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SUMARIO: 1. Criterios politico-criminales generales: 1.1 La necesidad de la
vinculacion a los principios de intervencién del Derecho Penal contemporédneo; 1.2
Los bienes jurfdicos implicados — 2. Conductas de intervencién en el genoma
humano com peligro o lesion para los bienes juridicos; 2.1 Algunos problemas
especificos en relacién con el embrién y el feto humanos; 2.1.1 E! embrién
preimplantatorio: protecci6n del futuro ser y de la especie humana; 2.1.2 Intervenciones
fetales y causacién de la muerte del feto; 2.1.3 Lesiones fetales y muerte postnatal;
2.2 Intervenciones genéticas; 2.2.1 Las técnicas juridico-penales de intervenci6n
desde el punto de vista politico-criminal; 2.2.2 Intervenciones genéticas objeto de
conminacion penal — 3. Los modelos legislativos existentes; 3.1 Los modelos en el
derecho comparado; 3.2 jEl modelo espaiiol? El C6digo Penal de 1995; 3.2.1
Manipulaciones genéticas; 3.2.2 Clonacion y procedimientos para la selecci6n de la
raza; 3.2.3 Fecundacién de 6vulos humanos sin fines procreativos; 3.2.4 Utilizacién
de la ingenierfa genética para la produccién de armas biolégicas; 3.2.5 Reproducci6n
asistida no consentida.

Los avances en el conocimiento del
genoma humano y las posibilidades de
intervencion sobre él por medio de la
ingenierfa genética, del ADN recombi-
nante, han planteado nuevas necesidades
de proteccion juridica de los bienes juri-
dicos implicados o de reforzar la misma,
en el caso de contarse ya con tal proteccion.
En este sentido, son imaginables en el
dmbito de la genética diversos caminos de
regulacion escalonada intensiva y extensi-
va completamente diferentes pero proba-
blemente complementarios:' empezando

® Palestra proferida no II Semindrio Interna-
cional do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, realizado em Sio Paulo, em ou-
tubro de 1996.

M Segtin proponen Jean L. Baudouin, “Limites
penales de la experimentacién en genética”,
en Fundacién BBV (ed.), El Derecho ante el

por el auto control individual o deontold-
gico de la comunidad investigadora,

Proyecto Genoma Humano, 111, Bilbao, 1995,
p. 163 y s.; Albin Eser, “ Genética humana
desde la perspectiva del Derecho alemén”
(trad. C. M. Romeo Casabona) en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985,
p. 363 y s.; Alberto Silva Franco, “Genética
Humana e Direito”, en Bioética, vol. 4,n. 1,
1996, p. 23; Emilssen Gonzalez de Cancino,
Los retos juridicos de la genética, Univer-
sidad Externado de Colombia, Bogot4, 1995,
p. 89, para quien en Colombia no existe un
espacio libre de derecho (p. 90). Ferrando
Mantovani, “Manipolazioni genetiche”, en
Digesto, vol. V11, Penale, 4. ed., Utet, Torino,
1993, p. 21 y s.; Carlos Maria Romeo
Casabona, “Limites penales de la manipula-
¢ién genética”, en Fundaci6n BBV (ed.), El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano,
111, Bilbao, 1994, p. 177.




24 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 16

pasando por garantfas administrativas de
cardcter procedimental, hasta llegar a la
introduccién de tipos civiles de proteccién
— o al fortelecimiento de tales instrumen-
tos — o, incluso, en caso necesario, de
prohibiciones penales. En efecto, pensa-
mos que si bien es cierto que en otros
idmbitos de la actividad humana también
estd abierta esta forma de regulacién plu-
ral y escalonada con diferentes niveles de
intensidad, no lo es menos que tal proce-
dimiento estd especialmente indicado en
relacién con la Biotecnologia y las Ciencias
Biomédicas en general, de modo que se
flexibilice adecuadamente su accién en
aras a la mayor libertad posible en la
investigacion y que se prevengan al mismo
tiempo también eficazmente las deriva-
ciones de ella no deseables socialmente.

1. Criterios politico-criminales generales

1.1 La necesidad de la vinculacion a los
principios de intervencion del Derecho
Penal contempordneo

En una materia tan nueva como la que
nos ocupa la intervencién del Derecho
Penal debe regirse de acuerdo con sus
principios rectores tradicionales, pero tal
y como son concebidos en la actualidad,?
esto es, atender a la funcién del Derecho
Penal y a los principios de intervencién
minima y ultima ratio Sin embargo, en
latodavia escasa actividad legislativa com-
parada abundan ejemplos de la tendencia

@ Sobre lo que sigue, v. mis ampliamente
José Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal
Espaiiol, | Parte General, 4.* ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 1994, p. 11 y s.

En este sentido, Gonzalez de Cancino, Los
retos juridicos de la genética, cit. p. 221;
Raimo Lahti, “Criminal Law and Modern
Bio-Medical Techniques, General Report”,
en Revue Internationale de Droit Penal, v.
59, 1988, p. 611; Jaime M. Peris Riera,
La regulacion penal de la manipulacién
genética en Esparia, Civitas, Madrid, 1995,
p. 71 y s.

3

contraria.* Por el contrario, en esta materia
es de suma importancia mantenerse fiel a
los principios de que al Derecho Penal le
sigue correspondiendo la exclusiva tarea
de proteccion de bienes juridicos, es decir,
de los bienes, valores e intereses
fundamentales pertenecientes al individuo
y a la comunidad, frente a las conductas
que los lesionen o pongan en peligro,
siempre que impliquen al mismo tiempo
una infraccion grave de las normas ético-
sociales vigentes en la sociedad en un
momento determinado, pero que el recur-
so al Derecho Penal debe reservarse frente
a los ataques mds intolerables a los bienes
juridicos de especial importancia y tnica-
mente cuando sea estrictamente necesario
por ser insuficientes otros instrumentos
juridicos no penales (Derecho Adminis-
trativo, Civil etc.).

Por consiguiente, también en relacién
con las actuaciones en el genoma humano
deben mantenerse estos criterios, de modo
que en numerosas ocasiones la interven-
cion del Derecho Penal serd accesoria o
inexistente, por no detectarse motivos
suficientes para ello, en especial si otros
sectores del ordenamiento juridico pueden
satisfacer plenamente las necesidades de
proteccién de bienes o intereses o de
limitacidn de las actividades no deseables;
por el contrario, la llamada al Derecho
Penal serd inevitable — pero siempre ex-
cepcional — cuando se trate de conductas
particularmente graves frente a bienes o
valores dignos de una proteccion reforzada.
Por consiguiente, y como sefialaba mds

@ En efecto, tanto la Ley alemana sobre
Proteccion de Embriones (Gesetz zum Schutz
von Embryonen Embryonenschutzgesetz),
de 13.12.1990, como la francesa relativa a
la Procreacién Médicamente Asistida y el
Diagnéstico Prenatal, de 1994 (n. 654),
contienen numerosos delitos, y la tltima de
ellas conductas que deberian haberse
mantenido dentro de lo ilicito administrati-
vo, en particular las infracciones de
naturaleza procedimental.
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arriba, el primer filtro limitador y
sancionador debe obtenerse de las leyes
que regulan, limitan y sancionan los pro-
cedimientos vinculados con la reproduc-
cién asistida (no ésta en si misma), la
ingenierfa genética y la utilizacién de
gametos y embriones humanos con fines
de investigaci6n, as{ como de microorga-
nismos modificados genéticamente; en el
caso espafiol por las Leyes sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida® y de Donacién,
Utilizacién de embriones y fetos humanos
o de sus células, tejidos u 6rganos,’ y
Utilizacién confinada, Liberacién volun-
taria y Comercializacién de organismos
modificados genéticamente.” La misma
funcién filtradora corresponde a la
reparacién civil del dafio producido.®
De todos modos, a pesar de que son
conceptualmente claros estos criterios en
la prictica resultan dificiles de concretar,
en cuanto que deben reflejar las concepcio-
nes ético-sociales vigentes en lacomunidad
en relacion con las diversas derivaciones y
consecuencias de los descubrimientos y
actuaciones en genoma humano, y por el
momento no es todavia féacil encontrar
puntos de acuerdo més o menos generali-
zado. Por otro lado, perspectivas diversas
sobre la concepcion del Derecho Penal —
aun partiendo por lo general del niicleo
comiin acabado de exponer —, pueden pro-
vocar que su intervencién se adelante o se
retrase. Asi, si se acentida su funcién pre-
ventiva, atendiendo a la racionalidad del
fin (concepcion utilitaria), puede dar lugar
a la criminalizacién de conductas que
constituyen un peligro para los bienes ju-
ridicos que se pretenden proteger, incluso,
cuando tal peligro es meramente potencial,
sin necesidad de que se haya producido en
el caso concreto (delitos de peligro
abstracto); mientras que la orientacién a la

» Ley 35/1998, de 22 de noviembre.

© Ley 42/1988, de 28 de diciembre.

" Ley 15/1994, de 3 de junio.

® V. Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacién genética, cit., p. 183 y s.

racionalidad de los valores, pondrd el énfasis
enlos derechos y bienes del individuo y en
los ideales de humanidad y justicia,’ lo que
facilitard una contencidn de la criminaliza-
cion. Otros sectores apelan a la funcién
simbdlica del Derecho Penal, en estos
supuestos como refuerzo moral frente a
conductas desviadas, o a la funcién de
demostraci6n del error moral de la conducta
y deenfatizaci6n de su funcién declaratoria,
afirmando los limites de tolerancia de la
sociedad." Por fin, y también en relacién
conlas Ciencias Biomédicas, seha querido
destacar la funcién reguladora del Derecho
Penal, anteponiéndola a la sancionadora
(ésta misma cumplirfa aquella funcién re-
guladora), de modo que determinadas
conductas no estarfan criminalizadas
directamente, sino que estarian autorizadas
bajo el cumplimiento de ciertas condiciones
y procedimientos, cuya infraccién podria
dar lugar a la criminalizacién, de modo
semejante a como sucede en cierta medida
con el Derecho Penal econémico.'!

Los anteriores puntos de vista confirman
la complejidad y dificultad para encontrar
criterios politico-criminales adecuados,
pero al mismo tiempo ponen de manifiesto
el riesgo de expansién del Derecho Penal
y de desviaci6n de su funcién esencial y de
los principios de intervencién. Sin embar-
go, no deberia apartarse de ellos, como
tampoco de la aspiracion hacia los ideales
mencionados de justicia y humanidad. Por
consiguiente, una vez establecido este
marco, para poder seguir avanzando
decfamos que es preciso detectar y delimi-
tar los bienes juridicos o valores o intereses
que pueden verse afectados por las
actuaciones en el genoma human; dnica-
mente después de haber logrado esta

@ V. sobre estos planteamientos, Lahti, Cri-
minal Law and Modern Bio-Medical
Technigues, General Report, cit., p. 611,

% V. Lahti, lug. cit., p. 612.

(b V. Lahti, lug. cit.
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identificacién es posible analizar las
conductas que puedan atentar contra
aquélios, medir su gravedad y adoptar a
continuacién la decisién politico-criminal
oportuna. En cualquier caso, no puede
aspirarse a soluciones definitivas, primero
porque todavia no se conocen de modo
suficiente los resultados a que pueden dar
lugar las aplicaciones — alguns todavia no
practicables — derivadas de los conoci-
mientos sobre el genoma humano; en se-
gundo lugar, porque lo que en la actualidad
puede mostrarse indeseable y desviado
puede no ser percibido asi en el futuro, en
particular si son evitables los efectos no
deseables. Por otro lado, debe tenerse pre-
sente que numerosas manipulaciones ge-
néticas que describe la literatura cientifica
se admiten como posibles desde una pers-
pectiva tedrica o hipotética, pero todavia
no son técnicamente realizables, lo que
suscita la cuestion de si la funcién preven-
tiva del Derecho Penal (merecimiento y
necesidad de pena) debe adelantarse inclu-
soalamanifestacién misma de tales hechos.

1.2 Los bienes juridicos implicados

Como venimos proponiendo, la tarea
consistiria ahora en detectar cudles son los
bienes juridicos implicados por las
intervenciones en el genoma humano, qué
clase de proteccién gozan en el ordena-
miento juridico, con el fin de poder sefialar
mds adelante cudles son las carencias, asi
como decidir a qué instrumentos juridicos
hay que acudir para garantizar su adecuada
proteccion, segiin su importancia y las for-
mas de agresion que pueden experimentar,
sin que, como apuntibamos més arriba, el
recurso al Derecho Penal sea siempre
necesario. Pueden verse afectados bienes
juridicos, intereses o valores individuales o
colectivos. Por consiguiente procede ahora
mencionar brevemente cudles son.'?

12 V. sobre el particular, mds ampliamente,
Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacién genética, cit., p. 187 y s.

Las corrientes humanistas y neoperso-
nalistas de las dltimas décadas han puesto
el acento en el reconocimiento de dignidad
humana y del libre desarrollo de la perso-
nalidad como valores individuales del ser
humano de primera magnitud,'® valores
que frecuentemente aparecen como
trasfondo en numerosos aspectos concer-
nientes a la genética humana. La Consti-
tucién espafiola de 1978 los ha incorpora-
do de forma expresa en el art. 10.1: “La
dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a
la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz
social.” El recurso frecuente, indiscrimi-
nado y tal vez abusivo a estos valores,
sumado al descuido por lo general del
estudio de su acotacion y funcién precisa
en el conjunto del texto constitucional, no
debe hacernos perder la perspectiva de su
importancia intrinseca. Baste resaitar aqui
su funci6n de proyeccion sobre los demés
derechos fundamentales y libertades pu-
blicas que la Constitucion espafiola recoge
(como de modo semejante puede operarse
en otras Constituciones de estructura si-
milar), de modo que aquéllos permiten dar
a éstos un mejor sentido interpretativo y
cohesidon, mas que concebirlos (1a dignidad
humana y el libre desarrolio de la perso-
nalidad) como derechos fundamentales
auténomos.* Por otro lado, el principio de

9 V. Carlos Marfa Romeo Casabona, El
Derecho y la Bioética ante los limites de la
vida humana, Ed. Cera, Madrid, 1994, p. 44
ys.y67ys. .

