares y el SIDA, por poner ejemplos de enfermedades de
muy diversos origen y naturaleza. Pero todavia podria irse mas alla, aun-
que lo planteemos ahora como mera hipdtesis de reflexion: podria recu-
rrirse a estas nuevas posibilidades que estan siendo objeto de investiga-
cion por los cientificos con el fin de promocionar o incrementar ciertas
caracteristicas del ser humano de forma que las generaciones humanas
futuras estuvieran mas adaptadas a su entorno ambiental, estando biolo-
gicamente mas resistentes a ciertos entornos mas hostiles, como, por
ejemplo, a las bajas temperaturas. Y mas lejos todavia, podria pensarse
en seleccionar o introducir determinadas caracteristicas por deseo de los
padres a sus futuros hijos o por decision del propio Estado. Quiza esto ul-
timo nos mueva en el terreno de la ciencia ficcidn, a la vista del todavia
escaso desarrollo de las técnicas que podrian hacerlo posible, pero no de-
beria descartarse como un futurible. En todo caso, debemos evitar incu-
rrir en ética ficcidon o en derecho ficcion.

De acuerdo con lo dicho, la expresion “intervenciones en el genoma
humano” se presta a variadas formas de comprension sobre su significado.
En efecto, puede aludirse con ella a cualquier técnica que comporte la
modificacion de uno o varios genes de un individuo, nacido o no nacido,
o de las células de la reproduccion (los gametos y el embrion temprano;
es decir, lo que se conoce como linea germinal), en la medida en que dichas

I La descripcion de estos ensayos viene descrita de forma sencilla y clara en Smith,
Gina, La era de la genética, Barcelona, Robinbook, 2005, pp. 165 y ss.
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células puedan ser utilizadas para dar lugar al nacimiento de un nuevo ser
humano. Pero, para algunos también se incluirian cualesquiera actuacio-
nes que pudieran dar lugar a decisiones relacionadas con la reproduc-
cion, basandose dichas decisiones en la informacion proporcionada por
los analisis genéticos.

Por consiguiente, antes de centrar el marco de esta exposicion, entiendo
que seria tutil proceder a una mera y breve enunciacion de las diversas
formas de intervenciones genéticas, aunque en realidad centré mi aten-
cion solo en algunas de ellas. Asi pues, siguiendo a Buchanan y otros, en
su extraordinariamente sugestiva obra Genética y justicia,” podemos dis-
tinguir entre intervenciones genéticas directas e indirectas.

En las intervenciones genéticas directas se pueden incluir, por un lado,
la terapia génica, dentro de la cual se puede distinguir a su vez, seglin re-
caiga aquélla en la linea somatica (es decir, intervenir en los genes de las
células de cualquier lugar del organismo, salvo las reproductoras) o en la
linea germinal (esto es, corrigiendo los defectos genéticos de los que son
portadoras las células de la reproduccion o el 6vulo fecundado —cigo-
to—, lo que significa evitar que el futuro hijo pueda heredar enfermeda-
des genéticas que padecen o son portadores los padres). Por otro lado es-
taria la llamada cirugia génica, que estos autores identifican como la
“desactivacion” de genes anormales o no deseables para que no puedan
producir sus efectos especificos.

En cuanto a las intervenciones genéticas indirectas, pues no se actiia
directamente sobre los genes de la persona intervenida, habria que men-
cionar la farmacologia genética (farmacogendmica y farmacogenética),
que consiste en la produccion de farmacos que sustituyan las funciones
de los genes deletéreos, o que se adapten de forma individual a las carac-
teristicas bioldgicas de cada paciente, de forma que se condicione a di-
chas caracteristicas la prescripcion o no de un farmaco determinado, y se
adapte también a ellas su dosis, periodicidad de administracidn, etcétera,
ganando asi en eficacia y disminuyendo al maximos los posibles efectos
adversos (medicina individualizada).®> También se entiende como inter-
vencion indirecta la seleccion de embriones y la transferencia celular, en

2 Buchanan, Allen et al., Genética y justicia, Madrid, Cambridge U. P., 2002, pp. 5
y ss.

3 Véase Aitziber Emaldi, Cirion, “Panorama ético-juridico de la medicina indivi-
dualizada”, en Guibert Ucin, J. M. y Orella Unzué, J. L. (eds.), Preguntas éticas en cues-
tiones disputadas hoy, Universidad de Deusto, 2005, pp. 337 y ss.
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concreto, de células madre o troncales, sean estas c¢lulas de origen em-
brionario o provengan de adultos (medicina regenerativa).

2. Las técnicas utilizadas

Los cientificos han venido recurriendo a diversos procedimientos para
conseguir que un gen se exprese correctamente: la adicion, modificacion,
sustitucion o supresion o desactivacion de genes; pero, por el momento,
las intervenciones se realizan introduciendo en el organismo del paciente
células genéticamente manipuladas con el fin de que reemplacen la fun-
cion de las defectuosas o, en su caso, desarrollen las caracteristicas que
se pretende que posea el nuevo ser humano.* Por este motivo, se suele
utilizar la expresion de transferencia de genes, recordando asi y en cierto
modo, a la técnica de los trasplantes de 6rganos y de tejidos, sin perjuicio
de que en el caso de la transferencia de genes nos movamos a nivel mi-
Croscopico.

De todos modos, uno de los problemas principales es como hacer llegar
esos genes “sanos” al lugar del cuerpo que corresponde, es decir, en el que
tiene que activarse (expresarse) para producir las proteinas que el organismo
del paciente ya no es capaz de generar, por un lado, evitando, al mis-
mo tiempo, que se expresen en otros lugares del organismo inadecuados,
pues podrian derivarse otros problemas, tal vez todavia mas graves. Para
conseguir este objetivo se ided un procedimiento muy ingenioso: se ha
venido recurriendo a determinados transportadores (vectores) “natura-
les”. En concreto, se han utilizado adenovirus, retrovirus y liposomas,
pero se ha pensado también valerse de las nanotecnologias para obtener
otros vehiculos mas eficaces y de menor riesgo.

Para la preparacion de los genes sanos se recurre a las técnicas llama-
das ex vivo e in vitro (transferencia de genes).

3. Aspectos éticos y juridicos implicados

A nadie se le escapa que las intervenciones en los genes humanos, in-
cluso si estan preordenadas estrictamente al tratamiento de enfermedades

4 Sobre la técnicas de terapia génica que se viene estudiando y utilizando clinica-
mente, véase Fronte, Margherita y Greco, Pietro, Figli del genoma. Interrogativi sulla
bioetica, Roma, Avverbi Edizioni, 2003, pp. 69 y ss.; Smith, op. cit., nota 1, pp. 166y ss.
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graves incurables por otros procedimientos, constituyen un marco ade-
cuado para la reflexion ética y juridica e, incluso, si se apura, hasta para
la reflexion filosofica sobre aspectos que penetran en lo mas profundo de la
esencia del ser humano. De esto ultimo solo apuntaré a qué quiero refe-
rirme, pues entrar en ello exigiria una exposicidon con otro armazoén y
otro enfoque, cierto que muy sugestivo.

Mencionados de forma meramente enunciativa, los aspectos éticos, ju-
ridicos y filosoficos que planean de forma constante sobre las interven-
ciones genéticas son, sin orden de prelacion alguna, los siguientes:

A. Cuestiones de seguridad

Tanto la seguridad del propio paciente, como de otras personas, por
los efectos que a corto y a medio plazo pueden desarrollarse como con-
secuencia de la aplicacion de estas técnicas: que los vectores puedan pro-
ducir dafios en el paciente (desarrollo de cancer y tumores, afectacion a
otros genes sanos, etcétera) o a la sociedad (por ejemplo, que esos vecto-
res inofensivos muten y se conviertan en patégenos transmisibles a otras
personas muy agresivos). ;Deberiamos aplicar aqui el llamado principio
de precaucion?’

B. Los derechos de las personas

En primer lugar, los derechos del enfermo, el cual puede ser sometido
a los ensayos clinicos correspondientes respecto a una nueva técnica de
terapia génica, de forma que no sea sometido a mayores riesgos que los
beneficios que podria reportarle. Los derechos que pueden verse afectados
tienen, en algunos casos, el rango de derechos fundamentales en nuestra
Constitucion, pudiendo verse afectada incluso la dignidad de la persona.
Sobre los ensayos clinicos en general contamos con una amplia norma-
tiva que, indudablemente, seria aplicable a nuestro caso, sin perjuicio de
lo que se indica mas abajo.

5 Sobre esta discusion, en la que me inclino por una respuesta favorable, véase Ro-
meo Casabona, Carlos M., “Salud humana, biotecnologia y principio de precaucion”, E/
principio de precaucion y su proyeccion en el derecho administrativo espariol, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial-Escuela Judicial, 2005, pp. 215 y ss.
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Pero no debe olvidarse que este mismo rango constitucional superior
tiene el derecho a la investigacion cientifica, que ampara a la comunidad
cientifica, como no podia ser de otro modo, en tan importante actividad,
la cual aporta tantos beneficios sociales.

Sin embargo, es cierto que este Ultimo derecho encuentra sus limites
en los derechos fundamentales de las demds personas, como asimismo
reconoce la Constitucion. En relaciéon con esto también se pronuncia en
el mismo sentido, y tampoco aqui podria ser de otro modo, el Convenio
del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos y Biomedicina (Conve-
nio de Oviedo), al proclamar que “el interés y el bienestar del ser huma-
no deberan prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la
ciencia” (articulo 20.). De modo semejante se pronuncia la Directiva
2005/28/CE, sobre las buenas practicas clinicas respecto a los medica-
mentos en investigacion de uso humano (articulo 2.1), donde, por lo de-
mas, se otorga la condicion de medicamento a los productos destinados a
la terapia celular y a la terapia génica, entre otros.

En resumen, por muy importantes que sean los objetivos que se persi-
gan con determinado ensayo clinico, los derechos del individuo (no se
olvide, a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad ambulatoria)
no pueden quedar subordinados a los intereses de la ciencia, incluso, aun-
que el resultado esperado constituyera un gran avance para la humanidad.

C. Los limites:debe haber algun limite?

Brevemente expuesto, pues a ello volveré especificamente mas ade-
lante: ;debe haber algun limite? y en el caso de que la respuesta sea afir-
mativa, ;donde fijarlo? Es decir, hay un recorrido posible, al menos ted-
rico, pues en gran parte depende del avance y del dominio de las diversas
técnicas puestas al servicio de la terapia génica, que va precisamente
desde ésta, pasando por las intervenciones de mejora o perfectivas hasta
llegar a la seleccion de caracteres deseables (eugenesia), y de nuevo otra
pregunta: ;por quién en este ultimo caso?