4 V. en este sentido, José M. Valle Muniz /
Marisé Gonzalez Gonzalez, “Utilizacién
abusiva de técnicas genéticas y Derecho
Penal”, en Poder Judicial, n. 26, 1992, p.
126 y 5. V. sobre la cuestién, Regino Mateo
Pardo, La “dignidad de la persona huma-
na” y su significacion en la Constitucion
espaiiola de 1978 a través de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, en Es-
critos Juridicos en Memoria de Luis Mateo
Rodriguez, Universidad de Cantabria, 1992,
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igualdad ante la ley, pero sobre todo, su
derivacidn de no discriminacién (por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién
0 cualquier otra condicidn o circunstancia
personal o social, segiin el art. 14 de la
Constitucion espafiola) se elevan también
a un primer plano por la potencialidad
discriminatoria que pueden propiciar
algunas aplicaciones derivadas del cono-
cimiento del genoma humano.

La mayor parte de los bienes juridicos de
titularidad individual que pueden verse
implicados porlasactuacionesenel genoma
humano han encontrado un reconocimien-
to expreso por parte de las constituciones
modernasy de lasdeclaraciones y convenios
internacionales relativos a los derechos
humanos; el mismo Derecho Penal les ha
conferido tradicionalmente una especial
proteccién. Asisucede con la vida humana,
conlaintegridad personal (fisica y mental),
con la libertad de decisién o autode-
terminacion y con la intimidad, bienes juri-
dicos que gozan todos ellos de proteccion
penal directa frente a casi todas o las mds
importantes formas de agresién a los
mismos. Sin embargo, como trataremos de
demostrar mds abajo, no siempre sucede
asi. Otros bienes juridicos han experimen-
tado una fluctuacién en cuanto a su
proteccion, pero se va poniendo el énfasis
en los ultimos afios en la necesidad de

341 y s. (p. 348 y s.). V., no obstante,
Ferrando, Mantovani, Manipulaciones ge-
néticas, bienes juridicos amenazados siste-
mas de control y técnicas de tutela, en Rev.
Der. Gen. H,n. 1,1994,p. 93 ys.,yel
Schema di delega legislativa per I’emana-
zione di un nuovo codice penale”, de 1992,
en Italia, que prevé un titulo (el IV) que
acoge la dignidad del ser humano como
bien juridico auténomamente protegido,
entre los que se encuentra un capitulo de-
dicado a los delitos “contra la identidad
genética” (art. 65). V. el texto completo de
este Schema en L’Indice Penale, n. 3, 1992,
p. 579y s. (642 y s.), y comentarios en Peris
Riera, La regulacién penal de la manipu-
lacion genética en Esparia, cit., 210, y s.

intensificar aquélla, a la vista de nuevas
formas de agresion que eran impensables
con anterioridad o parecian de escaso
relieve, como sucede con la vida y la
integridad corporal y psiquica (futura) del
concebido.

Junto a los anteriores bienes juridicos
individuales se van perfilando otros de ca-
racter colectivo, o que al menos presentan
esta proyeccion supraindividual auténoma
que afecta a diversos aspectos de la especie
humana, y por tal razén diferente de los
concretos intereses individuales compro-
metidos. En efecto, las acciones que pue-
den realizarse en el genoma humano a
partir de su conocimiento, es decir, las
manipulaciones genéticas y la ingenieria
genética del ADN recombinante, ponen de
relieve que dichas conductas, aunque pue-
danrecaer sobre individuos concretos, afec-
tandoles incluso de forma directa, les tras-
ciendenal poder afectar también ala propia
especie humana, a su integridad, identidad,
inalterabilidad y diversidad. Porello despi-
ertan recelos y se rechazan la eugenesia
positiva perfectiva o de mejora de ciertos
rasgos genéticos y no meramente terapéu-
tica, las manipulaciones genéticas con pro-
positos raciales o racistas y las que degra-
dan de algtin modo la especie humana, por
ejemplo, al mezclarla genéticamente con
animales; se pretende evitar el resurgimi-
ento modernizado—tanto en sus posibilida-
des técnicas como en su ideologfa — de las
corrientes eugenésicas del primer tercio de
este siglo. Incluso las intervenciones en los
genes humanos con fines terapéuticos, aun-
que se tiende aceptar su licitud, tampoco
dejan de despertar recelos y plantear dudas
en la medida que presenten esa potenciali-
dad de incidir sobre la especie humana
alterando su genoma fuera de ciertas cir-
cunstancias; posibilidad ésta abierta en re-
lacién con la terapia o cualquier otra inter-
vencién genética en la linea germinal, que
asu vez vuelve a plantear la discusién de su
utilizacién como medio preventivo de for-
talecimiento de la raza humana frente a
determinadas enfermedades con el fin de
hacerla més resistente aellas (p., ej., cdncer
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uotras producidas por virus); o en su verti-
ente de eugenesia negativa de eliminaci6n
del material genético patolégico.'> Dentro
del espfritu de moratoria que parece acon-
sejable en estos momentos, hasta conocer
mejor las consecuencias o efectos que pu-
eden derivarse de las intervenciones en la
lfnea germinal, tampoco es oportuno pro-
nunciarse de forma definitiva sobre esta
propuesta eugenésica, mientras no estemos
en condiciones de conocer mejor sus posi-
bilidades y efectos y en su caso controlar
los no deseables, pues se trata de una posi-
bilidad que en el plano puramente especu-
lativo debe valorarse en principio favora-
blemente.

Pero la pregunta que sigue en pie es si
realmente hay bienes colectivos nuevos
ademds de los individuales dignos de
proteccion por el Derecho y en su caso
merecedoras de pena las conductas que
atenten gravemente contra ellos. Podria
pensarse, segtin lo indicado, en determina-
dos bienes que afecten de modo genérico
a la humanidad,' de modo semejante a
como se ha entendido tradicionalmente en
relacion con el derecho de gentes y los
delitos de genocidio. Asi lo entienden
también el Consejo de Europa y la Unesco,
en los respectivos instrumentos internacio-
nales que se estdn elaborando en su seno,
pues aluden explicitamente a la especie
humana como posible perjudicada por las
intervenciones en el genoma humano.!’

49V, matizaciones en Albin Eser, La moderna
medicina de la reproduccion e ingenieria
genética. Aspectos legales y sociopoliticos
desde el punto de vista alemdn, en Ingenieria
Genética y Reproduccion Asistida. (M.
Barbero, ed.), Madrid, 1989, p. 294.

16 Noélle Lenoir, Aux frontigres de la vie: une
éthique biomédicale a la frangaise, T. I, La
Documentation Frangaise, Paris, 1991, p.
81, sostiene que “el genero humano es en
si un valor”.

a1 Asf, el Consejo de Europa, en su Proyecto
de Convenio sobre la Proteccién de los

Sobre estos bienes juridicos me he ocu-
pado en otro lugar,'® con las diversas
matizaciones que requieren, por lo que
bastard ahora con enumerarlos: 1.° inalte-
rabilidad e intangibilidad del patrimonio
genético no patoldgico del ser humano,
para garantizar la integridad y diversidad
de la especie humana; 2.* la identidad e
irrepetibilidad caracteristica de todo ser
humano, como garantia de la individuali-
dad y la condicién de ser uno mismo
distinto de los demds; 3.° la dotaci6n
genética doble, de la linea genética mas-
culina y femenina; 4.* la supervivencia
misma de la especie humana.

Por consiguiente, en estos bienes gené-
ricos se protegeria la inalterabilidad de

derechos humanos y la dignidad de la
persona respecto a las aplicaciones de la
Biologfa y de la Medicina: Convenio de
Bioética, proclama: “Convencidos de la
necesidad de respetar al ser humano no s6lo
como individuo sino también en su
pertenencia a la especie humana, y
reconociendo la importancia de garantizar
su dignidad” (Predmbulo). Y la UNESCO,
en su Anteproyecto de Declaracién Univer-
sal sobre el genoma humano y los derechos
de la persona humana proclama a su vez
que: “El genoma humano es un componen-
te fundamental del patrimonio comin de la
humanidad” (principio 1.°, versi6én de
21.02.1996; la versién anterior afiadia la
siguiente frase, suprimida en esta tltima:
“... y necesita ser protegido para salvaguar-
dar la integridad de la especie humana,
como un valor en sf mismo, y la dignidad
y derechos de cada uno de sus miembros”.

(8 V. Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacién genética, cit., p. 203 y s.; el
mismo, ya anteriormente, La persona entre
la Biotecnologia, la Bioética y el Derecho,
en Folia Humanistica, n. 276, 1986, p. 6.
También a favor de esta configuracién y
distribucién, Peris Riera, La regulacion
penal de la manipulacion en Espana, cit.,
p. 108, V., asimismo, y la interesante y
fundamentada aportacién de Valle Muniz/
Gonzalez Gonzalez, Utilizacion abusiva de
técnicas genéticas y Derecho Penal, cit., p.
119 y s. (128).
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determinadas caracteristicas de la especie
humana al tiempo que su pluralidad y
variedad genética frente a pretensiones
eugenésicas o de otro tipo por medio de
la Biotecnologia o ingenieria genética,
incluida la propia supervivencia de la
especie humana en los casos mas graves.
En ocasiones estas decisiones de proteccion
pueden constituir un medio instrumental
para proteger al mismo tiempo valores
democréticos basados en el pluralismo y
en impedir el dominio de unos seres
humanos sobre otros; es sabido que la
indiferenciacién, la homogeneidad y la
docilidad de los ciudadanos ha sido
siempre la tentacion del Estado totalitario.

2. Conductas de intervencién en el
genoma humano con peligro o lesién
para los bienes juridicos

Una vez identificados los bienes juridi-
cos dignos de proteccién, es preciso
comprobar cudles son las conductas que
pueden lesionarlos de forma grave o
ponerlos en peligro frente a las cuales sea
necesaria la configuraci6n de delitos. Sélo
vamos a referirnos aqui a las conductas
que suponen una intervencién en el
genoma humano, incluso, aunque no
comporten en sentido estricto una
modificacién en el mismo (como sucede
con los andlisis genéticos), pero no de las
lesiones a otros bienes juridicos en relacion
con el acceso indebido y la utilizacién no
autorizada del conocimiento que aportan
algunas pruebas genéticas. Por otro lado,
segtin el criterio que se propone aquf, gran
niimero de las intervenciones en el genoma
recaen sobre €] embrién preimplantatorio,
aunque con ello se afecte a otros bienes
juridicos; no obstante, es preciso efectuar
un estudio previo de la respuesta penal a
las agresiones de que pueden ser objeto el
embrién o el feto, como desarrollo y
concrecién de los criterios de proteccion
que he formulado en otro trabajo."

19V, Carlos Marfa Romeo Casabona, “El
estatuto del embrién y del feto”, Etica da

2.1 Algunos problemas especificos en
relacién con el embrién y el feto humanos

Las legislaciones actuales muestran por
lo general una insuficiencia para proteger
al concebido en los diversos estadios de su
desarrollo, incluidas las manipulaciones
genéticas que recaigan sobre él o sobre los
gametos o el cigoto, en particular si van
a ser utilizados con fines de reproduccion.
El delito de aborto no responde satisfac-
toriamente frente a las nuevas formas de
agresién contra el embrion o el feto que
en épocas anteriores eran inconcebibles o
infrecuentes. Sin embargo, como ya ha
sefialado, no toda agresién ha de ser ob-
jeto de respuesta juridica, ni mucho me-
nos mediante la reaccion penal. Por otro
lado, parece imprescindible determinar
com claridad a partir de qué instante desde
el inicio de la gestacién debe sustanciar-
se esa proteccion, pues hay razones bio-
l6gicas, a las que se suman otras de
componente ético y juridico, que marcan
una diferencia entre el momento de la
concepcion y fases posteriores, como es,
en concreto, la de la culminacién de la
anidacion, esto es, a los catorce dias de
ocurrir aquélla.?’ A ese momento biolégi-
co se estdn vinculando ya algunas
limitaciones y prohibiciones. Recordemos
que esta orientacién de proteccién estd
también presente de forma indudable en
las leyes espafiolas sobre Donacién y
utilizacion de embriones y fetos humanos
o de sus células, tejidos u 6rganos y sobre
Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida en relacién con el embrién in
vitro, aunque de modo parcial y podrfamos
afladir que insuficiente, al menos en
algunos aspectos por ellas abordados.

Vida: Concepgdes e Debates, Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida,
Lisboa, 1996, p. 131 y s.

@ V. mis extensamente sobre la cuestién
Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética
ante los limites de la vida humana, cit., p.
147 y s.
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2.1.1 El embri6n preimplantatorio: protec-
cién del futuro ser y de la especie humana

Del mismo modo se suele urgir sobre la
necesidad de otorgar alguna forma de
protecci6n juridica, incluida en casos ex-
tremos la penal, al embrién obtenido in
vitro todavia no transferido a una mujer e
implantado en su endometrio con el fin de
prevenir las manipulaciones (o algunas de
ellas: las que no estén dirigidas a su propio
beneficio — diagnésticas y terapéuticas —
con el propdsito de su posterior transfe-
rencia) de que puede ser objeto, bien es
cierto que con argumentacién no siempre
coincidente, pero con la consecuencia de
que el dmbito de lo punible se amplia o
reduce, ya sea por entender que aquél
merece proteccin en si mismo, ya sea por
verse afectada la posibilidad del libre
desarrollo de la persona futura?' o intereses
que atienden a la propia humanidad como
tal. En cualquier caso, las propuestas de
proteccidn penal — directa o indirecta — del
embrién preimplantatorio no suponen
necesariamente una contradiccién con los
sistemas legales de despenalizacién del
aborto voluntario, sobre todo si se perfila
correctamente el bien juridico que real-
mente se pretende proteger. No obstante,
parece existir acuerdo entre los juristas
sobre la prohibicién de la obtencién de
embriones in vitro con fines distintos a los
de la procreacién, asi como la prohibicién
de transferir a una mujer un embridn
preimplantatorio que haya sido sometido
previamente a cualquiera de estas mani-
pulaciones (es decir, no dirigidas a su
propio interés diagndstico o curativo)*? o

@) Valle Muniz/Gonzalez Gonzales, Utilizacién
abusiva de técnicas genéticas y Derecho
Penal, cit., p. 123 y s. (especialmente, p.
125 y s. y 132 y s.), mantienen una postura
restrictiva. Por el contrario, la Ley alemana
de Proteccién de Embriones, se ha decan-
tado por una amplia cobertura penal, hasta
cierto punto censurable.

@2 VY, Eser, La moderna medicina de la repro-
duccion e ingenieria genética. Aspectos

permitir su desarrollo in vitro o extracor-
poral mds alla de los catorce dias,?® aparte
de otras ya propuestas mds arriba. Insis-
tamos una vez mds en que esta triple
barrera constituye un auténtico muro de
contencién frente a un buen mimero de
manipulaciones genéticas no deseables,
correspondiendo en concreto a las dos
tltimas el objetivo prioritario de impedir
el nacimiento (en el tdtero materno o en el
laboratorio en todo caso) de un ser huma-
no manipulado. Por tanto, la configuracién
de nuevos tipos penales ha de responder
a este propdsito, excluyendo de este 4mbito
— aunque no del administativo — cualquier
otra forma de proteccion directa del
embrién viable no implantado.

2.1.2 Intervenciones fetales y causaci6n
de la muerte del feto

Veamos a continuacién las interven-
ciones en el feto que pueden afectar a su
integridad corporal o psiquica, lo cual es
cada vez mds factible. Asf, el caso de que

legales y sociopoliticos desde el punto de
vista alemdn, cit., p. 288; Silva Franco,
Genética Humana e Direito, cit., p. 19;
Carlos M. Romeo Casabona, “La utilizacién
de embriones y fetos humanos con fines de
investigacién genética u otros fines no
terapéuticos”, en Eguzkilore, Cuademo del
Instituto Vasco de Criminologia, San
Sebastidn, n. 5, 1992, p. 151 y s.; Hans-
Ludwig Schreiber, Der Schutz des Lebens
durch das Recht an seinem Beginn und an
seinem Ende, en Medizinrecht Psycopatho-
logie-Rechtsmedizin (eds. H. Schiitz, H. J.
Kaatsch, H. Thomsen), Springer Verlag,
Berlin, 1991, p. 127; Valle Muiiiz/Gonzalez
Gonzalez, Utilizacién abusiva de técnicas
genéticas y Derecho Penal, cit., p. 134,
aunque estiman que no estd justificada la
intervencién penal.

@) Limitaciones ya establecidas por la Ley 35/
1988 en los arts. 3.°, 14.3 (y art. 15 en
conjunto) y 15.1.b, respectivamente.
Recuérdense las infracciones que establece
a este respecto.
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se practique un aborto tomando como
presupuesto un dictamen erréneo por par-
te del especialista (falso positivo) al rea-
lizar el diagnéstico prenatal. La situacién
serfa la de un comportamiento previo
negligente (el del especialista que emite el
dictamen) que provoca la realizacién del
aborto doloso por un tercero (el médico o
profesional sanitario que lo realiza) que ha
observado sus propios deberes de cuida-
do, al asumir la correccion del dictamen
emitido por aquél, salvo que tenga indicios
de su defectuosidad (principio de la
confianza). A éste le afecta un error de
prohibicion, es decir, realiza un hecho
tipico en principio prohibido (el delito de
aborto consentido), pero que puede ser
licito si se corresponde con alguno de los
supuestos en los que la ley autoriza el
aborto, por ejemplo, de acuerdo con un
sistema de las indicaciones que acoja el
aborto eugenésico o embriopético; pues
bien, el dictamen incorrecto induce a creer
al médico que el feto presenta deforma-
ciones que le autorizan a practicar el
aborto en ese caso. Légicamente no incurre
en responsabilidad: aunque practica el
aborto consciente e intencionadamente —
pero que en esta hipltesis no estarfa per-
mitido por no concurrir la indicaci6n
correspondiente —, se encontraria en un
error, normalmente invencible o inevitable
(art. 14.3 del CP espafiol), sobre la licitud
de la conducta realizada.?*

Para quien hizo el diagnéstico o
dictamen defectuoso se trata de la hipétesis
de la participacién culposa en un hecho
tipico doloso, cuestién no resuelta

@ Art. 14 del nuevo CP. Patricia Laurenzo
Copello, El aborto no punible, Bosch-
Spicum, Barcelona, 1990, p. 329 y s,
partiendo de su concepcién sobre la
naturaleza juridica de las indicaciones, que
entiende como supuestos especificos de
exclusién de la responsabilidad por el hecho,
considera que se trata de un caso anilogo
al error de prohibicién, al que hay que
aplicar las reglas referidas a dicho error.

pacificamente por la doctrina, aunque por
el momento comparto el criterio
mayoritario de que dicha participacién no
es posible en los delitos culposos en ge-
neral, tratdndose en estos casos mds bien
de la autorfa de un delito culposo. En
cuanto a la posibilidad de considerarle
autor mediato imprudente, se discute en la
doctrina si es o no contraria esta figura a
la naturaleza de la autoria mediata.?® En el
Derecho espaiiol, como es sabido, el abor-
to culposo era atipico en el CP ya derogado,
salvo el supuesto del art. 412 (el ocasio-
nado violentamente, a sabiendas del esta-
do del embarazo de la mujer, cuando no
haya habido propésito de causarlo), en el
que no podia subsumirse el aquf contem-
plado, y debiamos concluir en la solucién
de la impunidad, pues se entendia por la
doctrina que la existencia de esa figura
especial de aborto culposo implicaba la
exclusion de la aplicacion de la clausula
general de imprudencia del derogado art.
565 del Cédigo Penal.?® No obstante, en

@9 V. una posicién reciente a favor de ella,
José Ulises Hernandez Plasencia, La autoria
mediata en el Derecho Penal espafiol, Ed.
Comares, Granada (en prensa). Téngase en
cuenta que el CP de 1995 incluye ya de
forma expresa la autorfa mediata, con la
duda de si su regulacién es compatible con
la comisién culposa: “Son autores quienes
realizan el hecho por sf solos, conjuntamen-
te o por medio de otro del que se sirven
como instrumento” (art. 28; el subrayado ha
sido aiiadido).

@8 Sobre la situacién anterior v., por ejemplo,
Miguel Bajo Fernandez, Manual de
Derecho Penal (Parte Especial), Delitos
contra las personas, 2.* ed., Cera, Madrid,
1991, p. 171; Elena Farre Trepat, “Sobre
el concepto de aborto y su delimitacién de
los delitos contra la vida humana
independiente”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1990, p. 350; Francis-
co Muiioz Conde, Derecho Penal, Parte
Especial, 9.* ed., Tirant lo Blanch, 1993,
p. 96; Carlos M. Romeo Casabona, La
reforma penal del aborto: limite minimo,
figuras delictivas y sistema de las
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el CP de 1995 se ha introducido una
figura de aborto por imprudencia grave
més general,”” que ha de estimarse acer-
tada en sus términos desde el punto de
vista politico-criminal, conforme a la cual
el hecho que estamos estudiando seria
tipico. Por otro lado, debe recordarse de
todas formas que al médico se le reconoce
en su actividad diagndstica un margen de
error mayor (y debe admitirse mas atin en
el diagndstico prenatal, dadas sus caracte-
risticas actuales), y aunque se equivoque
no podrd sostenerse en un buen nimero de
casos que ha infringido sus deberes de
cuidado, salvo que se deba a una auténtica
falta de diligencia o de conocimientos o
de cualificacidn (o de actualizacion en las
técnicas o de aparataje y medios adecuados
por parte del analista) para desempefiar
esta labor, pero puede ser relevante para
determinar una responsabilidad civil. En
cualquier caso, del propio art. 417 bis del
CP se deduce el reconocimiento, implicito
en este caso, de un cierto margen de error
mayor y no s6lo de incerteza, al decir
“que se presuma”.?

En segundo lugar, debemos abordar el
tratamiento juridico-penal que correspon-
de si se produce la muerte del feto como
consecuencia de la toma de muestras o de
las pruebas realizadas por el especialista

indicaciones, en Propuestas para la Refor-
ma Penal, Centro de Estudios Criminol6-
gicos, La Laguna, 1992, p. 141 y s.

@n Segin el art. 146 del CP: “El que por
imprudencia grave ocasionare un aborto
serd castigado con pena de arresto de doce
a veinticuatro fines de semana. Cuando el
aborto fuere cometido por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la profesion, oficio o cargo por un
periodo de uno a tres afios. La embarazada
no serd penada por este precepto.”

@) V. C. M. Romeo Casabona, El diagndstico
antenatal y sus implicaciones juridico-
penales, La Ley, 1987,p. 9. El art. 417 bis del
CPde 1973 contindaem vigor, v. Disposicién
derogatéria unica, 1, a, del CP de 1995.

para elaborar el diagnéstico, del trata-
miento o de la experimentacién fetal — de
estar permitida por la ley — o por cualquier
otro medio. Los peligros derivados de la
propia naturaleza de la intervencién (p.
€j., la amniocentesis) hay que entenderlos
incluidos dentro del riesgo permitido,
siempre que se haya procedido a la
adecuada ponderacién de los riesgos y
ventajas que incidan en el caso concreto,
y no se habra producido la inobservancia
del deber de cuidado objetivo, elemento
que configura el tipo del delito culposo. Si
el profisional actudé, por el contrario,
infringiendo tal deber de cuidado (por
actuacién negligente o por falta de
preparacién suficiente para realizar las
pruebas) se plantea una vez mis la cuestion
de un aborto culposo. Como hemos visto,
el anterior CP no prevefa la punicién del
aborto culposo mas que en un supuesto
excepcional, y por ello la respuesta juri-
dica era la absolucién por atipicidad de la
conducta, cuestion que ha quedado plena-
mente resuelta en el sentido de la tipicidad
en el CP de 1995. Si al practicar el aborto
se produjera la muerte o lesiones en la
madre no habria inconveniente para cas-
tigar la conducta por el delito de homicidio
o lesiones culposas correspondientes, si
concurren los elementos tipicos de los
mismos (art. 142 y 152 del nuevo CP,
respectivamente).

2.1.3 Lesiones fetales y muerte postnatal®

Otra hipdtesis posible consiste en que el
feto no muera como consecuencia de las
acciones sefialadas, pero que se le causen
lesiones, las cuales se manifestardn una
vez que haya nacido; incluso es posible
que éste muera al poco de nacer. Aqui la
cuestion es de nuevo la de la mas que

@) V. mas ampliamente sobre lo que se trata en
este epigrafe, Fatima Flores Mendoza, El
delito de lesiones al feto en el Cédigo Penal
de 1995, en Rev. Der. Gen. H., n. 5, 1996
(en prensa).
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dudosa tipicidad de las llamadas lesiones
fetales, si el ordenamiento juridico que
resulte aplicable no cuenta con un tipo
delictivo especifico, lo que veremos mds
abajo ha previsto el CP espafiol de 1995.
Con anterioridad a estas nuevas previsiones
legislativas la doctrina espafiola se habia
dividido en dos posiciones fundamentales
opuestas, que vamos a recordar breve-
mente con el fin de comprobar la
pertinencia de la inclusién del nuevo de-
lito de lesiones fetales.®

La primera de ellas venfa entendiendo
que era una conducta impune por atipica
— es decir, no prevista como delito en el
CP -, pues los delitos de lesiones
corporales y de homicidio del CP espafiol
— también el CP de 1995 — requieren que
las respectivas acciones tipicas se hayan
infligido a una persona, es decir, a un ser
humano ya nacido.3 Desde el punto de

B0 V. sobre los términos de la discusién, Marisé
Gonzalez, Las lesiones fetales, en Cuadernos
Juridicos, n. 10, 1993, p. 10.

31 Pyes en este sentido se interpretaba la palabra
“otro” que utilizaba la Ley, y no sélo en el
delito de lesiones corporales (art. 420 del
CP de 1973: “El que, por cualquier medio
o procedimiento, causare a ofro una lesién
que menoscabe su integridad corporal o su
salud fisica o mental...”; en los mismos
términos el art. 147 del CP de 1995), sino
también en el de homicidio, donde aparece
con mds claridad todavia.

G2 V. Antonio Cuerda Riezu, Limites juridico-
penales de las nuevas técnicas genéticas, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1988, p. 420 y s.; Farre Trepat,
Sobre el concepto de aborto y su
delimitacién de los delitos contra la vida
humana independiente, cit., p. 347 y 350;
Pastora Garcia Alvarez, Lesiones al feto.
Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de abril de 1995, en
Cuadernos Juridicos, n. 43, 1996, p. 13;
Gonzalez, Las lesiones fetales, cit., p. 10,
José Luis Gonzales Cussac, Manipulacién
genética y reproduccidn asistida en la re-
Jorma espariola, Rev. Der. Gen. H. 3/1995,
p. 81 y s.; Juan Felipe Higuera Guimera, El

vistadel principio de legalidad este criterio
es el mds adecuado, pues téngase en
cuenta que el resultado se manifiesta o se
produce después del nacimiento, pero la
agresion — la accion — recae en el feto, que
es un bien juridico distinto; la singularidad
de que hay una evolucién, un transito, de
un bien juridico a otro no debe apartarnos
la atenci6n de quién es en realidad el que
sufre la agresién, pues el momento del
nacimiento, en el que se produce el cam-
bio del objeto de la agresién (del feto al
individuo), determina un corte en cuanto
a la consideracion del bien juridico prote-
gido (vida humana dependiente e
independiente, respectivamente).

La segunda posicion apuntaba a defen-
der que concurria el tipo del delito de
homicidio o de lesiones, segtin correspon-
diera, valiéndose de diversos criterios,
como los que se suelen utilizar para la
determinacion del tiempo de la comisién
del delito (teoria del resultado o de la
ubicuidad.®

El Tribunal Supremo espafiol se ha
pronunciado recientemente sobre este pro-
blema en relacién con el derogado CP de
1973, habiéndose decantado a favor de la
tipicidad de estos supuestos como un de-
lito de lesiones, en el caso, culposas.®

Derecho Penal y la Genética, Trivium,
Madrid, 1995, p. 322; Romeo Casabona, El
médico y el Derecho Penal, 1, cit., p. 267
y s. También de este criterio para el Derecho
alemdn, Hans Liittger, La distincién del
embriony feto frente a la calidad de persona
en el proceso “Contergan”, en Medicina y
Derecho Penal, Madrid, 1984, p. 76 y s.; L.
Tepperwien Prdnatale Einwirkungen als
Totung oder Korperverletzung?, Tiibingen,
1973, p. 143 y s.