Esta interrogante nos confronta con otro dilema de largo alcance y
mas bien filosofico, pero cuya respuesta tiene repercusiones éticas y po-
dria tenerlas también juridicas: ;cual es el punto de inflexion entre lo
normal y lo patologico? Si nos dirigimos a los extremos de este conti-
nuum no nos deberia ser dificil encontrar las diferencias y marcar enton-
ces los limites: seria facil identificar al menos lo patoldgico, la enferme-
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dad grave y tal vez la menos grave. Pero ;qué es lo normal?, ;cual es el
patrén para fijar lo que es normal biolégicamente y lo que no lo es?, y
(quién fija dicho patrén?, pero ¢es que existe lo normal?, ;podriamos re-
sistir cualquiera de nosotros pasar el filtro de la normalidad?® Y no entre-
mos ya en los aspectos mentales y espirituales del ser humano. En todo
caso, se nos llama la atencion sobre lo confuso del término normal, del
que hay que distinguir la anomalia de la anormalidad.’

Algunos ejemplos: supongo que todos estamos de acuerdo en consi-
derar muy grave la enfermedad de Huntington, patologia de la que es
responsable un solo gen deletéreo, pero cuyo pronodstico es mortal, pues
en la actualidad no existe un tratamiento eficaz frente a tal pronodstico.
Entonces, todo lo se que haga para combatir esa enfermedad, dentro de
las directrices indicadas, sera bienvenido.

Y ;qué diremos respecto a una persona de baja estatura? Primero de-
beremos preguntarnos qué debemos entender por “baja estatura”; segun-
do, si eso es bueno o malo; tercero, por qué debemos establecer aqui un
patréon determinado.

En conclusion, aunque encontrar respuestas para estas preguntas no es
siempre una tarea facil, presentan la tentacion de un reduccionismo y di-
rigismo excesivos, que revelan una concepcion poco democratica y plu-
ralista de la sociedad, lo cual no podemos compartir. Al contrario, lo que
vemos cada dia por las calles, por los lugares de trabajo y de ocio es la
inmensa variedad de personas, lo que enriquece necesariamente nuestras
vidas, nuestras percepciones y nuestra capacidad de aceptar la diferencia
del otro, pues, al fin y al cabo, cada uno de nosotros también somos per-
cibidos como diferentes. Afortunadamente.

D. Nosotros y nuestros genes

Si se nos insiste en que nuestros males o nuestros bienes, en cuanto
seres vivos, se encuentran en nuestro genes, acabaremos siendo como
personas, como seres racionales, lo que digan nuestros genes. ;Podemos re-
ducirnos a ser el resultado de las aportaciones genéticas de nuestros pa-

6 Sobre esta discusion, Bachelard-Jobard, Catherine, L eugénisme, la science et le
droit, Paris, Presses Universitaires de France, 2001, pp. 169 y ss.

7 De esta cuestion se ha ocupado amplia y profundamente desde una perspectiva fi-
losofica Canguilhem, Georges, Le normal et le pathologique, 6a. ed., Paris, PUF, 1966,

pp- 76 y ss.
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dres?, ;o de los donantes de gametos, si es que nuestros padres, cons-
cientes de su responsabilidad bioldgica para con su descendencia optaron
por buscarnos los mejores portadores de genes como donantes para la
obtencion del mejor embrion?

Los investigadores de la biologia han apuntado teorias, que en ocasio-
nes suscitan preocupacion, tanto reducen algunos de ellos toda explica-
cion del ser humano a sus genes: Richard Dawkins y su teoria del gen
egoista; el azar y la necesidad de Jacques Monod; o la afirmaciéon de que
en los genes se halla el secreto de la vida del ser humano, de su libertad,
como ha sostenido James Watson, para quien las técnicas perfectivas o
de mejora son absolutamente deseables.

Es cierto que la secuenciacion completa del genoma humano lleg6 a la
inesperada y sorprendente conclusion de que el mismo, la totalidad de
sus genes, esta integrada por 33.000 genes, frente a los 100.000 o 70.000
en los que se estim6 inicialmente su nimero, rompiendo asi el axioma
anterior de “un gen = una proteina”. Es decir, cada gen seria responsable
de la expresion de una sola proteina. Al contrario, se ha llegado a la con-
clusion de que un solo gen puede ser responsable de la produccion de va-
rias proteinas diferentes a lo largo de la vida del individuo, sin que se lle-
guen a expresar necesariamente todas, pudiendo incluso tener, se dice,
funciones antagonicas. Pues bien, esta diversidad funcional del gen y la
enorme importancia que tiene el entorno para nuestro desarrollo biologi-
co y patologico, desdicen cualquier tesis reduccionista. Afortunadamen-
te, parece que somos algo mas que nuestros genes.

Como puede adivinarse, no pocas de las reflexiones anteriores com-
portan un buen caldo de cultivo para el pensamiento eugenésico, para las
practicas de eugenesia. ;Deben rechazarse todas? Probablemente no, pe-
ro hay que ser conscientes del extraordinario instrumental que esta o es-
tard a disposicion de la sociedad en los proximos afios. Y como dice el
penalista italiano Ferrando Mantovani, tampoco debemos descuidar ocu-
parnos del futurible;® por si acaso, afiadimos.

8 Mantovani, Ferando, “Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados,
sistemas de control y técnicas de tutela”, Revista de Derecho y Genoma Humano/Law
and the Human Genome Review, nim. 1, 1994, pp. 93 y ss.
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4. La terapia génica: el estado de la cuestion

La terapia génica se refiere a la curacion o prevencion de enfermeda-
des o defectos graves debidos a causas genéticas actuando directamente
en los genes de las células, mediante diversos procedimientos tedricos ya
mencionados, con el fin de corregir un defecto genético o dotar a aqué-
llas una nueva funcion.

Vamos a plantearnos hasta qué punto podemos predecir que de entre las
diversas formas de intervenciones genéticas posibles en la actualidad
la ingenieria genética puede llegar a ser realmente una forma revolu-
cionaria para curar o prevenir enfermedades, puesto que va a la raiz del
origen o de los factores implicados en la enfermedad correspondiente,
esto es, los genes, aunque, como vengo diciendo, esta técnica podria de-
rivar asimismo en otras aplicaciones ajenas a la salud.

Se trata de defectos genéticos de diversa indole: hereditarios, cuando
son transmitidos por los genes de los padres; no hereditarios, cuando se
producen anomalias por errores imprevistos en la formacion de las célu-
las sexuales, y congénitos, cuando ocurren en el desarrollo embrionario
por diversas mutaciones. Su teoérica aplicacion no excluye las enfermeda-
des oncologicas (canceres), algunas infecciosas (relacionadas con virus,
como el virus de inmunodeficiencia humana), cardiovasculares, hepaticas,
respiratorias y otras mas.

Las investigaciones se centraron al principio sobre intervenciones pa-
ra corregir defectos de origen monogénico, dadas las extremas dificulta-
des que presentan en este sentido las de origen poligénico y multifacto-
rial (incluidos los factores ambientales) y las aberraciones cromos6micas
(cromosomas supernumerarios, como la trisomia 21 o sindrome de Down,
0 cromosomas ausentes).

Aunque con cautelas y reservas en su evaluacion, y con un optimismo
muy moderado sobre su futuro inmediato, se puede afirmar que también
en el campo de la terapia génica se van sucediendo progresos de diversa en-
vergadura, aunque por el momento sean poco definitivos. La pregunta
entonces no es si la terapia génica tiene o no futuro, sino cuando se lo-
grara disponer de su uso clinico con seguridad y eficacia. Sin embargo,
en este punto, los augurios no son muy optimistas, se vaticina por los
propios expertos que deberan pasar antes varios lustros de intensa inves-
tigacion en el laboratorio y con el modelo animal, incluido el salto a la
investigacion clinica.
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Como ya he adelantado, la terapia génica estd suscitando intensos de-
bates filosoficos, éticos y juridicos, pues la ingenieria genética de la que
se sirve abrira al mismo tiempo las puertas a la seleccion o perfeccion de
determinados caracteres del ser humano que puedan ser considerados
“deseables”; es decir, a la llamada eugenesia positiva. Bien es cierto que
es una perspectiva todavia lejana, pues las intervenciones en la linea ger-
minal que la posibilitarian no estan al alcance de los investigadores, a
salvo de lo que pueda derivarse de las experiencias realizadas sobre el
ratén o sobre otros modelos animales, y en la linea somatica son todavia
muy limitadas. La preocupacion sobre esa futurible terapia en la linea
germinal o sobre las intervenciones perfectivas radica, ademads, en que
las modificaciones genéticas se transmitirian a las sucesivas generacio-
nes de la estirpe tratada. Tal inquietud no se plantea con la intervencion
génica —terapéutica o perfectiva— en la linea somatica, pues, en princi-
pio las modificaciones genéticas solo deberian afectar al paciente trata-
do, al no tener que implicar a sus células de la reproduccidn; no obstante,
no se conocen todavia de modo suficiente otros efectos colaterales, como
podrian ser mutaciones génicas imprevistas, incluidas las de las células
germinales del propio paciente. De ahi que se valore la terapia génica
con cierta prudencia, y que se llame la atencion sobre la cautela que
deberia presidir cualquier actuacion de este tipo.

En efecto, las potencialidades cada vez mayores, pero todavia muy li-
mitadas, de la terapia génica en linea somatica, los menores riesgos apa-
rentes que presenta y, como adelantaba, que afectan directamente al tra-
tamiento de enfermedades de personas ya nacidas, por lo general muy
graves, ha propiciado un clima mas favorable a la misma, incluso a su
estimulacion por medio de la investigacion clinica. No obstante, se de-
fiende la fijacion de unos limites o precauciones, por lo general no nue-
vos, sino comunes con lo que se conoce como “experimentacidn tera-
péutica” o “terapia experimental”, que ya identificara genéricamente la
Asociacion Médica Mundial, en su Declaracion de Helsinki, actualizada
en numerosas ocasiones (la tltima significativa en Edimburgo, 2000).

En resumen, multiples son las reflexiones éticas y juridicas que susci-
ta la terapia génica, pero, como podemos comprobar también, se estan
resolviendo en la mayor parte de los casos de forma equilibrada, prestan-
do atencion al progreso de la investigacion, al respeto de los valores de
la sociedad y al beneficio directo de los pacientes.
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A continuacidon nos ocupamos mas particularmente de la terapia géni-
ca en la linea somatica, dejando para mas adelante la terapia génica en la
linea germinal.

5. Valoracion juridica de la terapia génica en la linea somadtica

De igual modo que suele ocurrir con ciertas actividades médicas nue-
vas (diagnosticas, terapéuticas), en fase de experimentaciéon o no conso-
lidadas —sobre todo aquellas mas agresivas o que afectan a partes mas
vitales del ser humano—, algunas manifestaciones de la aplicacion de las
técnicas genéticas pueden entrafiar en sus inicios graves peligros para la
vida, la salud o la integridad de la persona, incluida su integridad genéti-
ca, sin perjuicio de los inmensos beneficios que se esperan obtener du-
rante los proximos afios para el ser humano.