33 Asi, Bajo Fernandez, Manual de Derecho
Penal (Parte Especial). Delitos contra las
personas, cit., p. 25.

649 STS de 5 de abril de 1995. V. comentario
de la misma por José Manuel Martinez-
Pereda Rodriguez, Imprudencia sanitaria
con resultado de lesiones irreversibles al
feto, en Actualidad del Derecho Sanitario,
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Revocando la sentencia absolutoria de la
primera instancia, el TS condené a una
comadrona por haber omitido poner en
conocimiento del ginec6logo de guardia
la situacién de una parturienta con eviden-
tes sefiales de sufrimiento fetal, que tuvo
como resultado una pardlisis cerebral del
nifio nacido, imposibilitado para su propio
desenvolvimiento en vida y necesitado de
asistencia continuada de otras personas.
De los hechos se deduce que hubo una
infraccion grave del cuidado objetivamen-
te debido por parte de la condenada, el
resultado lesivo para el nifio y la relacin
de causalidad, y lo que acentia su
dramatismo es que los hechos ocurrieran
durante el curso del parto, esto es, a punto
de necer el nifio, tras un embarazo, segin
parece, normal.

Sin embargo, no pueden compartirse ni
el fallo ni la linea argumental de la sen-
tencia, tanto por los razonamientos de
lege lata acabados de exponer més arriba,
contrarios a la condena en estos casos para
no vulnerar el principio de legalidad, como
por las contradicciones que se aprecian en
la misma, cuyos argumentos parecen el
algiin caso mds bien de lege ferenda, y
que por ello son totalmente asumibles
desde esta perspectiva, como veremos
mds abajo. Dice la sentencia: “Ciertamente
que el delito de lesiones (...) lleva embe-
bida la idea de alteridad (...) y ‘el otro’,
mientras no alcance la categoria de persona
(el caso del feto o embrién humano) es
mds objeto que sujeto pasivo del delito;
pero puede afirmarse que, en estos
supuestos de vida dependiente, las lesiones
causadas durante el curso de la gestacién
deben tener relevancia penal porque la
accién — en sentido lato — se intenta y
realiza sobre una persona, la madre, y el

n. 6, 1995, p. 350 y s., quien comparte en
lo esencial el criterio de la sentencia. Una
perspectiva critica ofrece Garcia Alvarez,
Lesiones al feto. Comentério a la sentencia
del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1995,
cit.,, p. 13y s.

resultado — demonstrada la relacién causal
— transciende al feto por ser parte inte-
grante de la misma, aunque las taras
somdticas o psiquicas no adquieran
notoriedad o evidencia hasta después del
nacimiento”. “Afirmada como realidad
penal el delito de lesiones al feto a través
de la violencia ejercida sobre la madre
embarazada, o, atribuyéndole, con un sen-
tido progresivo que se emancipa de las
ficciones civiles, condicién humana dife-
renciada de su progenitora y penalmente
protegible, la posibilidad del delito doloso
y, consecuentemente, del delito impru-
dente no es cuestionable en nombre del
principio de legalidad” (f. j. 1.°).

El que la conducta se realice a través de
la madre no resuelve en absoluto la
cuestién, pues es evidente que la accion
agresora recae directamente sobre el feto,
a través de aquélla, dado que si fuera
sobre ella — una persona, recalca la sen-
tencia — ella misma seria el sujeto pasivo
del delito y se tendria que dilucidar la
existencia de un delito de lesiones también
contra la madre. Si lo que la sentencia
quiere destacar es que accién y resultado
se reparten, respectivamente, entre la madre
y el feto, resulta todavia mds inadecuado
fundamentar en ello la tipicidad, puesto
que habria que deducir una tentativa de
delito en relacién con la madre, y un
resultado sin accién (?) respecto al feto.
No es esa, pues, la cuestion. El problema
radica en si el sujeto pasivo del delito de
lesiones los es o no el feto, lo que niega
la propia sentencia. El delito de lesiones
corporales del CP espafiol de 1973 (hasta
el CP de 1995) no protegia la integridad
corporal o psiquica del feto, como tampoco
su vida frente a comportamientos impru-
dentes, salvo el previsto en el art, 412. Y
esto es debido a que hasta hace pocas
décadas no eran imaginables esta clase de
hechos: si se queria atacar dolosamente al
feto era para privarle de su vida, para
provocar un aborto, no con el propésito de
tan sélo lesionarle, no existian procedi-
mientos tan precisos para conseguirlo. Por
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otro lado, si es vélido extender el delito de
lesiones corporales al feto, por el mismo
razonamiento habria que concluir que
también le es aplicable el de homicidio,*
con la particularidad de que habria
entonces un concurso de normas con el
delito de aborto no consentido, a resolver
a favor de éste de acuerdo con el principio
de especialidad (o, ; por qué no?, con el de
la alternatividad a favor del de homicidio).
Pero contindan los contrasentidos: ;por
qué la ley ha querido castigar con diferen-
te pena la muerte — aborto — de un con-
cebido y la muerte — homicidio — de uno
ya nacido y no, en cambio, las lesiones de
uno u otro, que serian las mismas de
acuerdo con la interpretacién jurispruden-
cial? ;cudl es el soporte normativo para
mantener esas discrepancias valorativas?
La respuesta es que este tipo era lnica-
mente aplicable a las lesiones causadas a
los nacidos. Se trataba, en suma, de una
cuestién de lege ferenda, pues cierto que
no satisface la solucion de impunidad por
atipicidad que veniamos proponiendo de
lege lata en relacién con el ya derogado
CP de 1973.

Por consiguiente, debemos concluir
manifestandonos a favor de la oportunidad
de la incriminacién como delito las lesiones
al concebido, para eliminar asf estas lagu-
nas o vacios legales * cuando se ocasionen

6% Asi, también, Garcia Alvarez, Lesiones al
feto, cit., p. 19.

66 Del mismo parecer, Armin Kaufmann,
Tatbestandmdssigkeit und Verursachung im
Contergan-Verfahren en Juristenzeitung,
1971, p. 571 y s.; Liittger, La distincion del
embridny feto frente a la calidad de persona
en el proceso “Contergan”, cit., p. 80;
Romeo Casabona, El médico y el Derecho
Penal, 1, cit., p. 269 y s. y 279 y s;
Tepperwein Prinatale Einwirkungen als
Totung oder Korperverletzung?, cit., p. 144
y s. También estiman, recientemente, que
las nuevas figuras delictivas de lesiones al
feto colman una laguna legal, Juan Carlos
Carbonell Mateu/José Luis Gonzalez Cussac,
Comentdrios al Cédigo Penal, arts. 157 y

dolosamente®” o sean consecuencia de
una grave o burda infraccién del deber de
cuidado al menos por parte de los
profesionales médicos, sanitarios o
asimilados.® Tengamos em cuenta, por un
lado, que él concebido es més accesible y,
consecuentemente, mds vulnerable a di-
versas agresiones, pues, por ejemplo, el
diagndstico prenatal (y por tanto, las
exploraciones y pruebas fetales que impli-
ca su obtencion) estd en vias de convertirse
en un recurso generalizado, sobre todo a
medida que se vaya abaratando su costo,
aumente su fiabilidad y su dmbito de
cobertura, y los tratamientos en fase expe-
rimental sobre el feto requieren una mayor
ponderacion de los riesgos y las ventajas
que pueden afectarle; y finalmente, por
otro lado, despejaria las dudas sobre su
tipicidad, en particular sobre las lesiones

158, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p.
812; Garcia Alvarez, Lesiones al feto, cit.,
p. 13; Higuera Guimera, El Derecho Penal
y la Genética, cit., p. 323; Diego Lépez
Garrido/Mercedes Garcia Aran, El Cédigo
Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
Madrid, 1996, p. 97.

B7 V. sobre la cuestién, Tepperwein, Prédnatale
Einwirkungen als Tétung oder Kérper-
verletzung?, cit,p. 143 y s. A favor en
nuestro pais de la creacién de un tipo
semejante, Cuerda Riezu, Limites juridico-
penales de las nuevas técnicas genéticas,
cit.,, 422 (al menos en relacién con las
lesiones dolosas); Romeo Casabona, E!
médico y el Derecho Penal, 1, cit., p. 269;
Valle Muiiiz/Gonzalez Gonzalez, Utilizacion
abusiva de técnicas genéticas y Derecho
Penal, cit., p. 144,

®8 Restrictivo en cuanto a los sujetos activos
del delito, Kapp, Der Fotus als Patient?,
cit., p. 280. Sin embargo, el CP de 1995 no
configura el delito de aborto culposo como
delito especial (art. 146, salvo laimprudencia
profesional), acotando un determinado cir-
culo de autores, sino como delito comin
imputable a cualquier autor, salvo a la
madre. Es aceptable esta soluci6n, puesto
con esta figura se pretende sustituir la an-
terior del art. 412.




36 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 16

mds frecuentes en la actualidad, que giran
en torno a las maniobras obstétricas del
parto.*

El CP de 1995 ha incluido finalmente
el delito de lesiones fetales dolosas o por
imprudencia grave:

Art. 157: “El que, por cualquier medio
o procedimiento, causare en un feto una
lesién o enfermedad que perjudique gra-
vemente su normal desarrollo, o provoque
en el mismo una grave tara fisica o psiqui-
ca, serd castigado con pena de prisién de
uno a cuatro afos e inhabilitacion especial
para ejercer cualquier profesion sanitaria
o para prestar servicios de toda indole en
clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, ptiblicos o privados, por
tiempo de dos a ocho afios.”

Art. 158: “El que por imprudencia gra-
ve, cometiere los hechos descritos en el

% En ocasién anterior me he inclinado por
esta solucién de lege ferenda, si bien admitia
la posibilidad de la incriminacién de lege
lata de estos comportamientos dolosos como
tentativa de aborto, partiendo de la hip6tesis
de que el dolo de producir esos efectos (esto
es, agredir al feto dolosamente con el fin de
que al cabo de nacer muera o se le
manifiesten lesiones corporales) llevard
implicitamente consigo el dolo eventual de
causar el aborto, pues dada la delicadeza del
embarazo, parece aquél un riesgo casi
inherente a aquel tipo de agresiones, pero,
l6gicamente si en un caso que a mi me sigue
pareciendo excepcional, no concurriese ese
dolo eventual de aborto, no se podria cas-
tigar por tentativa, con el resultado de
impunidad (frente a quienes me imputaban
aquella solucién como unica, pues precisa-
mente por considerarla insuficiente e
insatisfactoria por no abarcar plenamente el
desvalor del hecho, proponia ya entonces la
inclusién de un nuevo delito, como vuelvo
a retomar ahora en el texto). V. sobre ello,
Romeo Casabona, El médico y el Derecho
Penal, 1, cit.,, p. 279 y s., en el mismo
sentido, Gonzalez, Las lesiones fetales, cit.,
p. 12, n. 5.

articulo anterior, serd castigado con la
pena de arresto de siete a veinticuatro
fines de semana. Cuando los hechos des-
critos en el articulo anterior fueren come-
tidos por imprudencia profesional se
impondrd asimismo la pena de inhabilita-
cion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o cargo por un periodo
de seis meses a dos afios. La embarazada
no serd penada a tenor de este precepto.”*

Si bien es de celebrar la inclusién de
esta regulaciéon — que ya propuse por
primera vez en 1981 -*' continda
pareciéndome discutible la adecuacion de
la tipicidad de la muerte ocurrida después
del nacimiento causada por agresiones
fetales, pues habrfa que integrarla como
tentativa de aborto (si concurre, al menos,
dolo eventual) o como lesiones al feto de
las que establece el nuevo CP, y probable-
mente ninguna de ellas abarcaria plena-
mente el desvalor del hecho.*? Por otro

“0 Estos delitos aparecen por primera vez en el
Proyecto de CP de 1992 (arts. 165 y 166),
que recoge el CP con el mismo texto, salvo
la sustitucién de la pena de multa por la de
arresto de fin de semana y la introduccién
de la imprudencia profesional en el art. 158.

“) 'V, Romeo Casabona, El médico y el Derecho
Penal, 1, cit., p. 280.

42 En relacién con estas conductas, el Ante-
proyecto de la Ley de Proteccion de
Embriones, de la Repiiblica Federal
Alemana, preveia un delito que recogia
alguna de ellas; sin embargo el texto de la
Ley de 1990 no lo ha incluido finalmente.
El Anteproyecto decia asi: “Daifios causa-
dos en los embriones. 1. Quien cause,
mediante la intervencién en un embrién o
feto, dafios en la salud de la persona (que
resulte del desarrollo del mismo), serd san-
cionado con privacién de libertad hasta tres
afios o multa. 2. En casos especialmente
graves, la sancién serd de privacion de
libertad de seis meses hasta cinco afios. Se
considera caso especialmente grave si el
autor: 1) provoca graves dafios a la salud,
0 2) mediante su actuacién, causa impru-
dentemente la muerte del sujeto lesionado.
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lado, el objeto material de la accion se
refiere al feto que se encuentra en el seno
materno, logicamente ya implantado; so-
bre ello volveremos mds abajo. Pero la
palabra feto que utiliza aqui el CP es
inadecuada, puesto que aunque tradicio-
nalmente en Derecho Penal se ha venido
entendiendo como equivalente a nascitu-
rus, es decir, extendido a todo el proceso
del embarazo, abarcando asi también al
embrién,*® parecfa mds correcta y
aconsejable para la seguridad juridica su
sustitucion por otro vocablo mas amplio y
exacto que eliminase cualquier duda sobre
la inclusién de aquél,* que es precisamen-
te mds sensible y vulnerable al infligi-
miento de taras por diversas formas de
manipulacién, como podria ser, por
ejemplo, “en un feto o en un embrién
implantado en una mujer” (con el término
“implantado” se pretende excluir del tipo
al embrién preimplantatorio). Abunda en
favor de esta propuesta (salvo que lo que
se pretendiera fuera excluirle de la protec-
cién penal) el hecho de que esta doble

3) Si la actuacién del autor fue imprudente
en los casos especificados en el apartado 1,
se penalizara con privacién de libertad de
hasta dos afios o multa. 4) Los apartados I,
2y 3 no se refieren a actos cuya finalidad
sea la de provocar un aborto” (art. 1.°).

“% Partidario de esta interpretacién se ha mos-
trado Antonio Cuerda Riezu, “Los delitos
relativos a la manipulacion genética y a la
inseminacion artificial no consentida en el
Proyecto de Cddigo Penal de 19927, en
Fundacién BBV. El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, 111, Bilbao,
1994, p. 224, proponiendo el entendimiento
de la palabra “feto” en sentido no técnico,
es decir, que abarque todos los estadios de
Ia formacién de un ser humano en el ttero
materno.