Como es sabido, la intervencion en los genes de las células somaticas
implica acciones especificas en las mismas sin que afecte al patron gené-
tico (genoma) de la persona que es sometida a ellas, pues dichas células
no van a transmitir las modificaciones que se hayan realizado a la des-
cendencia de aquélla, al no ser responsables de la reproduccion, ni debe-
rian incidir en las que si lo son, esto es, en los gametos o c¢lulas germi-
nales. Sin embargo, no son bien conocidos todavia los efectos que
pueden derivarse de esta forma de intervencion, y, como sefialabamos
mas arriba, no se descarta la posibilidad de que puedan producirse muta-
ciones genéticas imprevisibles y que dieran lugar a la aparicion de otras
enfermedades en el paciente o a la activacion morbida de los vectores,
adenovirus y retrovirus, y pudieran desencadenar epidemias de alcance
desconocido y tal vez incontrolable.

Lo cierto es que con esta actuacion se pretende tratar enfermedades
por lo general graves, incluso mortales, de personas nacidas (o del em-
brién o feto implantado en el seno materno), asumiendo como hipotesis
que en el caso concreto no se disponga de otras alternativas terapéuticas
mas fiables, por lo que en principio han de aceptarse con mayor flexibili-
dad los riesgos potenciales que en la actualidad todavia puede comportar
la terapia génica.

Para la valoracion juridica de la intervencion en la linea somatica hay
que partir de que las células somaticas y sus componentes (incluido el
ADN) forman parte de la integridad personal (entendida ésta como inte-
gridad fisica o psiquica del individuo), dentro de lo que podriamos con-
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siderar como subcategoria de “integridad genética”, y, por consiguiente,
se benefician de la proteccion que el derecho, incluido el derecho penal,
ofrece a dicho bien juridico (el de la integridad personal) a través de los
delitos de lesiones corporales.

La terapia génica en la linea somatica ha de reconducirse, por consi-
guiente, a la valoracion juridica que merece cualquier tratamiento, sin
perjuicio de las matizaciones que corresponde tener en cuenta cuando se
trata de un tratamiento nuevo o en fase de experimentacion, esto es, de
que constituya lo que se viene conociendo como experimentacion tera-
péutica o ensayo clinico. La calificacion ética y juridica de una investi-
gacion que recae sobre un ser humano implica el sometimiento a las di-
rectrices y limitaciones generales comunmente aceptadas en bioética y
que desde hace afios el derecho ha regulado con gran detalle, con el fin
de garantizar la maxima proteccion de estas personas y evitar que puedan
llegar a ser tratadas como cobayas.

Especificamente sobre la terapia génica en la linea somatica se propo-
nen en la actualidad las siguientes condiciones, que no se separan apenas
de los requisitos vigentes sobre ensayos clinicos con medicamentos:’

1. Estricta ponderacion de los riesgos y beneficios que puedan afectar
al paciente, en particular que esta forma de terapia se ofrezca como
ultimo recurso alternativo a falta de tratamientos convencionales pre-
sumiblemente eficaces y que se trate de una enfermedad grave. En
este contexto, se debera prestar especial cuidado a la ponderacion de
las posibles contraindicaciones previsibles (caso de Jesse Glesinger).

2. Consentimiento informado del paciente, extendiendo la informacion
previa a los riesgos que pueden estar vinculados con el ensayo.

3. Preparacion del ensayo con sometimiento a protocolos rigurosos,
que deberan ser de estricta observancia por parte del investigador.
En esta preparacion del ensayo, los aspectos relacionados con la
seguridad del paciente y con la salud ptblica deberan planearse con
particular atencidn, adoptando con todo el rigor que sea necesario
medidas de seguridad, inspiradas no pocas de ellas en el principio de
precaucion.

9 Romeo Casabona, Carlos M., Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma
humano, Bilbao-Granada, Catedra Inertuniversitaira Fundaciéon BBV A-Diputacion Foral
de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano-Comares, 2002, pp. 107 y ss.
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4. Informe favorable del ensayo clinico y su seguimiento por comités
locales —preparados para esta clase de evaluaciones— y nacionales,
etcétera.

5. Aprobacion por parte de la autoridad oficial correspondiente.

Una vez que estos tratamientos se incorporen como un tratamiento
aceptable, habra de buscarse mecanismos para garantizar la igualdad de
oportunidades de acceso a los mismos por parte de los pacientes, dado
que seran tratamientos por lo general costosos.

La terapia génica en la linea somatica practicada conforme a los requi-
sitos acabados de mencionar, y que, en cuanto futuro tratamiento, se
adapte a las exigencias de la /ex artis, sera una actividad plenamente lici-
ta, del mismo modo que ocurre con cualquier otro tratamiento médico
estandar o en fase de investigacion. No sucedera lo mismo con cualquier
otra intervencion no terapéutica —o preventiva de enfermedades—, o
perfectiva o de mejora (al no encontrarnos ya ante una enfermedad gra-
ve), por lo que su realizacion debera encontrar alguna forma de justifi-
cacion suficiente en la ley.

6. La terapia génica en la linea germinal

Para las intervenciones en la linea germinal (células germinales: gametos
y cigoto), en principio deberian valer los mismos criterios que los propues-
tos para las realizadas en la linea somatica. Sin embargo, existen profundas
diferencias. En efecto, debe tenerse presente que en realidad aqui no nos es-
tamos planteando todavia la cuestion de la proteccion de los gametos y del
cigoto (totipotentes) como tales, sino la capacidad reproductora de indivi-
duos que presentan anomalias en sus células reproductoras o que se mani-
fiestan inmediatamente después de su union, aunque para sanarla haya que
actuar en aquéllos. Esto puede dar lugar a que sus hijos nazcan con patolo-
gias o malformaciones de diversa gravedad, con independencia de que se
manifiesten inmediatamente después del nacimiento o més adelante, sea en
la infancia, en la adolescencia o en la edad adulta.

Ademas, la terapia génica en la linea germinal plantea otros proble-
mas éticos y juridicos mas graves,'® pues si bien es posible que contribu-
ya en el futuro —bien que no parece que muy cercano— a erradicar de-

10. Romeo Casabona, op. cit., nota anterior, pp. 123 y ss.
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fectos génicos en las estirpes sometidas a esta terapia, también tendra
efectos de modificacion definitiva del componente genético intervenido
y de transmision a las generaciones sucesivas.

La trascendencia de estos efectos para la especie humana no se conoce
todavia con precision ni es posible por ello controlar sus potenciales efec-
tos negativos, como tampoco posibles anomalias o malformaciones graves
que podrian presentar los hijos. Los recelos que despiertan tales efectos to-
davia desconocidos han provocado que se haya propuesto por algunos es-
pecialistas o instituciones una prohibicion absoluta de esta modalidad tera-
péutica, o bien que otros hayan solicitado un aplazamiento o moratoria
hasta que se tenga mas informacion sobre las posibilidades terapéuticas
mismas, sus indicaciones y sus efectos acompafantes para el patrimonio
genético y para los hijos. Asi, la Declaracion sobre el Genoma Humano y
los Derechos Humanos rechaza la intervencion en la linea germinal como
practica contraria a la dignidad humana (articulo 24), y el Convenio sobre
Derechos Humanos y Biomedicina prohibe esta terapia si comporta una
modificacion de los caracteres hereditarios de la descendencia (articulo
13). La Declaraciéon de las Naciones Unidas, del 8 de marzo de 2005, so-
bre la clonaciéon humana, ordena a los Estados que adopten “las medidas
necesarias a fin de prohibir la aplicacion de las técnicas de ingenieria ge-
nética que pueda ser contraria a la dignidad humana” (letra c).

El Cédigo Penal espaiiol considera delito cualquier intervencion (mani-
pulacion de genes humanos) de forma que se altere el genotipo, con finali-
dad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves
(articulo 159; pena: prision de dos a seis anos e inhabilitacion especial pa-
ra empleo o cargo publico, profesion u oficio de siete a diez afios).

De todos modos, cuando se conozca mejor y se domine esta técnica,
pudiendo descartarse sus efectos secundarios perniciosos, habra que pen-
sar en levantar estas prohibiciones, estableciendo al mismo tiempo unos
criterios conforme a los cuales sea admisible esta forma de tratamiento y
puedan controlarse al mismo tiempo otros usos discutibles, de los que
VvOy a ocuparme a continuacion.

7. Intervenciones en los genes y los planteamientos
eugenésicos en la actualidad

Las intervenciones en el genoma humano, sobre todo por medio de la
ingenieria genética, pueden favorecer otros usos y propositos no estricta-
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mente curativos o preventivos.!! Ademas, otros descubrimientos moder-
nos sobre el genoma humano y el perfeccionamiento y ampliacion de las
técnicas de reproduccion asistida han abierto ya una enorme potenciali-
dad instrumental al pensamiento eugenésico. En efecto, son varios los
frentes a través de los cuales podria tener cabida un replanteamiento de
las corrientes eugenésicas que afloraron a finales del siglo XIX y se con-
solidaron durante el primer tercio de la pasada centuria (definicion de la
eugenesia y breve historia).

Asi, los analisis genéticos por su valor predictivo sobre futuras enfer-
medades, incluso para individuos asintomaticos y por la informacion in-
directa que suministran sobre los familiares del sujeto sometido a los
analisis.

En este contexto en particular destacan también los analisis genéticos
realizables en torno a la reproduccion, como son los diagndsticos pre-
conceptivos practicados a las parejas antes de procrear, el diagndstico
prenatal al feto en el curso del embarazo y el diagnostico preimplantato-
rio en el cigoto obtenido in vitro antes de decidir su transferencia a la
mujer. Todos ellos son procedimientos vinculados en principio con la sa-
lud y con las decisiones reproductivas de las parejas, pero que también
pueden llevarse a cabo con fines estrictamente eugenésicos, de eugenesia
negativa, evitando la descendencia si se aprecia el riesgo de transmitir a
la misma enfermedades hereditarias de las que son portadores los proge-
nitores, o cuando el propio embrion (descartando su utilizacion para la
reproduccion) o el feto (interrumpiendo el embarazo) son ya portadores
de patologias graves.

Por otro lado, las técnicas de reproduccion asistida son un eficaz ins-
trumento de eugenesia positiva, pues por medio de ellas es posible la se-
leccion de gametos o cigotos exentos de anomalias y portadores de las
caracteristicas deseadas, para lo cual el diagndstico preimplantatorio sera
de gran ayuda. Los analisis genéticos a grupos de poblacion, en especial
a ciertos grupos ¢étnicos de riesgo frente a determinadas enfermedades
(asi, la beta-talasemia en algunas poblaciones mediterraneas y nortea-
mericanas, la enfermedad de Tay-Sachs en los judios ashkenazis origina-
rios de la Europa oriental y la anemia falciforme en la poblacién negra

11 Sobre los aspectos problematicos de la eugenesia en los tiempos actuales, véase
mas ampliamente, Romeo Casabona, Carlos M. (ed.), La eugenesia hoy, Bilbao-Granada,
Catedra Interuniversitaria Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia, de Derecho y
Genoma Humano Universidades de Deusto y del Pais Vasco/EHU-Comares, 1999.
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de los Estados Unidos), conocidos como cribado genético (genetic scree-
ning), constituyen, como sabemos, un recurso disponible para la medicina
preventiva, pero también para una politica eugenésica.

Finalmente, la llamada ingenieria genética, al igual que puede —o po-
dra— ser utilizada como instrumento terapéutico (terapia génica en la li-
nea somatica y en la linea germinal), es otro medio potencial de perfec-
cionamiento o de seleccion de los individuos y de la especie (sobre todo
las intervenciones en la linea germinal), como procedimiento de eugene-
sia positiva, puesto que podra favorecer determinados genes (manipula-
cion genética perfectiva o de mejora), cuyas enormes posibilidades que-
dan abiertas al futuro.

Todas estas técnicas o medios, o algunos de ellos, pueden ser el tras-
fondo del resurgimiento de las corrientes eugenésicas en los inicios del
nuevo milenio: la neoeugenesia. Y la denomino asi con el fin de enfatizar
las notables diferencias que puede presentar el pensamiento eugenésico
actual en relacion con el de principios del siglo XX. En efecto, la nueva
tentacion eugenésica de esta época tiene a su disposicion estos poderosos
medios que proporciona el cada vez mas amplio y preciso conocimiento
sobre el genoma humano de la especie y de los individuos, y no soélo de
sus enfermedades organicas, sino también, segiin se anuncia, de enfer-
medades mentales, de comportamientos considerados desviados, de apti-
tudes y habilidades (y de su carencia). Pero, sobre todo, sus posibilida-
des dependeran también, en ltimo extremo, del desarrollo futuro de la
ingenieria genética para potenciar la mejora tanto de aspectos somaticos
como, posiblemente también, espirituales. De todas formas, y como he
adelantado con anterioridad, es rechazable el reduccionismo tan extremo
que comporta este pensamiento, que viene a defender que todo nuestro
ser somatico y psiquico se encuentra ya en nuestros genes, sin apenas
resquicios a nuestro entorno ni a la consideracion del ser humano como
ser con autonomia moral y por ello, como ser responsable.

Sin embargo, los riesgos de estos recursos radican en que presentan
también otros aspectos mas tentadores y fascinantes, por ejemplo, la erra-
dicacion, por ingenieria genética, de algunas plagas de este siglo, como
son el cancer y el sida, no solo para los enfermos o los portadores, sino
para toda la especie humana, asi como la disminucion de otras enferme-
dades hereditarias hoy incurables (por medio de la terapia génica o la se-
leccion de embriones in vitro, por ejemplo), lo que dificilmente puede



ASPECTOS PENALES DE LAS INTERVENCIONES GENETICAS 465

ser rechazado. Ahora bien, la pregunta que surge es si a esto se puede
llamar en rigor también eugenesia.

Por otro lado, a diferencia de los movimientos eugenésicos del siglo
precedente, que propugnaban una mejora de la raza humana y la protec-
cion de la especie y se orientaban hacia los efectos sociales inmediatos
de las practicas de eugenesia, es decir, se concebia como un problema
social y colectivo, cuya solucidn era promovida por cientificos, pensado-
res, juristas y politicos, y dio lugar a algunas decisiones politicas, como
se pudo comprobar mas arriba, la nueva eugenesia esta planteada por el
momento como una cuestion médica, propia de la esfera de la relacion
médico-paciente y, por ello, como un asunto de salud individual; de sa-
lud de los propios interesados y de su descendencia futura, que podria
llegar a ser acreedora de un derecho a la salud —a nacer sana— frente a
sus progenitores y sus facultades o libertades reproductivas. No debe ol-
vidarse a este respecto que la Cour de Cassation francesa pronuncio el 17
de noviembre de 2000 una sentencia a este respecto, reconociendo tal de-
recho del hijo (caso Perrouche).'?

Conforme veremos mas adelante, la cuestion se presenta ahora como
una responsabilidad de los individuos o de las parejas contraida con su
propia descendencia, y el alcance de esta responsabilidad es también ob-
jeto de discusion. Todavia mas, son ya relativamente usuales los proce-
sos y condenas por responsabilidad civil a profesionales de la salud por
haber realizado de forma incorrecta el diagnostico prenatal o haber omi-
tido su ofrecimiento cuando estaba indicado, habiendo sustraido asi a los
padres la posibilidad de abortar si el nifio present6 al nacer graves taras.
En los sistemas democraticos y respetuosos con los derechos humanos la
eugenesia aparece asi confundida con otros planteamientos donde aflo-
ran supuestos -pero, en ocasiones, también reales- derechos individuales,
que hacen dificil discernir hasta qué punto se encuentra enmascarada en
ellos. Y surge de nuevo la pregunta: ;puede calificarse esto igualmente
como eugenesia? Y, ahora, otra mas: ;la ingenieria genética sobre la fu-
tura descendencia de caracter perfectivo o selectivo sobre la futura descen-
dencia debe ser tenido como un asunto exclusivo entre el médico y la
pareja o concierne también a la sociedad?

12 Sobre esta sentencia véase Iacub, Marcela, Penser les droits de la naissance, Pa-
ris, PUF, 2002.
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El interés por la proteccion de la especie no ha decrecido, pero ahora
se presenta desde un punto de vista diametralmente opuesto: mientras
que los avances de la biologia de la segunda mitad del siglo XIX y de
principios del XX ayudaron a conocer la evolucion de la especie humana
y a que algunos llegaran a predecir el peligro de su devenir (por haber
interferido el ser humano en los procesos de seleccion natural, etcétera) y
a concluir en la necesidad de atajar tal peligro con los procedimientos
expuestos, los mas precisos conocimientos actuales suscitan la preocupa-
cion de mantener inalterada la identidad e integridad bioldgica de la es-
pecie humana, de proteger el genoma humano de manipulaciones y con-
siderarlo patrimonio de la humanidad, como ha sostenido la UNESCO en
su Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos y el Genoma Hu-
mano (articulo 1o.).

Este cambio de actitud ha sido provocado por varios factores: eviden-
temente, por la conciencia del enorme poder de la ingenieria genética, de
que el ser humano se inserta como una pieza mas en el equilibrio de la
materia viva (ecologia) y de que los intereses colectivos han de supedi-
tarse a los individuales, al menos cuando colisionan de forma inconcilia-
ble con los derechos humanos. En efecto, la ingenieria genética es admi-
rada a la vez que temida, pues se aprecian tanto sus potencialidades
beneficiosas (tratamiento y erradicacion de enfermedades, incluso el for-
talecimiento bioldgico del ser humano en relaciéon con agentes hostiles,
efecto claramente eugenésico, en sentido estricto), como de sus riesgos
(creacion de sub- o superrazas, dominacion del ser humano por el poder
bioldgico); el desconocimiento de sus efectos a medio o largo plazo,
aunque a corto sean beneficiosos, dado el todavia insuficiente conoci-
miento sobre la historia de la evolucion natural de los genes y de la ex-
plicacion profunda de las mutaciones genéticas espontaneas (bien que se
conozca su papel decisivo en la evolucion) y, con mayor razdn, de las
provocadas por el propio ser humano por medio de la ingenieria genéti-
ca, de sus efectos en ¢l mismo y en el entorno, y, por consiguiente, para
su supervivencia como especie.

Finalmente, el importante movimiento sobre los derechos humanos,
consolidado siquiera programaticamente a través de la Declaracion Uni-
versal de 1948, constituye un freno teéricamente efectivo frente a las de-
rivaciones del posibilismo cientifico y a la exclusiva primacia de los in-
tereses colectivos, si es en detrimento de la dignidad de la persona y los
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derechos humanos, sin perjuicio de que la discusion sobre la solucion de
su confrontacion no ha sido todavia fijada.

En este nuevo contexto se afirma también por algunos sectores que
corresponde a los poderes publicos la obligacion de adoptar una posi-
cion activa e intervencionista coadyuvante, incluso —se vuelve a de-
fender—, recurriendo a métodos coercitivos, especialmente si a ello se
anade la necesidad de establecer prioridades sobre las prestaciones sa-
nitarias y sociales, asi como sobre los costes econdémicos en relacion
con los discapacitados o con el crecimiento demografico. El plantea-
miento es bien simple: si es posible prevenir el nacimiento de cientos o
miles de nifios con anomalias o deformidades, ;por qué no hacerlo?,
evitando asi tener que dedicar recursos econdmicos y sociales para
asistencia sanitaria y social, que podrian ser destinados a otras enfer-
medades sobrevenidas. Como se ve, este planteamiento es muy tenta-
dor, mas todavia si se refiere a una comunidad con escasez de recursos.
Entonces, las apelaciones al respeto a los derechos humanos y a la soli-
daridad pueden relativizarse para algunos.

Y es aqui, en la coercion, en especial la impuesta por el Estado, donde se
produce el punto de encuentro de la neoeugenesia con la eugenesia de
principios de siglo, que tan nefasta resultd para los derechos individua-
les. De este modo, la eugenesia actual ha vuelto a sucumbir a tentaciones
discutibles o inaceptables. La imposicion en algunos paises de analisis
bioldgicos-genéticos a las parejas antes de contraer matrimonio y la
prohibicion misma de aquél —el matrimonio— en funcién de los resul-
tados son practicas eugenésicas coercitivas en las que, ciertamente, pri-
man objetivos de salud publica y econdomicos mas que de depuracion
racial. Por otro lado, las rigidas politicas de planificacion familiar de al-
gunos Estados con el fin de contener el crecimiento demografico (cierta-
mente alarmante en algunas zonas del globo) han provocado indirecta-
mente practicas eugenésicas de hecho especialmente dramaticas, al querer
asegurarse los padres, en tales circunstancias tan restrictivas, que el hijo
al que tienen “derecho” sea sano (eliminando o abandonando el primer
hijo enfermo o discapacitado), incluso con interferencia de las concep-
ciones culturales sobre el sexo —preferido— de ese hijo. Como se puede
comprobar, este enfoque de primar los intereses colectivos frente a los
individuales con medidas coercitivas se aproxima mas a la anterior euge-
nesia, pero ahora desprovisto de cualquier tinte de seleccion o discrimi-
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nacion raciales. El ejemplo actual nos lo proporcionan la Republica Po-
pular China y, en cierta medida, Chipre.

Lo que el pensamiento eugenésico no debe olvidar es que cualquier ti-
po de medida preventiva que se adopte, de forma voluntaria o coercitiva,
no podrd impedir del todo el nacimiento de nifios con patologias congé-
nitas, debidas a mutaciones génicas espontaneas, a la imposibilidad de
erradicar a medio o largo plazo las enfermedades de origen poligénico y
multifactorial (ambiental) y la incapacidad, también a largo plazo, para
controlar otras alteraciones biologicas secundarias a las intervenciones
en el genoma humano.