“9 V. a favor de este criterio en relacién con
el Proyecto CP de 1992, Peris Riera, La
regulacion penal de la manipulacién gené-
tica en Espaiia, cit., p. 164 y s. Romeo
Casabona, El Derecho y la Bioética ante los
limites de la vida humana, cit., p. 403 y s.

terminologfa para indicar dos realidades
distintas es conocida por el ordenamiento
juridico espafiol en la Ley sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida y en la de
Donaci6n y Utilizacién de Embriones y
Fetos Humanos.*> No obstante, de lege
lata es aceptable reconocer un significado
amplio a la palabra feto.%

Por lo que atafie al tipo culposo, ha de
celebrarse igualmente que se le haya dado
cabida en el marco que abre el nuevo
Cddigo con la introduccién — también
sumamente acertada — del principio de
excepcionalidad de la incriminacion de la
imprudencia (art. 12), pues serdn los
supuestos que con considerable mayor
frecuencia ocurriran en la practica.

El bien juridico protegido es la integridad
y la salud ffsica y psiquica del feto, en el
sentido amplio asumido para éste (el
embrién desde su implantacién y el feto
en sentido estricto), de modo paralelo a
como sucede con la vida del feto en el
delito de aborto. Evidentemente, con esta
proteccidn se persigue garantizar en (lti-
mo extremo la integridad del futuro nifio,
una vez nacido, pero esta perspectiva sélo
puede aceptarse de forma mediata, y no
como bien juridico protegido en sentido
estricto.”” Aparte de la incongruencia a
que darfa lugar esta interpretacién en
relacion con el delito de aborto (pues,
dentro de las discrepancias existentes so-
bre el bien juridico protegido en este

“9 Esto era mds evidente todavia en el Proyecto
de CP de 1992, pues distinguia ambos en la
ribrica que encabezaba el Tftulo que segufa
a este delito (“De la manipulacién genética,
de embriones y fetos humanos y de Ila
inseminacién artificial no consentida”), si
bien no ha sido mantenida en el CP
aprobado.

“9 En el sentido del texto, Garcfa Alvarez,
Lesiones al feto, cit., p. 14. Un criterio
restrictivo sustenta Higuera Guimera, El
Derecho Penal y la Genética, cit., 324,

“n Como sostienen Carbonell Mateu/Gonzalez
Cussac, Comentarios al Cddigo Penal, arts,
157 y 158, cit., p. 813.
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delito, no hay posiciones que hayan
sostenido que con €l se proteja la vida de
la futura persona), el propio tenor literal
del precepto impone la interpretacion
propuesta: la causacién en el feto de una
lesién o enfermedad ha de tener, como
resultado tipico alternativo, perjudicar
“gravemente su normal desarrollo”, o
provocar “en el mismo una grave tara
fisica o psiquica”. Pues bien, aunque
frecuentemente el perjuicio en el normal
desarrollo del feto se traducird en graves
taras fisicas o psiquicas, que ha de
entenderse que por lo general persistirdn
después del nacimiento, es admisible que
el perjuicio en el desarrolio no presente
finalmente secuelas (p. ej., por haberse
corregido de forma espontanea o mediante
una intervencién quirdrgica o tratamiento
de otro tipo, o simplemente hayan provo-
cado un parto prematuro), de lo contrario
este resultado quedaria siempre absorbido
por el otro y carecerfa por ello de
autonomia y de sentido. Es, asimismo,
rechazable que el feto haya de estar sano,*
puesto que el objeto material de la accién
recae en el feto en su estado concreto de
salud o incolumidad al tiempo de aquélla,
por tanto es indiferente que padezca ya
una enfermedad, anomalia o malformacién
{de lo contrario, no serfan punibles, p. €j.,
las lesiones producidas a un feto con
sindrome de down, conciera o no el sujeto
activo tal situacién). La finalidad de esta
posicidn consiste en excluir de este modo
la tipicidad de la transmisién de enferme-
dades o malformaciones de caricter
hereditario por parte de los progenitores
(p. €j., si conocen antes de la concepcién
su condiciér. de portadores de genes
deletéreos y a pesar de ello deciden con-
seguir aquélla); sin embargo es obvia la
atipicidad sin tener que recurrir a tan
peligrosa restriccion, puesto que en el
momento de la accién — en este caso
procreativa — el objeto material no existe.

@8 Asf lo entienden Carbonell Mateu/Gonzalez
Cussac, lug. cit.

Enamboscasos—delitodolosoy culposo
— es valido cualquier medio, activo u
omisivo, incluida la transmisién de enfer-
medades a través de la madre, llegue ésta
onoapadecerlas también. Requiere también
el tipo el resultado de causar “en el feto una
lesién oenfermedad que perjudique grave-
mente su normal desarrollo, o provoque en
el mismo una grave tara fisica o psiquica”.
La expresion “grave” plantea dos proble-
mas; el primero de ellos determinar el al-
cance de lamisma, sobre todo porque no se
ha previsto el castigo de las lesiones no
graves, de forma que la duda sobre la
gravedad del resultado se pudiera resolver
en favor del otro tipo que las abarcara; la
solucién alternativa en caso de duda serd
entonces la de la impunidad. Aunque es
dificil obtener criterios de orientacién in-
terpretativa, podria recurrirse a los tipos de
resultado de los delitos de lesiones
corporales sobre los ya nacidos (art. 149 y
150), en relacidn con las taras fisicas o
psiquicas al feto, pués éstas implican al
menos una permanencia, aunque no
necesariamente su irreversibilidad. En
cuantoal grave perjuicioal normal desarro-
llo del feto este criterio no resulta aplicable,
pero podrfa utilizarse la referencia—-en este
caso s6lo orientativa — que proporciona el
tipo bdsico del delito de lesiones corporales
(art. 147. 1), cuando alude a que la “lesion
requiera objetivamente para su sanidad,
ademds de una primera asistencia faculta-
tiva, tratamiento médico o quirirgico”,
sea directamente en el feto o a través de la
mujer (largo periodo de reposo): no
obstante no debe olvidarse de que en
nuestro caso se trata de volver al normal
desarrollo del feto, o lo mds préximo
posibie a él, por lo que la intervencion
podria consistir en adelantar el parto o
someterio a la incubadora una vez
producido el nacimiento de forma
espontdnea o provocada. El segundo pro-

@9 En este sentido, Carbonell Mateu/Gonzalez
Cussac, lug. cit.
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blema radica precisamente en haber tipifi-
cado tan sélo las lesiones dolosas graves,
pues entiendo que en el CP de 1995 resulta
inaplicable enrelacién conel fetolafaltade
lesiones corporales dolosas del art. 617,
interpretacién excluida ahora con mayor
razon si cabe que en el CP de 1973, por la
misma presencia del delito de lesiones al
feto: el “causare a otro una lesién” del art.
617 debe interpretarse como referido a una
persona, es decir, ya nacida. No obstante,
estoy de acuerdo con la solucidn del legis-
lador de que no deben castigarse las
conductas imprudentes graves con resulta-
dos de menor entidad que los que abarca el
tipo, o leves de las que se derive cualquier
resultado. Finalmente, la causacion de una
lesién o enfermedad debe concretarse en
perjudicarel normal desarrollodel fetooen
una tara fisica o psiquica, en todo caso
graves; éstas (ltimas pueden manifestarse
ya durante el embarazo o bien tras el
nacimiento, con el problema, es este caso,
de que no aparezcan de forma inmediata,
pues el nifio continda completando su
desarrollo bioldgico incluso después de
ocurrir aquél, por lo que deberia aceptarse
la tipicidad siempre que la relacion de
causalidad no ofrezca el menor resquicio
de duda.

Sujeto activo puede serlo cualquiera,
aunque de hecho normalmente lo serdn los
profesionales sanitarios o parasanitarios.
Sujeto pasivo, el embrién o el feto.

El tipo subjetivo no ofrece especiales
particularidades. En el dolosoel dolopuede
ser tanto directo como eventual, mds
frecuente éste que aquél. En cuanto a la
imprudencia grave y al tipo agravado
respecto de éste de imprudencia profesio-
nal, han de entenderse equivalentes a los
tipos de imprudencia temeraria y profesio-
nal del CP derogado, y por ello contindan
siendo vilidas las construcciones doctri-
nales y jurisprudenciales formuladas sobre
ambas. Acertadamente, la embarazada no
es castigada en su modalidad culposa.

De todos modos, no debe desconocerse
que junto a estos problemas de tipicidad,

39

que se resuelven legislativamente con los
nuevos tipos y conforme a los criterios
propuestos, en no pocas ocasiones seguira
en pie la cuestion de establecer la relacion
de causalidad, en particular cuando se
trate de acciones en el concebido cuyos
efectos no sean bien conocidos por la
ciencia o cuando los efectos tipicos no se
manifiesten inmediatamente después del
nacimiento.> Un suceso de gran magnitud
y trascendencia — el llamado ‘caso
Contergdn’, tanto para el 4dmbito del
Derecho (pues se pusieron de manifiesto
sus insuficiencias, pero gracias a ello se
suscité una viva y fructifera discusion
entre los especialistas) como para el de la
Biomedicina (se constatd una vez mas la
ambivalencia de sus progresos, en este
caso, en el drea de Farmacologia),
corrobord — por desgracia — en la vida real
que no es 0cioso tratar estos problemas.
Aunque conocido, tiene interés recordarlo
en este contexto: en los afios sesenta se
suministré a numerosas mujeres embara-
zadas de Europa y Norteamérica un anal-
gésico — talidomida —, supuestamente
inocuo para el estado de prefiez. Sin
embargo, miles de nifios nacieron con
importantes deformidades, que en muchos
casos afectaban a la carencia o atrofia de
las extremidades superiores o inferiores.
Hubo varios procesos, algunos de ellos
dramadticos (como el de Lieja, Bélgica, en
el que cuatro miembros de una familia y
su médico fueron acusados y absueltos de
eutanasia practicada en un recién nacido
con anomalias de esta clase). De todas
formas, las cuestiones juridico-penales mds
importantes cuando se planteé el caso en
Alemania fueron establecer la relacion de
causalidad, o lo que es lo mismo, probar
que el referido medicamento fue la causa
real de esas taras que presentaron los
nifios,”' y la tipicidad de esas conductas,

G0V, Garcfa Alvarez, Lesiones al feto, cit., p. 16.
6L Se ha planteado semejante problema en
nuestro pais en relacién con el llamado
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esto es, si eran susceptibles de castigo por
algunos de los delitos existentes en el
Cddigo penal alemdn. El Tribunal de
Aquisgrdn, de la Repiiblica Federal
Alemana, se ocupd de este asunto, y
determind la subsuncién en el delito de
homicidio culposo (§ 222 del CP alemén)
de las acciones prenatales imprudentes
con el resultado de muerte postnatal, y en
el delito de lesiones corporales culposas
(§ 230 del CP) los dafios culposos
prenatales en el feto con efectos postnatales
subsistentes.’> Como fécilmente se deduce
de las reflexiones anteriores, este pronun-
ciamiento fue muy criticado por los auto-
res. Sin embargo, en una sentencia muy
posterior (22.04.1983) del Tribunal Su-
premo Federal de ese mismo pais, se llega
a la conclusién, en un caso semejante, de
la impunidad, debido a la existencia de
una laguna legal, unicamente subsanable
mediante la intervencion del legislador.>
Finalmente, el asunto se resolvi6 extraju-
dicialmente, concediendo indemnizacio-
nes y pensiones a los afectados.

Por dltimo, debe sefialarse que la pena
prevista para el delito de lesiones al feto
parece mds grave que la establecida para
el delito de lesiones a un nacido (art. 147,
prision de seis meses a tres afios, o arresto
de siete a veinticuatro fines de semana o
multa de tres a doce meses, seglin el
parrafo que resulte aplicable) y que para
el delito de aborto consentido (art. 145,
prision de uno a tres afios e inhabilitacién
especial).’ Ha de tenerse en cuenta, en el
primer caso, que las lesiones al feto tipi-

‘sfndrome téxico’, en el proceso contra los
implicados en la comercializacién para con-
sumo humano del aceite de colza desnatu-
ralizado: STS 23 de abril de 1992.

62 Segin relata Liittger, Geburtsbeginn und
prinatale Einwirkungen mit postnatalen
Folgen, cit., p. 150.

6% V. Liittger, dlt. lug. cit., p. 139 y s.

649 Asf lo entienden Lépez Garrido/Garcia Aran,
El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador, cit., p. 98.

ficadas son Gnicamente las graves, mientras
que el tipo de lesiones al nacido tomado
como referencia alude tan s6lo a los tipos
basico y atenuado, pues otros tipos
cualificados de lesiones prevén penas mds
graves (p. €j., 148 y 149). En cuanto al
aborto, el no consentido establece penas
mucho mds graves (art. 144) que el delito
de lesiones al feto, dado que con aquél se
ven afectados bienes juridicos de los que
es titular la madre (su libertad personal
procreativa), mientras que estructuralmente
la figura delictiva del art. 157 acoge tanto
las lesiones al feto consentidas (aunque
resulte dificilmente imaginable esta
hipétesis) como no consentidas por la
madre. Menciono estas referencias com-
parativas sobre las penas porque algiin
sector de la doctrina ha postulado que es
mds grave producir lesiones — graves — al
feto que el aborto mismo, puesto que
aquéllas, una vez nacido, habrd de
padecerlas durante toda su vida, y porello
entiende que la pena deberia ser relativa-
mente més elevada, criterio que, en sen-
tido estricto, en mi opinién no ha sido
secundado, acertadamente, por el legisla-
dor.

2.2 Intervenciones genéticas

2.2.1 Las técnicas juridico-penales de in-
tervencion desde el punto de vista politi-
co-criminal

La plasmacién en la ley de los delitos
cuya tipificacion se estime oportuna
politicocriminalmente en relacién con las
intervenciones en el genoma humano exige
resolver una cuestion previa, la de su
ubicacién. La discusién resurgente de si
es mds conveniente la inclusién en el CP
o0 en una ley especial de figuras delictivas
que se refieren a materias muy especificas
y cuyo ambito de licitud aparece regulado
por otras leyes ha vuelto a suscitarse en
relacidn con esta materia. En todo caso es
una cuestién de relativo interés en estos
momentos, no solo porque el legislador
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espafiol ha tomado ya una decision a este
respecto en el CP de 1995 — como vere-
mos mas abajo —, sino sobre todo porque
la conveniencia de una u otra via estd
fundamentalmente condicionada porque
se utilice o no la técnica de leyes penales
en blanco, y atin en este caso no constituiria
un obstdculo insalvable, sobre todo si no
se recurre en exceso a tal técnica, que en
principio no parece deseable. Frente al por
otro lado también deseable ideal de evitar
el desperdigamiento de los delitos en una
pluralidad de leyes especiales, devolviendo
el protagonismo al Cddigo Penal, de per-
mitir con su incorporacion al CP una mds
clara y estricta vinculacién con las
disposiciones generales o comunes de
aquél, la duda que persiste consiste en
dilucidar cémo se satisfarian mejor los
fines de prevencion general, si incluyendo
los nuevos delitos en el CP o0 en una ley
penal especial.