A lo largo de esta exposicion hemos podido comprobar que la terapia
génica lleva siendo objeto de atencion y de estudio desde hace ya muchos
por parte de numerosos y por lo general cualificados grupos de cienti-
ficos, pero no es menos cierto que le queda todavia mucho camino por
recorrer hasta que goce de la seguridad y eficacia suficientes que permi-
tan considerarla como una forma de terapia, ciertamente que revolucio-
naria. Los trabajos prosiguen, abriéndose a nuevos objetivos a través de
los cuales se puedan superar las dificultades que van surgiendo. Es cierto
que todavia no sabemos el cuando, tal vez haya que esperar todavia bas-
tante tiempo mas.

Mientras tanto, parece deseable que trate de evitarse que la terapia
génica se cargue con el lastre ético a que podrian conducir algunas
orientaciones de esta eugenesia medicalizada: establecer o acentuar las
diferencias entre unas familias y otras, en razon de la seleccion de sus
caracteristicas biologicas; entre unas familias y otras, en funcion de su
capacidad econdmica para costear estas técnicas para su futura descen-
dencia; y entre unas zonas del planeta y otras, en virtud de la disponibi-
lidad o no de estructuras para desarrollar técnicas tan sofisticadas,
cuando las autoridades, las poblaciones y los cooperantes de algunos
paises estan todavia luchando por llegar a unas cotas minimas de higie-
ne y de salud publica o por erradicar pandemias tan agresivas como la
malaria y el sida. Para ellos, antes que nada, esta en juego su supervi-
vencia.
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II. EL DERECHO PENAL COMO INSTRUMENTO
DE PREVENCION DE LAS INTERVENCIONES
EUGENESICAS NO DESEABLES

1. La funcion preventiva del derecho penal en relacion
con la biotecnologia humana: las respuestas
del derecho comparado

La cuestion de las posibles responsabilidades penales relacionadas con
las intervenciones genéticas, en el sentido mas estricto de sus diversos sig-
nificados, enlaza con algunas prohibiciones existentes en el derecho interna-
cional. Como se ha podido comprobar mas arriba, esta clase de intervencio-
nes pueden comprometer la integridad genética de las personas nacidas
una vez realizadas aquéllas, con el fin de seleccionar determinados ras-
gos fenotipicos, caracteristicas organicas y posibles habilidades de natu-
raleza perfectiva o selectiva de los individuos. Asimismo, y de forma
mediata, pueden verse afectadas las caracteristicas biologicas de la espe-
cie humana. De ahi que la intervencion del derecho penal pueda estar
justificada en relacion con las manifestaciones mas graves de estas clases
de manipulacion genética, asumiendo que el derecho penal en estos ca-
sos no cumpliria de forma necesaria una mera funcion simbdlica, frente
al criterio afirmativo sostenido por algunos autores, sino también preven-
tiva, aunque en este ambito no haya que renunciar a los efectos preventi-
vos que también puede desempefiar el derecho administrativo.'?

En el derecho comparado encontramos ya referencias sobre la inter-
vencion punitiva del derecho. Asi, el Codigo Penal espafiol,'* el colom-

13 Sobre esta discusion véase mas ampliamente Romeo Casabona, Carlos M.,
“Prevencion versus simbolismo en el derecho penal de las biotecnologias”, Las
transformaciones del derecho penal en un mundo en cambio, 2a. ed., Arequipa, Adrus,
2004, pp. 355 y ss.

14 Codigo Penal espafiol de 1995, articulo 159: “1. Seran castigados con la pena de
prision de dos a seis afos e inhabilitacion especial para empleo publico, profesion u ofi-
cio de siete a diez aflos los que, con finalidad distinta a la eliminacién o disminucién de
taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el geno-
tipo. 2. Si la alteracion del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la pena sera
de multa de seis a quince meses de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico,
profesion u oficio de uno a tres afios”.
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biano,"® el del Distrito Federal de México'® y la legislacion especifica

brasilefia,!” por sefialar algunos ejemplos més proximos.

En general se observa una deficiente construccion de los tipos delicti-
vos correspondientes. Con el objetivo de comprobar tales deficiencias y
al mismo tiempo de exponer las dificultades interpretativas que pueden
plantear estos delitos, pues hay que reconocer que no es tarea facil su
concrecion legislativa, me ocuparé de uno de ellos, logicamente, el que
me resulta mas familiar, el del derecho espafiol.

2. El delito de manipulaciones genéticas:
estudio de un ejemplo comparado

Constituye este delito el nucleo que justifica la ribrica del titulo vy,
desde este punto de vista, el mas importante y representativo, sin que para
ello sea obice la imposibilidad técnica actual de su ejecucion. Figura en el
articulo 159 del CP.

15 Modificado por la Ley 599 de 2000, del 24 de julio, articulo 132. Manipulacién
genética. El que manipule genes humanos alterando el genotipo con finalidad diferente al
tratamiento, el diagnostico, o la investigacion cientifica relacionada con ellos en el cam-
po de la biologia, la genética y la medicina, orientados a aliviar el sufrimiento o mejorar
la salud de la persona y de la humanidad, incurrira en prisiéon de uno (1) a cinco (5) afios.
Se entiende por tratamiento, diagnostico, o investigacion cientifica relacionada con ellos
en el campo de la biologia, la genética y la medicina, cualquiera que se realice con el con-
sentimiento, libre e informado, de la persona de la cual proceden los genes, para el descu-
brimiento, identificacion, prevencion y tratamiento de enfermedades o discapacidades
genéticas o de influencia genética, asi como las taras y endémicas que afecten a una parte
considerable de la poblacion.

16 Por reforma del 16 de julio de 2002, articulo 154: “Se impondran de dos a seis
afios de prision, inhabilitacion, asi como suspension por igual término para desempenar
cargo, empleo o comision publicos, profesion u oficio, a los que: I. Con finalidad distinta
a la eliminacion o disminucion de enfermedades graves o taras, manipulen genes huma-
nos de manera que se altere el genotipo”. Véase mas ampliamente Brena Sesma, Ingrid,
“Procreacion asistida e inseminacion artificial y manipulacion genética en el Codigo Pe-
nal del Distrito Federal”, Revista de Derecho y Genoma Humano / Law and the Human
Genome Review, cit., nota 8, nim. 20, 2004, pp. 91 y ss.

17 Lein°® 11.105, de 24.03.2005, que regulamenta os incisos II, IV e V do § lo. do ar-
ticulo 225 da Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranga e mecanismos de fis-
calizagdo de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados, articulo
60. “Fica proibido: IIl-engenharia genética em célula germinal humana, zigoto humano e
embrido humano”.
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A. El bien juridico protegido y objeto material del delito
Bien juridico

El bien juridico protegido por este delito presenta una doble perspecti-
va:'® una individual, referida a la integridad genética —del genotipo—'"
del embrion preimplantatorio, el embrion y el feto y el ser humano naci-
do; la otra, colectiva, referida a la inalterabilidad e intangibilidad del pa-
trimonio genético de la especie humana, a salvo del tratamiento o pre-
vencién de enfermedades graves, en coherencia con la interpretacion que
se propondra mas abajo de que la norma prohibe también las intervencio-
nes genéticas perfectivas, puesto que, en sentido estricto, no comportan
necesariamente un menoscabo de la integridad del individuo afectado, ni
por ello darian lugar a un delito de lesiones corporales; siendo irrelevan-
te aqui la voluntad del sujeto pasivo respecto a la disponibilidad del bien
juridico, que no es disponible. Esta no afectacion individual obliga a de-
ducir la existencia del interés supraindividual propuesto.?

18 Véase Romeo Casabona, Carlos M., El derecho y la bioética ante los limites de la
vida humana, Madrid, Cera, 1994, pp. 369 y ss.; del mismo autor, “Genética y derecho
penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, DS, vol.
4, 1996, p. 173; Cuesta Arzamendi, “Los 1lamados delitos de «manipulacion genética» en
el nuevo Cédigo Penal espaiiol de 19957, RevDerGenH, nim. 5, 1996, p. 62; Gracia Mar-
tin, “Comentarios al Codigo Penal, parte especial I, en Diez Ripollés y Gracia Martin
(coords.), Delitos contra bienes juridicos fundamentales, vida humana independiente y li-
bertad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 661 y ss.; Garcia Gonzalez, Javier, Limites
penales a los ultimos avances de la ingenieria genética aplicada al ser humano, Madrid, Pu-
blicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid-Eder-
sa, 2002, p. 285; Jorge Barreiro, Agustin, Los delitos relativos a la manipulacion genética en
sentido estricto genética y derecho penal. Previsiones del Codigo Penal espaiiol de 1995, Ma-
drid, Catedra universitria de Derecho y Genoma Humano, 2001, pp. 89 y ss.

19 Coinciden con esta dimension individual (inalterabilidad o intangibilidad del patri-
monio genético humano, integridad genética, etcétera, son expresiones equivalentes), pe-
ro sin salirse de ella: Gonzalez Cussac, Comentarios al Codigo Penal de 1995, Valencia,
1996, vol. I, p. 825, si bien considera la vida prenatal como el bien juridico comun a to-
dos los delitos del titulo V (criterio de imposible sustento, como se ira viendo al estudiar
cada delito en particular); Higuera Guimera, El derecho penal y la genética, Madrid,
1995, pp. 240 y ss.; Lopez Garrido y Garcia Aran, El Codigo Penal de 1995 y la volun-
tad del legislador, Madrid, 1996, p. 99; Peris Riera, La regulacion penal de la manipula-
cion genética en Espana (principios fundamentales y tipificacion de las genotecnolo-
gias), Madrid, 1995, pp. 174 y ss.; Valle Muiiiz, ComPE, pp. 131.

20 Una interesante posicion individualista amplia o lata (como se autodenominan
ellos mismos) sustentan Sanchez Molero y Soler Matutes, “Consideraciones sobre el de-
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La inalterabilidad o integridad del genotipo de los gametos humanos y
el embrion in vitro no son protegidos por si mismos, sino en la medida en
que a través de ellos se pueden afectar a futuros seres humanos y a la es-
pecie humana. Resultante de esta proteccion lo es también la de la digni-
dad de las personas afectadas por estas manipulaciones, sin que constituya,
en mi opinion, un bien juridico auténomo y directamente protegido.?!

Esta doble perspectiva individual y supraindividual del bien juridico,
consecuente también por la no diferenciacion por la ley entre interven-
ciones —curativas— en la linea germinal y en la linea somatica, trae
consigo varias consecuencias: el delito presenta, alternativamente, una
estructura de delito de resultado y de delito de peligro (abstracto). Se
plantearan también incidencias concursales, y podemos adelantar ya que
sera un concurso de delitos cuando se afecte a través de éste de la mani-
pulacion genética al bien juridico supraindividual ademas de a otro indi-
vidual protegido por un delito diferente (aunque no parece facil que esto
ocurra: por ejemplo, que se altere la capacidad reproductiva de un individuo
mediante una manipulacién genética en sus organos reproductivos).