Los ejemplos de derecho comparado
coinciden en la tipificacion penal en las
leyes que regulan las técnicas de
reproduccidn asistida, la utilizacién de
embriones y las intervenciones genéticas,
esto es, fuera del Cddigo Penal. Por lo que
se refiere al derecho espafiol con
anterioridad he defendido que ese fin
hubiera quedado mejor asegurado con la
inclusion de los delitos oportunos en las
propias leyes de 1988 cuando fueron pro-
mulgadas, por su mayor inmediacidn tan-
to temporal como en relacion con sus mas
directos destinatarios; aunque existen
sospechas de que en realidad no tuvo
entonces la intencién de crear ninguna
figura delictiva.® Pero superado tal mo-
mento, la oportunidad de configurarlas
como leyes penales especiales tal vez es

69 V. en esta linea, la critica de Barbero
Santos, Fecundacidn asistida e ingenieria
genética. Consideraciones juridico-penales,
cit., 53, al censurar que no se hubiera
aprovechado al reforma del CP de 21 de
junio de 1989 para introducir los, en su
opinién, necesarios delitos.

ahora menos consistente® y, en este sen-
tido, no es especialmente censurable la
solucién finalmente adoptada por el legis-
lador, de incluir los delictos en el nuevo
CP, a salvo de los importantes defectos a
que ha dado lugar se poco meditada
incorporacion al mismo. De todos modos,
la creacidn de tipos penales a partir de las
conductas prohibidas por estas leyes
(infracciones administrativas) no tendria
que implicar ningtin riesgo de infraccion
del principio non bis in idem, pues s6lo
seria aplicable una de ellas (la infraccion
penal o la administrativa), lo que en con-
creto estd claramente resuelto en el
Derecho espaiiol en favor de la preferencia
de la infraccion y sancién penal corres-
pondiente.’

En todo caso, la creaci6n de nuevas
figuras delictivas requiere una meditacion
muy detenida y atenta a la realidad social
y a la evolucidn de la utilizacién de estas
técnicas antes de tomar la decision politi-
co-criminal oportuna, pues no hay que
olvidar que el instrumento mas caracterfs-
tico de que dispone el Derecho Penal, esto
es, la pena, es la reaccion mas grave del
ordenamiento juridico.® Por medio del
conjunto de conductas prohibidas se
trataria de formar una especie de muro de
contencion juridico-penal con el fin de
prevenir o evitar las anteriores agresiones
y que pueda nacer un ser humano que ha
sido manipulado en algiin momento desde
su concepcion. Sin embargo, los criterios

56 A favor de su inclusién en el CP, Peris
Riera, La regulacion penal de la manipula-
cién genética en Esparia, cit., p. 193 y s,
siguiendo a Mantovani.

6D El propio legislador de 1995 ha querido
resolver la cuestion suprimiendo varias
infracciones administrativas de la Ley sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida, por ser
coincidentes con los nuevos tipos penales:
las de las letras a, k, 1 y v del art. 20.2.B
(v. Disposicién Final Tercera, 1.1.° del CP).

B8 V. en este sentido, Eser, La moderna Me-
dicina de la reproduccién e ingenieria ge-
nética, cit., p. 297.
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politico-criminales en esta materia no
pueden sustraerse de la discusion de la
oportunidad e inconvenientes de la confi-
guracién de delitos de peligro abstracto o
concreto, al igual que sucede en relacién
con otros bienes juridicos de caracter
colectivo (p. €j., la salud publica, la
seguridad del trafico motorizado, el medio
ambiente), que presentan una naturaleza
de bienes mediatos o instrumentales para
la proteccién de otros bienes juridicos
individuales (p. €j., la vida y la salud de
las personas). Es indudable que la
proliferacion de determinadas actividades
productivas, vinculadas con los descubri-
mientos cientificos y las creaciones tecno-
l6gicas, ha provocado una expansién de la
construccién de delitos de peligro concre-
to y abstracto,”” en este segundo caso
sobre todo cuando se presentan dificultades
de determinacion del nexo causal entre
accién y resultado. Es decir, se trata de la
cuestién de si debe adelantarse la inter-
vencion del Derecho Penal por medio de
estos tipos, por lo que supone de lejania

de los comportamientos que de forma més .

directa e inmediata implican un grave
peligro para el bien juridico.®” En mi
opinidn, si bien puede ser inevitable en
esta materia el recurso a la técnica de los
delitos de peligro concreto, no es necesaria,
sin embargo, la configuracién de delitos
de peligro abstracto, sobre todo si aparece
plenamente identificado el bien juridico
protegido.

% V. Carlos Marfa Romeo Casabona, Respon-
sabilidad penal y responsabilidad civil de
los profesionales. Presente y futuro de los
conceptos de negligencia y riesgo. Perspec-
tivas, en XXII Coloquio de Derecho
Europeo, Publ. del Centro de Estudios Cri-
minoldgicos, Universidad de La Laguna, n.
3, 1993, p. 407 y s.

) V., mds ampliamente en relacién con las
manipulaciones genéticas, Peris Riera, La
regulacion penal de la manipulacion gené-
tica en Espana, cit., p. 113 y s., donde se
muestra también reacio a este recurso (p.
120 y s.).

2.2.2 Intervenciones genéticas objeto de
conminacién penal

Una vez dados los pasos anteriores, que
han consistido en reafirmar la vigencia de
los principios de intervencién del Derecho
Penal también en relacién con las inter-
venciones en el genoma humano, en iden-
tificar los bienes juridicos individuales y
supraindividuales implicados, en delimi-
tar en particular la situacién de la vida
antenatal en relacion con aquellas inter-
venciones, en especial en relacidn con el
embrién preimplantatorio y la necesidad
de su protecciéon fundamentalmente —
aunque veremos que no siempre es asi —
como medio de proteccidn de la integri-
dad e identidad genética de seres humanos
futuros y de la especie humana, y las
técnicas legislativas adecuadas desde la
perspectiva politico-criminal adoptada, hay
que seguir avanzando en el proceso inicia-
do. En efecto, hay que reflexionar a
continvacion sobre la tipificacién penal de
conductas que atenten de forma grave
contra aquellos bienes juridicos. Y, asi, la
clonacion (cuando implique manipulacio-
nes genéticas para crear seres idénticos, o
sin realizarlas se utilicen para dar lugar a
individuos idénticos distanciados tempo-
ralmente) y la partenogénesis, la creacién
de hibridos interespecies, la fusién de
gametos de distinto origen, la ectogénesis,
la ‘modificaciéon de componentes genéti-
cos humanos no patolégicos, la transfe-
rencia a una mujer de un embrién mani-
pulado genéticamente sin fines terapéuticos
o sometido previamente a experimenta-
cidén, podrian configurar nuevos delitos.
Para otros comportamientos siguen siendo
suficientes las infracciones y sanciones
administrativas que establezcan las leyes
no penales sobre estas materias, mientras
no se aprecien motivos sobrevenidos para

Y De esta opinién, Cuerda Riezu, Limites
Jjuridicopenales de las nuevas técnicas ge-
néticas, cit., p. 428,
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una nueva intervencién penal. De confor-
midad con las propuestas que en este
sentido ha formulado en otro lugar® po-
demos establecer un marco de licitud y de
prohibicién penal en los términos que
sefialo a continuacion.

La terapia génica en la linea somética
ha de considerarse licita. No obstante,
debe autorizarse con las condiciones y
limitaciones ya establecidas de forma
general para la llamada “terapia experi-
mental” o “experimentacién terapéutica”
(ponderacién de beneficios y riesgos,
inexistencia de alternativa terapéutica efi-
caz, que se trate de una enfermedad grave
y se cuente con el consentimiento infor-
mado del paciente). Como he sefialado en
otro lugar,% el tratamiento juridico penal
de las intervenciones en la linea somdtica
debe asimilarse a las actividades curativas
y, en su caso, a la proteccion de la inte-
gridad personal (integridad corporal y salud
fisica y psiquica), pues no presentan dife-
rencias conceptuales o estructurales. Del
mismo modo debe operarse cuando se
afecta a la linea germinal en el cuerpo de
un individuo (p. €j., afectando a sus 6rganos
de la reproduccion).

La terapia génica en la lfnea germinal,
al no estar vinculada al tratamiento de una
enfermedad grave para el afectado sino a
su capacidad de tener hijos sanos, y al no
conocerse sus efectos colaterales y en la
propia herencia, debe someterse a una
moratoria incluso cuando sea posible su
aplicacion al ser humano, mientras no sea
posible controlar plenamente sus conse-
cuencias. Las intervenciones en la linea

2 V. més extensamente, Carlos Maria Romeo
Casabona, Consideraciones juridicas sobre
las técnicas genéticas, en Jornadas para el
andlisis de la investigacién en Biologia
Molecular, (sesién del 03.04.1995),
Comisién Mixta de Investigacién Cientifica
y Desarrollo Tecnolégico, Cortes Generales,
Madrid, 1995, p. 98 y s.

©®) Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacion genética, cit., p. 195.

germinal no dirigidas a la prevencién o
tratamiento de enfermedades graves para
las que expresamente se establezca algiin
mecanismo de autorizacién, deben ser
prohibidas penalmente, de acuerdo con la
técnica que se propone a continuacion,
Esta reflexioén nos conduce al embrién
preimplantatorio obtenido in vitro, asi
como al embrién in utero todavia no
implantado en el endometrio materno:
ambos necesitan una proteccién adecuada,
incluso penal en los casos mds graves,
aunque parece suficiente que ésta tltima
deba limitarse en la actualidad al
establecimiento de una ‘“barrera de
contencion” que prevenga el desarrollo de
embriones —y, por tanto, el nacimiento de
seres humanos — manipulados genética-
mente. Es decir, no parece necesaria una
proteccion penal directa del embrién no
implantado en cuanto tal y con mayor
razén los gametos humanos, mientras ni
éstos ni aquél vayan a ser utilizados con
fines de reproduccién humana. Sin em-
bargo, habria que asumir una excepcion,
referida a la creaciéon misma del embrién
in vitro, en concreto a los fines persegui-
dos con su creacién, como veremos mds
abajo; con ello se protege de forma directa
al embrién y de forma indirecta se
previenen otros comportamientos no de-
seables. El debate internacional sobre la
licitud de la utilizacion de estos embriones
con fines de investigacién — pero no
creados con estos fines —aconseja alcanzar
un consenso sobre la.cuestién, aunque
s6lo deberia discutirse sobre los embriones
no viables. Por consiguiente, 1a proteccién
penal del embrién preimplantatorio asi
concebida y, por este camino, de la propia
especie humana, deberfa dirigirse contra
las conductas de: a) fecundar évulos hu-
manos con cualquier fin distinto a la
procreacion humana. También deberian
ser delito las conductas que permitan su
desarrollo ulterior a termino en ciertas
condiciones, sin pronunciarmos ahora
sobre si la mera provocacién de tales
condiciones deban estar o no tipificadas.
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Estas conductas penalmente prohibidas
deberian ser: b) el desarrollo de un embrion
humano mds de catorce dias fuera del
litero de una mujer, esto s, in vitro o0 en
laboratorio o en un animal; ¢) transferir al
litero de una mujer un embrion que no
provenga de un espermatozoide y un dvu-
lo humanos o éstos o aquél hayan sido
intervenidos con fines distintos a la
prevencion de enfermedades graves de
acuerdo con lo que a este respecto prevea
la ley (sin que esto se contradiga con la
propuesta de establecer una moratoria para
la terapia génica en la linea germinal). La
penalizacion de estos dos comportamientos
mds el primero mencionado constituyen
esa barrera de contencién antes aludida
con el fin de evitar el nacimiento de seres
humanos cuya dotacién genética ha sido
manipulada o son el resultado de procedi-
mientos de hibridacién, quimeras,
partenogénesis o de gametos del mismo
sexo, transferencia a una mujer de
embriones animales o viceversa. Final-
mente, deberfa pernalizarse: d) la creacion
de seres humanos idénticos por clonacion
o0 por cualquier otro procedimiento.
Como veremos mds abajo, algunas de
estas propuestas, pero sobre todo la técnica
de incriminacién, que considero mds sencilla
y precisa, no coinciden con los criterios
reflejados en el CP espaiiol de 1995.

3. Los modelos legislativos existentes

La configuracién en algunos sistemas
juridicos de nuewos delitos relacionados
con diversas formas de intervencion en el
genoma humano constituyen un ejemplo
de la sintonfa existente sobre que la inter-
vencidn del Derecho Penal es necesaria ya
y no mera huida testimonial al mismo, sin
perjuicio de las notables diferencias
politicocriminales y punitivas que se
aprecian. Son cuatro las principales
referencias comparadas europeas: dos del
afio 1990 (el Reino Unido y la Repiblica
Federal Alemana) y dos de 1994 (Austria
y Francia). En 1996, con la entrada en

vigor del nuevo CP, corresponde la incor-
poracién de Espaiia al conjunto de paises
que han introducido delitos relacionados
con las intervenciones genéticas.

3.1 Los modelos en el derecho compa-
rado

No puede hablarse en sentido estricto
de que los ejemplos legislativos compara-
dos de que disponemos en la actualidad
conformen modelos regulativos alternati-
vos. Pero si es cierto que presentan ciertas
caracteristicas que los identifican y
distinguen de los demds y por tanto es
posible tomarlos como referencias de
opciones de regulaciéon.®* No obstante,
para las iniciativas legislativas que even-
tualmente pudieran estimarse oportunas
tomar en otros ordenamentos juridicos
son igualmente de extraordinario interés
las Recomendaciones y Resoluciones del
Consejo de Europa, el Proyecto de
Convenio de Bioética, las iniciativas de la
Comisién Europea y de la Unesco, asf
como los Informes Declaraciones de
instituciones nacionales e internacionales
gubernamentales y no gubernamentales.%

El Reino Unido ha aprobado la Ley de
Fertilizacion Humana y Embriologfa, de
01.11.1990.% Regula esta Ley los diver-
sos aspectos vinculados con la repro-
duccién asistida y los embriones huma-

© En este sentido, Peris Riera, La regulacién
penal de la manipulacién genética en
Esparia, cit. p. 194 y s., quien identifica las
iniciativas legislativas comparadas como mo-
delo de penalizacién total (Alemana), cuasi-
administrativo (Austria), mixto (Reino Uni-
do) y de debate social y de consenso juridico
(Francia). V., en ese mismo lugar, comenta-
rios criticos sobre estas regulaciones.