No obstante, de lege lata es necesario encontrar algin criterio restric-
tivo con el fin de evitar la excesiva amplitud actual del tipo, fruto de tan
desenfrenado empefio del legislador.?> Y es aqui donde el bien juridico
deberia desempefiar esa funcion delimitadora y restrictiva.

lito de manipulacion genética”, LL, 1997, 11, 2: la integridad genética del ser humano na-
cido, del ser humano en formacién y de la futura descendencia, excluyendo la vertiente
colectiva a partir de una interpretacion técnica del término genotipo, rechazando la di-
mension colectiva (véase ibidem la argumentacion).

21 Asi, también, con una mds extensa argumentacion, Sanchez Moleros y Soler Ma-
tutes, op. cit., nota anterior, cita 2 (bien que no me parece acertada la prevision del Sche-
ma di Delega Legislativa de 1992 para un nuevo CP en Italia, de incluir un titulo bajo la
rubrica de “Delitos contra la dignidad humana”, donde figuraban los delitos de manipula-
cion genética). Es indudable que modificando el genotipo de un ser humano determinado
(incluso por nacer) no se modifica el genoma de la especie humana, esto no seria posible;
sin embrago, si es una via que presenta el riesgo de abocar a ello en sucesivas genera-
ciones. Por otro lado, como se expone a continuacion en el texto, no tendria entonces
sentido la prohibicion de las intervenciones genéticas perfectivas, en cuanto que bene-
fician a un individuo concreto (recurriendo a un simil: seria una suerte de cirugia esté-
tica, que no esta prohibida). La prohibicion sélo se entiende porque se afecta un interés
supraindividual.

22 Asi, también, Jorge Barreiro, op. cit., nota 18, p. 90.
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B. Objeto material

El objeto material del delito plantea varios problemas. La accion tipica,
consistente en la “manipulacion de genes humanos de manera que se altere
el genotipo”, pero con la referencia a este ultimo* no se agota el objeto
material, pues, a diferencia de los o6rganos y tejidos, aquél se encuentra di-
seminado por todo el cuerpo, por todas las células. Se refiere a cualquier
gen humano, lo que parece rebasar incluso el marco de cobertura de las le-
yes de 1988, que incluyen unicamente los gametos, embriones y fetos hu-
manos,”* que ya constituyen varios de los objetos materiales. Por el con-
trario, el bien juridico protegido por este delito supera con creces este
ambito, lo que es censurable. En efecto, ya se ha advertido sobre la necesi-
dad de delimitar suficientemente los delitos de aborto, lesiones al feto y al-
gunas conductas de manipulaciones genéticas, con el fin de evitar solapa-
mientos.”” Como vamos a intentar demostrar a continuacion, el delito
abarca como objeto material incluso a los ya nacidos.

Dada la amplitud de la redaccion del tipo, habria que admitir varias
hipétesis de manipulaciones de genes humanos: @) del ser humano ya na-
cido (intervenciones genéticas en la linea somatica), que de ser posible y
si se hiciera con una finalidad distinta a la que prevé el CP, deberia remi-
tirse a los delitos de lesiones corporales,®® incluso al delito de genocidio
si se practicase contra un grupo racial o étnico. b) De partes o elementos
de un ser humano que no van a ser incorporadas a él o a un tercero, por
ejemplo, con fines de investigacion, comportamiento que seria en princi-
pio tipico, pero innecesariamente, pues,?’ el tipo, aplicado literalmente,
podra abarcar incluso la manipulacion de células tomadas de cualquier

23 Consideran que objeto material es el genotipo, Gonzalez Cussac, op. cit., nota 9,
pp- 824 y ss.; Gracia Martin, op. cit., nota 18, p. 663; Sanchez Molero y Soler Matutes,
op. cit., nota 20.

24 Sobre lo dicho y lo que sigue a continuacién me pronuncié ante la Comision Mix-
ta de Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnoldgico de las Cortes Generales: Romeo
Casabona, Carlos M.,“Consideraciones juridicas sobre las técnicas genéticas”, Jornadas
para el andlisis de la investigacion en biologia molecular, Madrid, Cortes Generales,
1995, pp. 99 y ss.

25 Gonzalez Cussac, op. cit., nota 19.

26 Dejando ahora sin despejar la duda de que si esa modificacion supone una mejora
perfectiva organica o psiquica —pero no terapéutica—, para el afectado tal vez fueran
inadecuados los delitos de lesiones corporales en su redaccion actual.

27 Véase Peris Riera, op. cit., nota 19, pp. 174 y ss.
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lugar del organismo humano —por ejemplo, una célula epitelial— para
su mero cultivo en laboratorio. ¢) Si la manipulacion recae especifica-
mente sobre el genotipo de gametos humanos (variante del supuesto an-
terior), seria posible su penalizacion de acuerdo con el delito del articulo
159, lo que es correcto si se utilizan con posterioridad para la reproduc-
cion humana, pero seria también excesivo si se realiza con los solos fines
de investigacion, incluso aunque se rebase con ésta el marco de licitud
previsto en las leyes de 1988, y no se tiene el propodsito de utilizarlos
posteriormente para esa finalidad. d) Finalmente, la manipulacioén puede
recaer sobre genotipo de embriones o fetos humanos. En cuanto a los
primeros —los embriones—, si se encuentran todavia in vitro y fueran
destinados a la reproduccion humana, esta también justificada su tipifica-
cion, pero al mismo tiempo el CP estaria tomando partido contra la in-
vestigacion genética que comportara la alteracion del genotipo, lo que,
sin embargo, no parece prohibido por ninguna de las dos leyes de 1988,
al menos si aquéllos son inviables. Y en cuanto al embridén implantado
y al feto, su integridad ya estd cubierta por el delito de lesiones al feto y,
en su caso, por el de aborto si se afecta a su vida. De todos modos, en to-
dos estos casos, salvo el segundo, es posible encontrar un campo propio
para el delito de manipulaciones genéticas: las intervenciones perfectivas
o de mejora o de mera seleccion de ciertos rasgos fenotipicos (por
ejemplo, el color de los ojos o la estatura), que incluye el tipo, pues, en
sentido estricto, no suponen un menoscabo o perjuicio para el afectado o
el futuro ser, y por este motivo me parece dudoso que estas acciones sean
abarcadas por los tipos de lesiones corporales —al nacido— y de lesiones
al feto. Por consiguiente, hay que concluir en que son intervenciones de
eugenesia positiva que la ley ha querido proscribir con este delito, tanto en
relacion con el ser futurible (los gametos y el embridn in vitro), futuro (el
embrién implantado y el feto) o ya nacido, dejando abierta la cuestion de
si ello es posible en cada uno de ellos de acuerdo con el estado actual de la
ciencia.

En conclusion, objeto material del delito lo sera el cuerpo de una persona,
el embrion implantado o feto viables que se encuentran en el cuerpo de
una mujer y los gametos y el embrion in vitro®® viables utilizados en el la-

28 También Higuera Guimera, op. cit., nota 19, p. 234. Parece circunscribirlo al em-
brion y al feto, Valle Muiliz, Comentarios a la parte especial del derecho penal, 3a. ed.,
Pamplona, Aranzadi, 2002, 165.
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boratorio, en cuanto que, por lo dicho, el genotipo como tal no tiene una
entidad diferenciable o es indeterminado® desde un punto de vista juridico.

3. El tipo doloso

A. Tipo objetivo

En primer lugar,* la accién consiste en manipular genes humanos, en
el sentido de intervenir directamente en ellos por ingenieria genética
molecular,’! mediante la supresion, adicion, sustitucién o modificacion de
genes humanos, con independencia de la imposibilidad técnica actual
de alguno de estos procedimientos; la sustitucion incluye la de la dota-
cion genética completa (por ejemplo, por trasplante de los 6rganos de la
reproduccion).’? De la palabra “manipular” parece dificil deducir la in-
clusion de procedimientos exdgenos indirectos para incidir en los genes:
radiaciones ionizantes, sustancias bioquimicas etéreas, etcétera. Si son
procedimientos directos de intervencion las manipulaciones in vivo y ex
vivo por las que se introducen en el organismo células —incluso prove-
nientes del propio receptor— con sus genes modificados.*> Como decia
mas arriba, la manipulacion tipica puede recaer asimismo en gametos hu-
manos, pero con la restriccion sugerida también entonces: s6lo cuando se
utilicen para la reproduccion.

Es aqui donde debe insistirse en que, al no haberse distinguido la cla-
se de terapia que esta al margen del tipo penal, segiin veremos que se de-

29 Haciendo asi uso de la expresion que muy acertadamente utilizan Sanchez Molero
y Soler Matutes, op. cit., nota 20, cit., 2 (“en relacion con el objeto, se plantea el proble-
ma fundamental de su indeterminacion”).

30 Véase mas ampliamente sobre su predecesor, el Proyecto de 1992, en lo que resul-
ta todavia valido, y sobre el Proyecto de 1994, Peris Riera, op. cit., nota 19, pp. 143 y ss.,
y 174 y ss., respectivamente.

31 De acuerdo con Lacadena, “Delitos relativos a la manipulacion genética en el nue-
vo Codigo Penal espafiol: un comentario genético”, RevDerGenH, nim. 5, 1996, pp. 209
(acepcion en sentido estricto). Sobre los aspectos técnicos de esta materia, Romeo Casa-
bona (ed.), Genética humana, Bilbao, Fundacion BBV-Diputacion Foral de Bizkaia-Uni-
versidad de Deusto-Catedra de Derecho y Genoma Humano, 1995, passim.

32 Véase Romeo Casabona, “La biotecnologia entre la bioética y el derecho”, Folia
Humanistica, 1986, pp. 6 y ss.

33 Véase mas ampliamente, Alonso Bedate, “Terapia génica”, en Romeo Casabona
(ed.), Genética humana, cit., nota 31, pp. 227 y ss. y 236 y ss.
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duce del tipo subjetivo, han sido excluidas tanto la terapia génica en la
linea somatica (sobre células adultas diferenciadas del organismo), como
la terapia génica en la linea germinal (fundamentalmente: gametos, el ci-
goto y células totipotentes del embrion);** pero no han sido excluidas del
tipo las intervenciones génicas no curativas o no preventivas en ambas
lineas. De todos modos, debe tenerse en cuenta que el hecho de que la
ley penal no incrimine las intervenciones con fines terapéuticos o pre-
ventivos no significa necesariamente que se trate de actividades licitas en
el ordenamiento juridico; esta licitud —o ilicitud— hay que deducirla de
otros sectores de aquél.®

Hay un caso problematico en relacion con una hipotesis que se suele
prohibir penalmente en derecho comparado, consistente en que se fecunde
un gameto humano con otro animal, conducta que constituye ya un ilicito
administrativo;*® en sentido estricto, no se manipula ningin gen ni se altera
un genotipo preexistente (como sucede también con la fecundacion entre
gametos humanos, tanto en la reproduccion natural como en la asistida), si-
no que, partiendo de dos dotaciones genéticas diferentes impares —aploi-
des—, pero completas, aunque insuficientes para generar vida (pues la dota-
cion ha de ser diploide o par), se forma uno nuevo, si bien hibrido, aunque
no llegue a su pleno desarrollo porque seria —en la actualidad— genética-
mente inviable. Mas abajo veremos si, no obstante, esta accion tiene cabida
en los tipos relativos a la seleccion de la raza y a la fecundacion de 6vulos
humanos con fines distintos a la procreacion humana.