69V, sobre ello mis ampliamente, Carlos Marfa
Romeo Casabona, Del Gen al Derecho,
Universidad Externado de Colombia,
Santafé de Bogotd, 1996 (en prensa).

©9 Y, Martin H. Stellpflug, Embryonenschutz
in England, en Zeitschrift fiir Rechispolitik,
1992, 4 y s.




1 — DOUTRINA INTERNACIONAL 45

nos, ademds de modificar la Ley de
interrupcién del embarazo (art. 37).
Establece algunas prohibiciones en
relacién con el almacenamiento y
utilizacién de gametos y embriones (arts.
3y 4), reconoce la objecion de conciencia
(art. 38), pero sobre todo hay que destacar
le creacién del Consejo de Fertilizacion
Humana y Embriologia (art. 5 y s.), que
posee importantisimas y numerosas com-
petencias (art. 8) de seguimiento,
informacién y asesoramiento, pero sobre
todo de concecién de permisos a través de
un ‘Comité de Permisos’ (art. 11). Este
sistema es el que en realidad va a deter-
minar la amplitud de las practicas que se
vayan a realizar en ese pais y, por tanto,
el alcance real de la Ley. Incluye también
un catdlogo de delitos muy prolijo (art.
41), que puede comportar penas de
privacion de libertad de hasta diez afios.

En Alemana, se aprobé la Ley de Pro-
teccion de Embriones (Gesetz zum Schutz
von Embryonen — Embryonenschuiz-
gesetz), de 13.12.1990.9" Se trata mds bien
de una ley penal especial, pues de trece
articulos que contiene ocho tipifican figu-
ras delictivas (arts. 1.°a 7.y 11), y otro
incluye una infraccién administrativa (art,
12, conservar un embrién o un 6vulo
humanos sin ser médico); admite, a modo
de cldusula de conciencia, la participacién
voluntaria de los médicos en la realizacién
de la inseminacién artificial, de la trans-
ferencia de un embrién en una mujer y en
la conservacién de embriones y évulos
humanos (art. 10), actividades que se
reservan de forma exclusiva a los médi-
cos. Las penas pueden alcanzar un maxi-
mo de cinco afios de privacion de libertad
en los casos mds graves (modificacién
artificial de la informacién genética de

© V. Erwin Deutsch, Embryonenschuty in
Deutschland en Neue Juristische Wochen-
schritf, 721, y s. (1991); Gerd Geilen. Zum
Strafschutz an der Anfangsgrenze des
Lebens, en Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 829 y s. (1991).

una célula germinal humana, o su
utilizacién para fertilizacién, art. 5. la
creacién de clones humanos y su
implantacién en una mujer, art. 6.°, la
formacién de quimeras e hibridos, asi
como su implantacién en una mujer o en
un animal o la implantacién en éste de un
embrién humano, art. 7.°. Prohibe también
penalmente la inseminacion postmortem,
la inseminacién o la implantacién de un
embrién en una mujer sin su consenti-
miento (art. 4.%), la seleccién del sexo que
nos esté vinculada a la prevencién de una
distrofia muscular del tipo Duchenne o de
enfermedades andlogas muy graves del
futuro nifio, siendo en ocasiones preceptivo
un dictamen emitido por la autoridad com-
petente (art. 3.°), la enajenacién de un
embrién formado extracorporalmente o
extraido del dtero antes de concluir la
anidacidn, o el desarrollo extracorporal
de un embridn si no es para producir un
embarazo (art. 2.°), y otras conductas
mds entre las que destacan diversas que
puedan dar lugar a embriones sobrantes
0 a embriones supernumerarios, la inse-
minacién de un dvulo no destinado a
permitir el embarazo de la mujer de la
que proviene aquél, asf como la maternidad
subrogada (art. 1.%). Por lo general la
mujer que participa en estas practicas no
es castigada.

En resumen, se trata de una normativa
que no regula y encauza directamente los
procedimientos de las diversas practicas de
las que se ocupa, sino que describe y sanci-
ona lo penalmente prohibido, de donde
légicamente se pueden deducir las practicas
que estdn permitidas. La principal critica
recae no solo en la técnica seguida, sino
también en si no se habré rebasado el prin-
cipio de intervencién minima del Derecho
Penal, pudiendo haber dejado algunos
comportamientos prohibidos al dmbito de
lo ilicito administrativo, as{ como que no
guarda relacién con su entorno, pues en
otros pafses no se han adoptadocriterios tan
restrictivos, lo que podria situar en
desigualdad la actividad investigadora so-
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bre esta materia en la Reptiblica Federal.®
De todos modos, aun pareciéndome
excesivamente rigurosa esta Ley, por su
contenido exclusivamente criminalizador,
tiene a su favor que ha sido mucho mds
claray decidida sobre los comportamientos
que quiere prohibir — por muy discutibles
que sean en algunos casos —, adiferenciade
la britdnica y de laespaifiola sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida, que se mueven
en un proceloso océano de ambigiiedad y
indeterminacién probablementecalculadas.

También Austria,” y Francia™ han
configurado algunas infracciones sobre
esta materia, debiendo apuntarse que la
primera no incluye delitos, mientras que
la segunda ha rebasado en materia penal
el principio de minima intervencién, al
haber elevado a delito conductas que
suponen meras infracciones procedimen-
tales, y por ello deberfan haber permane-
cido en el dmbito de lo ilicito administra-
tivo, aparte de que algunas penas son
excesivamente elevadas.

Fuera del d4mbito europeo, merece ser
destacada la Ley brasilefia sobre la utiliza-

© Geilen, Zum Strafschutz an der Anfangs-
grenze des Lebens, cit., 840 y s,

®) Ley Federal de 14.07.1994, mit dem
Arbeiten mit gentechnisch verdnderten
Organismen, das Freisetzen und Inverkehr-
bringen von gentechnisch verinderten
Organismen und die Anwendung von
Genanalyse und Gentherapie am Menschen
geregelt werden (Gentechnikgesetz — GTG)
und das Produkthaftungsgesetz gedndert
wird. El § 109 contiene en realidad
infracciones y sanciones administrativas,
dejando a salvo que los comportamientos
puedan constituir infraccién penal.

M Ley 94-654 de 29.07.1994, relative au don
et a l'utilisation des éléments et produits du
corps humain, & assistance médicale a la
procréation et au diagnostic prénatal. Es
llamativa la técnica adoptada por el legisla-
dor francés, consistente en que la descripcion
de las infracciones aparece innecesariamente
repetida en la Ley 94-653, de la misma
fecha, relative au respect du corps humain.

cién de técnicas de ingenierfa genética y la
liberacién en el medio ambiente de orga-
nismos genéticamente modificados, de
1995.7 Por lo que se refiere a la intervenci-
6n en el material genético humano, debe
mencionarse aqui que prohibe la manipula-
cién de células germinales humanas, la
intervencién en material genético humano
in vivo, excepto para el tratamiento de
defectos genéticos, respetindose los prin-
cipios éticos, tales como el principio de
autonormia y el principio de beneficencia, y
conlaautorizacion dela CTNBio, asicomo
la produccién, almacenamiento 0 manipu-
lacién de embriones humanos destinados a
servir como material biolégico disponible
(art. 8.0, §§ II, III y IV, respectivamente).
Estas prohibiciones constituyen, asimis-
mo, infracciones penales, con penas priva-
tivas de libertad que oscilan entre tres me-
sesy veinte afios, contipos agravados cons-
truidos en atencion a los resultados produ-
cidos (art. 13, §§ I, Il y II). En un breve y
superficial andlisis de laley en sus aspectos
penales puede sefialarse a su favor el respe-
to al principio de taxatividad, pues, por lo
general, los tipos aparecen bien definidos,
asi como la preferencia, en esta materia, de
su regulacién por una ley especial, si bien
parece que éste ha sido un recurso utilizado
con exceso por el legislador brasilefio. Sin
embargo, presenta otros aspectos censura-
bles,” como la inclusién de resultados que

M Ley 8.794, de 05.01.1995, “que regulamen-
ta os incs. Il e V do § 1.° do art. 225 da
Constituiciio Federal, estabelece normas para
o uso das técnicas de engenharia genética e
liberacdo no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados, autoriza o Po-
der Executivo a criar, no Ambito da Presi-
déncia da Reptblica, a Comissdo Técnica
Nacional de Biosseguranga, e dd outras
providéncias”.

™ V. més extensamente consideraciones criti-
cas sobre los tipos penales de esta ley en
Silva Franco, Genética Humana e Direito,
cit, p. 24 y s.
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en algunos casos podrian ser ya abarcados
porlostipos generales de homicidio, aborto
y lesiones del CP brasilefio (arts. 121, 125
y 129, respectivamente) y que en otros
parecen de imposible produccién a conse-
cuencia de laaccion tipica,” y sise hubiera
perseguido con tal inclusi6én en la ley espe-
cial la agravacién de las penas (construir
tipos agravados), que no ha sido el caso, no
se justificarfa esta agravacién por un supu-
esto mayor desvalor de la accién que repre-
sentariael medio comisivode laintervenci-
6n en el material genético humano, ni tam-
poco lo explica un pretendido asegurami-
ento de la tipicidad de estos resultados,
perfectamente adecuados a los delitos del
CPbrasilefio mencionados, tanto desde este
punto de vista como del de la acci6n tipica;
el marco penal es excesivamente amplioen
algunos casos (p. ej., la pena puede oscilar
de seis a veinte afios, si el resultado es de
muerte, o de dos aocho afios, si el resultado
es de aborto o de determinadas lesiones
especialmente graves), lo que contradiceel
principio de seguridad juridica, y ello a
pesar de que estos marcos penales han sido
transcritos de las figuras delictivas contrala
vida o la integridad personal que incorpo-
ran resultados idénticos de! CP brasilefio;
finalmente, en algin caso se rebasa el prin-
cipio de minima intervencién del Derecho
Penal, como sucede, por ejemplo, con la
tipificacién penal de toda manipulacién
genética de células germinales humanas,
en particular si éstas no van a ser utilizadas
posteriormente con fines- reproductivos,
pues con ello se puede perjudicar la inves-
tigacién, y no parece deducirse de las com-
petencias asignadas por la ley a determina-
dos organismos piiblicos que puedan auto-
rizar lainvestigacién en células germinales
sin fines reproductivos: por otro lado, sin
perjuicio de estas ultimas observaciones,
deberia haberse mencionado expresamen-

% Censura también esta técnica legislativa
Silva Franco, lug. cit., p. 25.

te al cigoto en su fase de totipotencialidad
junto a las células germinales, pues aunque
aquél estd formado por células con seme-
jantes caracteristicas que éstas, no son en
sentido estricto germinales.

3.2 { El modelo espariol? El Cédigo Penal
de 1995

El CP de 1995 ha introducido varias
figuras delictivas agrupadas bajo la ribrica
comiin de “Delitos relativos a la manipu-
laci6n genética™.” Su antecedente directo
e inmediato se encuentra en el Proyecto
de CP de 1992. Este ha sido claramente
superado por su sucesor — el nuevo Codi-
go — en los numerosos defectos técnicos
(descuido del principio de taxatividad y
abuso de las normas penales en blanco,
con sus efectos perniciosos para la
seguridad juridica) y politicocriminales
(desatecién al principio de minima inter-
vencion del Derecho Penal) que presenta-
ba. No obstante, el texto aprobado también
incurre en algunos graves defectos, como
vamos poder comprobar.

Recordemos brevemente que el Proyecto
de CP de 1992, bajo la ribrica “De la
manipulacién genética, de embriones y
fetos humanos y de la inseminacidn arti-
ficial no consentida”, incorporaba unos
delitos nuevos con la pretensién de casti-
gar algunos comportamientos especial-
mente graves: 1.° — la manipulacién de
genes humanos de manera que se altere el
tipo constitucional vital, con finalidad
distinta a la eliminacién o disminucidn de

™V, sobre lo que sigue en este epigrafe, José
Lufs de La Cuesta Arzamendi, Los llamados
delitos de manipulacion genética en el nuevo
Cédigo Penal de 1995, en Rev. Der. Gen.
H., n. 5, 1996, (en prensa); Juan Ramén
Lacadena, Delitos relativos a la manipula-
cion genética en el nuevo Cddigo penal
espariol: Un comentario genético, en el
mismo lugar.

79 Titulo V del Libro II (arts. 159 a 162).
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taras o enfermedades graves, bien se haga
dolosamente o por imprudencia grave (art.
167, 1 y 3); 2.° — cualquier otra manipu-
lacion de genes humanos realizada con
infraccion de lo establecido en las leyes
(art. 167.2); 3.° — la aplicacién de la
tecnologia genética para determinar el
sexo de una persona, sin consentimiento
de sus progenitores (art. 168); 4. — la
donacién, utilizacién o destruccién de
embriones y fetos humanos, o de sus
células, tejidos u organos, fuera de los
supuestos autorizados por la Ley (art.
169). La mayor parte de estos delitos
pretendfa dar una cobertura penal a las
prohibiciones que se establecen en las dos
leyes de 1988, pero no todos los delitos
previstos abarcaban supuestos de manipu-
laciones genéticas, al incluir otros mds
especificamente relacionados con las téc-
nicas de reproduccién asistida. El tipo
imprudente seria aplicable a las manipu-
laciones en genes humanos con cualquier
fin, incluido el terapéutico, al no
especificarse de otro modo. Sin embargo,
la plasmacidn de los tipos penales concre-
tos no fue entonces muy afortunada. Por
mencionar algunos ejemplos reveladores
de la ligereza del legislador,’ la referencia
al “tipo constitucional vital” introducia un
concepto juridico indeterminado, genera-
dor de clara inseguridad juridica, al no
poder deducirse su contenido ni del
ordenamiento juridico ni de las Ciencias
Biomédicas; por ello en el debate

™V, observaciones criticas al Proyecto de
1992 en Cuerda Riezu, Los delitos relativos
a la manipulacion genética y a la insemi-
nacion artificial no consentida en el
Proyecto de Cédigo Penal de 1992, cit., p.
225 y s.; Gonzalez Cussac, Manipulacién
genética y reproduccion asistida en la re-
Jorma penal esparfiola, cit, p. 84 y s.;
Higuera Guimera, El Derecho Penal y la
Genética, cit., p. 221 y s. y 233 y s.; Peris
Riera, La regulacion penal de la manipula-
cidn genética en Espafia, cit., p. 141 y s;
Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacion genética, cit., p. 209 y s.

parlamentario se sustituyé tal cabalistica
expresion por la de “‘genotipo”,”” que
mejoraba la redaccion, y ha persistido en
el CP de 1995, lo que por tal motivo
comentaremos mds abajo. En cuanto al
delito sobre la determinacion del sexo de
una persona sin el consentimiento de los
progenitores, se referfa a la fijacion o
seleccion del mismo y no a su
averiguacidn, como podia hacer pensar la
inapropiada palabra “determinacién”, y
rebasaba ya el principio de minima inter-
vencién. En relacién con la donacién,
utilizacion o destruccién de embriones y
fetos humanos etc., la remision global a la
ley (parece que la Ley 42/1988) podia dar
lugar a la incriminacién de infracciones de
escasa entidad, sin relevancia para la
proteccién de aquéllos, y suponia un
palpable abuso de la técnica de ley penal
en blanco.