34 Véase Lacadena, op. cit., nota 31, p. 209, quien llega a semejante conclusion, par-
tiendo de la definicion de terapia génica propuesta por la OTA de los EEUU como “la
administracion deliberada de material genético en un paciente humano con intencion de
corregir un defecto genético”. Los efectos pueden ser, como se dijo mas arriba, de supre-
sion, adicion, sustitucion o modificacion de genes.

35 En efecto, el articulo 13 de la Ley 35/1988 establece los requisitos para que pueda
llevarse a cabo la terapia génica y, en su caso, en la linea germinal. En el articulo 8.2,c
de la Ley 42/1988, se sefialan las condiciones para la terapia génica en la linea somatica
en seres humanos ya nacidos. Véase sobre estos aspectos juridicos, Romeo Casabona,
Del gen al derecho, Colombia, Universidad Externado de Colombia-Centro de estudios
sobre Genética y Derecho, pp. 194 y ss.

36 Véase el articulo 20.2, B, letra r, de la Ley 35/1988, modificada por la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, Disposicion Final Tercera, 1. 20. Dice
asi esta infraccion: “La transferencia de gametos o preembriones humanos en el utero de
otra especie animal, o la operacién inversa, asi como las fecundaciones entre gametos
humanos y animales que no estén autorizadas”. Véase asimismo, la infraccion de esta
Ley contenida en la letra q del citado articulo.
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No cabe la comision por omision del delito, pues no pueden concurrir
los requisitos tipicos de la misma (articulo 11 del CP).>” En efecto, no es
posible que se produzca por omision una alteracion del genotipo —el re-
sultado—, dado que su presupuesto es la transferencia de genes desde el
exterior que comporta una adicion, supresion, sustitucion o modificacion
de los del organismo o del gameto afectados. Es por ello un comporta-
miento eminentemente activo, y no puede establecerse una equivalencia
de contenido de lo injusto entre accion —manipular— y omision.

El resultado consiste en la alteracion del genotipo, esto es, una alteracion,
en principio, permanente (“altere).’® Por genotipo podemos entender el
conjunto de las caracteristicas hereditarias bioloégicas de un organismo
determinado dentro de la variabilidad genética que puede presentar en su
propia especie, que pueden manifestarse o no en éste (fenotipo) y trans-
mitirse a su descendencia. No obstante, la palabra “genotipo” estd in-
completa, pues no se sefiala de quién o de qué se predica su alteracion.
Por ello habria que entender, en atencion al bien juridico que se pretende
proteger y a la gravedad de las penas establecidas —lo que ha de excluir
del ambito tipico las conductas inocuas o insignificantes—, que se refiere
al genotipo “de un ser humano”, pero de acuerdo con lo establecido mas
arriba respecto al objeto material del delito, nacido, por nacer y por ser
“gestado” (in vitro o gametos).

Debe existir y constarse una relacion de causalidad entre el resultado
de alteracion permanente del genotipo y los comportamientos de mani-
pulacion de genes. Como recuerdan lo autores, es pertinente insistir en
este ambito cientifico novedoso la necesidad de conocerse la ley cientifi-
ca experimental que explique la relacion causal en el caso concreto.”

37 Larechaza con razén, Gracia Martin, op. cit., nota 18, p. 666. La consideran admi-
sible, Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit., nota 20, cita 4; Garcia Gonzalez, op. cit.,
nota 18, p. 307.

38 Asi, también, Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit., nota 20, quienes afiaden
que ha de ser efectivo e irreversible (en mi opinién: no necesariamente esto ultimo),
pero recordando oportunamente que hay técnicas de intervencion en los genes que no son
permanentes, pues requieren la repeticion periodica del tratamiento, o no llegan a inte-
grarse en el genotipo. Ambos casos serian atipicos en relacion con el articulo 159 del CP.
Lo califican también como delito de resultado, Garcia Gonzalez, op. cit., nota 18, pp. 296
y ss.; Barreiro, Jorge, op. cit., nota 18, p. 92.

39 Gracia Martin, op. cit., nota 18, p. 666; Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit.,
nota 20; Peris Riera, op. cit., nota 19, pp. 121 y ss., quien destaca las dificultades proba-
torias que pueden llegar a surgir.
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En cuanto al sujeto activo, formalmente el delito puede ser cometido
por cualquiera; por consiguiente, no se encuentra cerrado a un circulo de-
terminado de personas.*’ Sin embargo, tanto la finalidad de eliminacioén o
disminucién de taras o enfermedades graves, que excluye el tipo, como
otras que podrian estar amparadas por una causa de justificacion requie-
ren, de acuerdo con la ley, autorizacion para los centros en los que se
realicen y, por ello, también los profesionales que vayan a practicar la in-
tervencion, aunque en el primer caso el incumplimiento de este requisito
no afectaria a la tipicidad penal, sino a un posible ilicito administrativo.*!

El sujeto pasivo podra serlo la persona nacida, el embrion implantado
el feto y el embrion preimplantatorio (in vitro o in utero) viable,*? asi co-
mo, desde su perspectiva supraindividual, la especie humana.** Todo ello
en coherencia con lo expuesto sobre el objeto material del delito.

B. Tipo subjetivo

El tipo subjetivo incluye en primer lugar el dolo, que puede ser tanto
directo como eventual.

Ademds, es necesaria la concurrencia del elemento subjetivo de lo in-
justo, radicado en la finalidad no terapéutica o preventiva perseguida.**
Por tanto, el tipo no abarca la alteracion del genotipo con finalidad tera-
péutica o preventiva, es decir, de eliminar o disminuir taras o enfermeda-

40 Considera que es un delito especial, como todos los demas del titulo V, Gonzélez
Cussac, op. cit., notal9, p. 826. Por el contrario, son todos ellos delitos comunes de suje-
to no especificado, criticando en cada caso al autor anteriormente citado, para Garcia
Gonzélez, op. cit., nota 18, p. 309; Gracia Martin, op. cit., nota 18, pp. 662 y ss.; Higue-
ra Guimera, op. cit., nota 19, p. 237; Barreiro, Jorge, op. cit., nota 18, p. 86; Peris Riera,
op. cit.,nota 19, p. 144.

41 Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit., nota 20, p. 3, recurriendo a una argu-
mentacion con similares apoyos, concluyen en que es un delito especial: sujeto activo lo
seria el profesional especialista. Siguiendo su razonamiento, habria que concluir que sélo
podrian serlo los especialistas autorizados de acuerdo con la Ley y el RD 413/1996 que
lo desarrolla en este punto, lo que seria excesivo.

42 Incluyo también ahora al embridn in vitro (preimplantartorio, con mayor exacti-
tud) viable, pues son convincentes los razonamientos de Sanchez Molero y Soler Matu-
tes, op. cit., nota 20, pp. 2 y ss.

43 Doble perspectiva similar defiende Gracia Martin, op. cit., nota 18, p. 662.

44 Un detenido estudio sobre si constituye un elemento subjetivo del tipo (por lo que
¢l se decanta) o una causa de justificacion, Garcia Gonzalez, op. cit., nota 18, pp. 302 y
ss. Para Gracia Martin op. cit., nota 18, p. 667, es una causa de justificacion.
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des graves, tanto se intervenga en la linea somatica como en la germinal.
En primer lugar, la exclusiva referencia a taras o enfermedades mantiene
incorporadas al tipo como prohibidas, a sensu contrario, las practicas
perfectivas, de mejora o de eugenesia positiva.*> Las taras (malformacio-
nes o defectos patologicos) o enfermedades pueden referirse tanto a em-
briones, fetos y nacidos como a la descendencia futura. Dada la capaci-
dad predictiva de los andlisis genéticos, incluye también la prevencion
de aquéllas, pues es también una forma de eliminacion de las mismas. En
tercer lugar, la palabra “graves” es un elemento normativo; habra que
vincular esta expresion a lo que por tal entienden las leyes respecto a
preembriones in vitro, preembriones, embriones y fetos en el ttero.*® No
obstante, al no remitirse expresamente el CP a las leyes en este extremo,
la referencia que pueda extraerse de las mismas —o de los reales decre-
tos que las desarrollen— cumple una funcién orientativa para el juez
(por ejemplo, para casos de duda) y debera determinarse con asistencia
pericial.

4. El tipo imprudente

La modalidad imprudente (articulo 159.2) consiste en la produccion
del resultado, es decir, la alteracion del genotipo, por imprudencia gra-
ve.*” No obstante, existe la dificultad sobre la determinacion de qué con-
ductas —realizadas con imprudencia— pueden integrar el tipo. Por lo
pronto, lo estan las manipulaciones o intervenciones de cualquier clase
que no tengan como propdsito la alteracion del genotipo.*®

45 Asi lo entienden también, Barreiro, Jorge, op. cit., nota 18, p. 97; Lacadena, op.
cit., nota 34, p. 210.

46 Véase articulo 13.3 y Disposicion final primera, d), de la Ley 35/1988, y Disposi-
cion adicional primera, b), de la Ley 42/1988. Al no haberse desarrollado reglamentaria-
mente esta materia todavia —es decir, la necesaria lista de enfermedades en relacioén con
las cuales podrian realizarse tratamientos—, corresponderd inicialmente al profesional la
valoracion de la gravedad, revisable judicialmente.

47 Gonzalez Cussac, “Manipulacion genética y reproduccion asistida en la reforma
penal espafiola”, Revista de Derecho y Genoma Humano/Law and the Human Genome
Review, num. 3, 1995, pp. 85 y 88, estima discutible la incriminacion de este delito por
imprudencia, al ser en su opinién poco respetuosa con el principio de minima interven-
cion.

48 Véase Lopez Garrido y Garcia Aran, op. cit., nota 19, p. 99.
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La duda surge en relacion con las manipulaciones genéticas realizadas
con grave infraccion del cuidado objetivamente debido que teniendo la
finalidad terapéutica admitida por la ley producen una alteracion en el
genotipo distinta de la proyectada, y en su caso perjudicial para la salud
o integridad del afectado o del futuro nuevo ser. Entiendo que este com-
portamiento es también tipico, pues concurren en ¢l todos los elementos
exigidos por el tipo: ese resultado concreto de alteracion del genotipo ha
sido consecuencia de una conducta imprudente, a pesar de la finalidad
perseguida.®’ Esta conclusion encuentra su justificacion en que el tipo
imprudente no se remite al parrafo anterior para la descripcion de la con-
ducta, por lo que el elemento subjetivo de lo injusto del tipo doloso no
constituye un obstaculo para construir el tipo imprudente de forma
autébnoma.

5. Antijuricidad

A pesar de las dificultades existentes para la exclusion de cualquier
otra posibilidad que presenta el elemento subjetivo del tipo (“con finali-
dad distinta a la eliminaciéon o disminucién de taras o enfermedades gra-
ves”), debe entenderse que algunos comportamientos tipicos con una fi-
nalidad distinta a la excluida expresamente del delito pueden estar, no
obstante, justificados si se actia en los casos autorizados por las leyes,>
por ejemplo, con fines de investigacion, experimentacion u otros indus-
triales, operando a través de la causa de justificacion del niimero 7 del
articulo 20 del nuevo CP, actuar en el ejercicio legitimo de la profesion.
De lo contrario, habria que entender derogados los preceptos que regulan
y autorizan las otras finalidades previstas por las leyes de 1988, lo que
no ha sido voluntad de la ley.

49 A favor, Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit., nota 20, p. 3; Barreiro, Jorge,
op. cit., nota 18, p. 100, con abundantes y convincentes argumentos. En contra, Gonzalez
Cussac, op. cit., nota 18, 828; Gracia Martin, op. cit., nota 18, pp. 671 y ss. (en realidad,
este supuesto para ¢l daria lugar a una comision dolosa, consecuente con su concepcion
de que el fin curativo-preventivo no elimina el tipo, sino que actia como causa de justifi-
cacion: 667 y ss.); Valle Muiliz, op. cit., nota 19, p. 134.

50 Véase en este sentido, articulos 14-16 de la Ley 35/1988, y articulos 70. y siguien-
tes de la Ley 42/1988.
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6. Grados de ejecucion

La mera manipulacion dolosa de genes sin la produccion del resultado
tipico descrito constituye tentativa punible, que puede ser tanto acabada
como inacabada (articulo 16 del CP).

7. Concursos

Ya hemos adelantado algunas consideraciones sobre este particular. Si
la alteracion del genotipo afecta a un ser humano ya nacido podria haber
un concurso de leyes con los delitos de lesiones corporales (articulos 149
0 150), a resolver por el principio de alternatividad (articulo 8.4 del CP de
1995). Del mismo modo deben resolverse los posibles concursos con el
delito de aborto y con el de lesiones en el feto.’! No obstante, tales concu-
rrencias no han de existir siempre de forma necesaria, pues es posible que
la manipulacion consista en alguna mejora o perfeccion fenotipica, aunque
por el momento sea un futurible, y en rigor no se habria producido un per-
juicio grave en el normal desarrollo del feto o una tara en su integridad fi-
sica o psiquica o en la integridad o salud del ya nacido. De ser éste el caso,
seria tinicamente aplicable el delito de manipulacion genética; de no serlo,
habria un concurso de leyes, a resolver de acuerdo con los criterios pro-
puestos.

8. Penalidad

La pena es conjunta cumulativa de privacion de libertad (prision de
dos a seis afios) y privativa de derechos (inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico, profesion u oficio, de siete a diez afios). Sus objeti-
vos preventivos son evidentes. Frente a quienes propugnan una eleva-
cion de esta pena, hay que considerarla suficiente y adecuada al marco
valorativo que informa al CP.>?

51 Véase Cuerda Riezu, “Los delitos relativos a la manipulacion genética y a la inse-
minacion artificial no consentida en el Proyecto de Cdodigo Penal de 19927, El derecho
ante el proyecto genoma humano, Bilbao, Espana, Fundacion BBV, 1994, p. 229.

52 Se muestra critico con la gravedad de estas penas; Jorge Barreiro, op. cit., nota 19,
p. 102.
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9. Consideraciones de lege ferenda

De acuerdo con la exposicion precedente, el delito mas importante o
identificativo de los agrupados con el mismo titulo V del CP espaiiol, es,
probablemente, el mas imperfecto desde el punto de vista técnico. En ge-
neral, el titulo V deberia ser objeto de una completa y muy ponderada
remodelacion, mejorando la redaccion de todos ellos—como se ira pro-
poniendo sucesivamente—, eliminando o separando algunos delitos e in-
cluyendo otros nuevos. Sobre esto no podemos extendernos més aqui.>

El texto del precepto debia de haber diferenciado de algun modo la in-
tervencion en la linea germinal y en la linea somatica, dejando tUnica-
mente aquélla en el ambito del tipo, salvo cuando estuviera animada por
fines terapéuticos o preventivos. De haberse incluido este delito en la
Ley 42/1988, como estaba previsto inicialmente, hubiera sido posible in-
troducir alglin criterio restrictivo teleologico en funcion del bien juridico
protegido, puesto que esa ley se ocupa de embriones y fetos humanos y
solo respecto a las manipulaciones en ellos seria aplicable el delito. Sin
embargo, poco se hubiera ganado, pues de acuerdo con esta Ley, su cam-
po de aplicacion se reduce a los embriones y fetos humanos en el ttero
de la mujer y quedaria excluido el embrion preimplantatorio in vivo o in
vitro, que es objeto de regulacion de la Ley 35/1988.>* En consecuencia,
el tipo delictivo tenia que haber hecho referencia al sujeto pasivo de la
infraccion penal.

Si se aceptan las sugerencias que he propuesto mas arriba para el em-
brién preimplantatorio in vitro, en este delito deberia incluirse, en lugar
de “manipulen genes humanos”, la siguiente frase: “manipulen [o, alter-
nativamente: «intervengan en»] genes de un embrién o de un feto huma-
nos en el curso del embarazo o en gametos humanos o en un embrion in
vitro con el fin de destinarlos a la procreacion”, manteniendo o adaptan-
do el resto de la descripcion tipica actual, esto es, el elemento subjetivo.

53 Véase mas ampliamente Romeo Casabona, intervencion ante Comision Mixta de
Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnolodgico, op. cit., nota 24, pp. 97 y ss.; del mis-
mo autor, El derecho y la bioética..., cit., nota 18, pp. 369 y ss., y “Limites penales de la
manipulacion genética”, El derecho ante el proyecto genoma humano, cit., nota 51, pp.
187 y ss.y 203 y ss.

54 Véase Disposicion final primera de la Ley 42/1988. Expresamente también la ex-
posicion de motivos.
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En aquéllos, a diferencia del ser humano nacido —para el que he pro-
puesto su exclusion de este tipo y reconducirlo a los delitos de lesiones
corporales—, las consecuencias para el futuro nuevo ser pueden ser mu-
cho mas graves. Dadas las caracteristicas de los sujetos pasivos, no seria
necesaria alusion alguna a la terapia en la linea germinal.

Por otro lado, frente a alguna opiniéon doctrinal aislada, es pertinente
el mantenimiento del tipo imprudente®® con una estructura paralela a la
del doloso que se propone, pues, dada la gravedad de estas conductas, no
se rebasa el principio de minima intervencion.

III. CONSECUENCIAS ACCESORIAS

En sentido estricto, constituye la Gnica novedad introducida por el le-
gislador con la reforma del CP en 2003, o la unica que pretendia. Se trata
de extender la posibilidad de aplicar las consecuencias accesorias a todos
estos delitos.

“Articulo 162. En los delitos contemplados en este Titulo, la autoridad
judicial podra imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas
en el articulo 129 de este Codigo cuando el culpable perteneciere a una
sociedad, organizacion o asociacidn, incluso de caracter transitorio, que
se dedicare a la realizacion de tales actividades”.

Puede aceptarse la oportunidad de la introduccidén de este precepto,
que pretende impedir que cuando estos delitos se comentan en relacion
con una sociedad, organizaciéon o asociacion —lo que sera lo mas fre-
cuente—, pueda continuar la actividad delictiva en el seno de las mismas
por medio de otras personas (cfr. articulo 129.3 del CP), insistiendo una
vez mas que lo realmente oportuno hubiera sido volver a redactar todos
los anteriores articulos de este titulo.

Por consiguiente, y como es obvio, el culpable ha de estar vinculado a
una sociedad, organizacion o asociacidn, si bien la palabra “pertenecer”
podria sugerir la necesidad de una vinculacion contractual o de subordi-
nacién equiparable. No obstante, entiendo que entra en la descripcion le-
gal cualquier persona que haya cometido el delito siendo propietario o
directivo de aquéllas, o manteniendo una mera relacion de cooperacion,
pero suficiente como para que la sociedad haya podido prestar sus me-
dios, instrumentos o recursos para realizar la conducta penada. Por cul-

55 También a favor, Sanchez Molero y Soler Matutes, op. cit., nota 20, p. 3.
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pable no habra de entenderse quien lo sea en sentido estricto (que haya
merecido el juicio juridico-penal de reproche por su conducta, en con-
cordancia con el elemento de la culpabilidad, integrante del concepto
dogmatico de delito), sino que bastara con que su hecho sea antijuridico
aunque no vaya a ser penalmente responsable (por ejemplo, por concu-
rrir una causa de inimputabilidad, por ejemplo, una anomalia o alteracion
psiquica; o de inculpabilidad, como el miedo insuperable o el estado de
necesidad).

En cuanto a la entidad a la que ha de pertenecer el culpable se identifi-
can como sociedad, organizacidén o asociacion, incluso aunque tuvieran
caracter transitorio, esto es, para realizar la actividad delictiva. Como re-
quisito de éstas se afiade que se dediquen a la realizacion de estas activi-
dades. Es problematica esta expresion, pues da a entender que no basta
con que de forma circunstancial se haya realizado el hecho delictivo, si-
no que al menos uno de sus objetivos ha de serlo tal hecho, es decir, pa-
rece exigirse una cierta continuidad en las actividades, aunque sea transi-
toria. En mi opinién, y subordinandonos al espiritu y letra del articulo
129, del que trae causa el articulo 162, bastaria con que dispongan de los
recursos técnicos, cientificos o humanos suficientes como para poder
continuar en la actividad delictiva.

La adopcion de cualquiera de las consecuencias accesorias del articulo
129 es una facultad del juez o tribunal de la causa, dicho de otro modo,
no es obligatoria, pero si opta por su imposicion tiene arbitrio para impo-
ner la o las que estime convenientes, pero deberd ser en todo caso una
decision motivada, previa audiencia de los titulares o de sus representan-
tes legales (articulo 129.1).

Estas medidas son (articulo 129.1): @) Clausura de la empresa, sus loca-
les o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura tem-
poral no podra exceder de cinco afios. b) Disolucion de la sociedad, aso-
ciacion o fundacién. ¢) Suspension de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra exceder de
cinco afios. d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operacio-
nes mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra
tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo
de prohibicidon no podra exceder de cinco afios. Y, ¢) La intervencion de
la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
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acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo maximo
de cinco afios.

Puesto que entiendo que el articulo 129 es aplicable en su totalidad,
algunas de estas medidas (en concreto, el cierre temporal y la suspension
de las actividades de la entidad) podran ser acordadas asimismo por el
juez instructor durante la tramitacion de la causa (articulo 129.2).