El nuevo CP ha experimentado un
proceso cambiante en cuanto a la
inclusién de los delitos de — impropria-
mente — “manipulacién genética”. En
efecto, el Proyecto de 1994, del que
procede el CP de 1995, preveia que los
delitos configurados se incorporaran a
las leyes de 1988." En el curso del
debate parlamentario,” se optd, sin em-
bargo, por mantenerlos en el CP, en el
lugar indicado, del mismo modo que se
habia propuesto el Proyecto de 1992,
Como se sefialé mds arriba, esta decisién
no ha de ser en si misma motivo de
critica, e incluso ha contado con decidi-
dos partidarios de ella en la doctrina
espafiola, aunque a mi me sigue pare-

77V, Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, Serie A, n. 102-
10, p. 536 y 623.

™ De acuerdo con la redacci6n inicial de las
Disposiciones Finales Segunda y Tercera.

™ Sesién Plenaria de 27.06.1995, Boletin de
las Cortes Generales, n. 158, p. 8.396,
seguin informan Lopez Garrido/Garcia Aran,
El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador, cit., p. 100.
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ciendo mas oportuna que se hubiera per-
sistido en su mantenimiento en las leyes
especiales, pues la norma, no habria
sufrido una merma en su fuerza impera-
tiva ni la pena en su fin preventivo
general y, por otro lado, se habria podido
dar mejor satisfaccion a la necesaria
vigilancia politico-criminal por parte del
legislador de la adecuacién a de estos
delitos a la constante y rdpida evolucion
cientifica y social que involucran, es
decir, a su posible reforma en un plazo
mis breve que la de otros delitos del CP.
En cualquier caso, el traslado en blogue
del “paquete” de figuras delictivas a un
mismo titulo no ha podido ser mds desa-
fortunado. Primero por razones sistema-
ticas, pues no se ha logrado una unidad
de perspectiva; tanto en relacién con el
bien juridico protegido, que es plural y
diverso, como con las conductas que se
integran, también diversas y no siempre
encuadrables como manipulacién genéti-
ca, por muy amplio que sea el significado
que se quiera predicar de esa expresion.
Y en segundo lugar, al perderse su con-
texto geografico inicialmente previsto, es
decir, el de las leyes de 1988, la interpre-
tacion de los tipos puede plantear graves
escollos.

Ademds, la pena de inhabilitacién es-
pecial, prevista para todos estos delitos —
y para otros muchos, tal ha sido la
generosidad con que ha recurrido a ella
el legislador en este Cédigo, lo que me-
receria un comentario aparte —, indica
que el legislador estd pensando en unos
destinatarios muy concretos, los mismos
que los de las referidas leyes, las cuales
s6lo autorizan la realizacién de estas
actuaciones a los profesionales que cum-
plen determinados requisitos estableci-
dos en ellas. Por estas razones, tal vez
hubiera sido mds oportuno haber mante-
nido el propésito inicial de incorporar los
tipos correspondientes a las leyes espe-
ciales, pues al menos esas disfunciones
hubieran desaparecido de forma instanti-
nea; salvo que el legislador hubiera sido

mis diligente en su tarea de traslado al
CP. Pero, insisto una vez mas, no es ésta
una cuestién fundamental, la inclusion en
el Cddigo no es criticable en si — a pesar
de que supone la asuncién de una deter-
minada opcién politico-criminal —, sino su
tosca traslacion al mismo: no se trataba de
“cortar y pegar”, procedimiento mas bien
cibernético, sino antes bien, de adaptar y
remodelar, que parece mds cientifico y
legiferante. .

En efecto, junto al tipo penal que da,
en sentido estricto, nombre a la inexacta
ribrica del Titulo que agrupa a las diver-
sas figuras en €l incluidas, el de la ma-
nipulacién genética (art. 159),* encon-
tramos otros que se emparentan con éste,
como es la creacién de seres humanos
idénticos por clonacién y otros procedi-
mientos dirigidos a la seleccién de la
raza (art. 161.2); en ellos resulta complejo
identificar el bien o bienes juridicos pro-
tegidos, por lo que dejamos esta tarea
para mds adelante.?' Encontramos,
ademds, la fecundacion de 6vulos huma-
nos con cualquier fin distinto a Ia
procreacién humana (art. 161.1), respecto
al que podriamos afirmar la proteccién
del embridn preimplantatorio — in vitro —
en cuanto tal como bien juridico; la
prictica de la reproduccién asistida en
una mujer sin su consentimiento (art.
162), en el que parece protegerse la
libertad de la mujer, mas bien, podrfamos
precisar, su libertad reproductiva. Final-
mente, la utilizacién de la ingenieria
genética para producirarmas biolégicas

@0 V. sobre los diferentes significados que
pueden otorgarse a esta expresién,
Mantovani, Manipolazioni genetiche, cit.,
p- 5. V. también precisiones conceptuales y
terminolégicas de Silva Franco, Genética
Humana e Direito, cit., p. 18,

@ Sobre la identificacién de los bienes juridi-
cos en relacion con las conductas incluidas
en el nuevo CP, aparte de lo indicado mds
arriba, ya me ocupé en Limites penales de
la manipulacion genética, cit., p. 200 y s.
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o exterminadoras de la especie humana
(art. 160), protege ésta, pero por ello
serfa m4s bien subsumible en la seguridad
del Estado o los intereses de la Comuni-
dad Internacional, y en consecuencia creo
que es hasta cierto punto secundario el
procedimiento — la ingenierfa genética —
frente a su potencialidad destructora,
como lo son otras armas con semejante
capacidad de destruccién masiva del ser
humano, como sucede, por ejemplo, con
las armas nucleares o bioquimicas.

En resumen, sin ser oportuna todavia
una revision del conjunto del nuevo C6-
digo en esta materia — lo haremos més
abajo —, se confirma la impresién ante-
rior de que introduce una profunda
quiebra en la pretensién sistemdtica de
integracién de los delitos en atencién al
bien juridico protegido, como pudiera ser
el embridn preimplantatorio, pues no
siempre es éste el interés comprometido;
ni tampoco se ha conseguido la unidade
de perspectiva a través de los comporta-
mientos agresores, la manipulacién de
genes, pues hay un delito que no las
comportan (reproduccién asistida no
consentida), otros dos — el de clonacién
y otros procedimientos de seleccién de la
raza -, seguin el estado actual de la
ciencia, no la precisarian en todo caso ®
y, finalmente, el de la produccién de
armas biolégicas o exterminadoras de la
especie humana no requiere necesaria-
mente la manipulacién de genes huma-
nos, como parece exigible a la vista de su
ubicacién a continuacién de los delitos
contra la vida y la integridad humanas.
Finalmente, el nuevo CP cuenta con un
nuevo delito que puede comportar mani-
pulaciones en genes no humanos, sino de
organismos vivos, pero se encuentra a
pesar de la similitud parcial de la forma
de comisién, acertadamente en este caso,

®2 - Asi nos lo recuerda, respecto a la clonacién,
Higuera Guimera, El Derecho Penal y la
Genética, cit., p. 264 y s.

en otro lugar®® Por el contrario, tal
pluralidad de bienes jurfdicos y de moda-
lidades comisivas hubiera sido irrelevan-
te de haberse incorporado a las leyes
especiales, pues éstas estdn presididas
por un conjunto de actividades relaciona-
das con la reproduccién humana, la
investigacién y la intervencién en el
genoma humano, que por ello son
pluriofensivas (aunque no necesariamen-
te delitos pluriofensivos). Sin embargo,
no creo que, a la vista de los delitos
introducidos, se haya vulnerado el prin-
cipio de minima intervencién, com
sucedia con el Proyecto de 1992, a salvo
de la enorme amplitud comprensiva a
que obliga la redaccion del delito de
manipulacién genética, como tendremos
ocasién de comprobar.

Veamos con algo mds de detalle los
delitos introducidos, que ordenamos
expositivamente, en lo posible, de forma
mds sistemdtica y coherente, en atencién
a la ribrica que da nombre a todos ellos.

@) En efecto, en el Titulo XVII, “Delitos con-
tra la seguridad colectiva”, el art. 349 dice
asi: “Los que en la manipulacidn, transporte
o tenencia de organismos contravenieren
las normas o medidas de seguridad
establecidas, poniendo en concreto peligro
la vida, la integridad fisica, o la salud de las
personas, o el medio ambiente, serdn casti-
gados con las penas de prisién de seis meses
a dos afios, multa de seis a doce meses, ¢
inhabilitacién especial para el empleo o
cargo publico, profesién u oficio pro tiempo
de tres a seis aiios.” V. también el art. 325
(delito contra el medio ambiente) y la Ley
15/1994, de 03 de junio, por la que se
establece el régimen juridico de la utilizacién
confinada, liberacién voluntaria y comer-
cializacion de organismos modificados ge-
néticamente, a fin de prevenir los riesgos
para la salud humana y para el medio
ambiente, en cuyo art. 2.%, a) se define la
palabra “organismo”: “cualquier entidad
bioldgica capaz de reprodurcirse o de trans-
ferir material genético, incluyéndose dentro
de este concepto a las entidades microbio-
légicas, sean o no celulares”.
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3.2.1 Manipulaciones genéticas

Art. 159: “1. Serdn castigados con la
pena de prision de dos a seis afios e
inhabilitacion especial para empleo pii-
blico, profesion u oficio de siete a diez
arios los que, con finalidad distinta a la
eliminacion o disminucién de taras o
enfermedades graves, manipulen genes
humanos de manera que se altere el
genotipo. 2. Si la alteracion del genotipo
fuere realizada por imprudencia grave,
la pena serd de multa de seis a quince
meses de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico, profesion u
oficio de uno a tres afios.”

1. El bien juridico protegido. La accién
tipica, consistente en la “manipulacién
de genes humanos de manera que se
altere el genotipo”, se refiere a cualquier
gen humano, lo que parece rebasar inclu-
so el marco de cobertura de las leyes de
1988, que incluyen tnicamente los
gametos, embriones y fetos humanos.®
Sin embargo, el bien juridico protegido
por este delito supera con creces este
dmbito, Jo que es censurable. En efecto,
ya se habfa advertido sobre la necesidad
de delimitar suficientemente los delitos
de aborto, lesiones al feto y algunas
conductas de manipulaciones genéticas,
con el fin de evitar solapamientos.?> Como
vamos a intentar demostrar a continua-
cion, el tipo abarca incluso a los ya
nacidos.

Dada la amplitud de la redaccién del
tipo, habria que admitir varias hipétesis
de manipulaciones de genes humanos:
1. — en el ser humano ya nacido
(intervenciones genéticas en la linea

9 Sobre lo dicho y lo que sigue a continua-
cién me pronuncié en Consideraciones ju-
ridicas sobre las técnicas genéticas, cit., p.
99y s.

@3 Gonzalez Cussac, Manipulacién genética y
reproduccicn asistida en la reforma penal
espariola, cit., p. 88.

somadtica), que de ser posible y se hiciera
con una finalidad distinta a la que prevé
el Cédigo, deberia remitirse a los delitos
de lesiones corporales,® incluso si se
practicase contra un grupo racial o étni-
co, al delito de genocidio; 2.° — en partes
o elementos de un ser humano que no
van a ser incorporados a €l o a un tercero,
p. €., con fines de investigacién, com-
portamiento que serfa en principio tipico,
pero innecesarimente, pues, com ha
sefialado Peris Riera,¥, el tipo, aplicado
literalmente, podrd abarcar incluso la ma-
nipulacién de células tomadas de
cualquier lugar del organismo humano —
una célula epitelial, pone como ejemplo
de la futilidad de la accién ~ para su mero
cultivo en laboratorio; 3.° — si la manipu-
lacién recae especificamente ‘sobre
gametos humanos (variante del supuesto
anterior), serfa posible su penalizacién
de acuerdo con tal tipo delictivo, 1o que
es correcto si se utilizan con posterioridad
para la reproduccién humana, pero serfa
también excesivo si se realiza con los
solos fines de investigacién y no se tiene
el propésito de utilizarlos posteriormente
para esa finalidad; 4.° — finalmente, la
manipulacién puede recaer sobre
embriones o fetos; en cuanto a los
primeros, si se encuentran todavia in
vitro y fueran destinados a la reproduc-
cién humana, estd también justificada su
tipificacidn, pero al mismo tiempo el CP
estaria tomando partido contra la
investigacién genética que comportara la
alteracién del genotipo, lo que, sin em-
bargo, no parece prohibido por ninguna
de las dos Leyes de 1988, al menos si

®8 Dejando ahora sin despejar la duda de que
si esa modificacién supone una mejora
perfectiva orgdnica o psiquica — pero no
terapéutica — para el afectado tal vez fueran
inadecuados los delitos de lesiones
corporales en su redaccién actual.

@70 V. Peris Riera, La regulacién penal de la
manipulacién genética en Espafia, cit., p.
174 y s. :
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aquéllos son inviables; y en cuanto al
embrién implantado y al feto, su integri-
dad ya estd cubierta por el delito de
lesiones al feto y, en seu caso, por el de
aborto si se afecta a su vida. De todos
modos, en estos casos, salvo el segundo,
es posible encontrar un campo propio
para el delito de manipulaciones genéti-
cas: las intervenciones perfectivas o de
mejora o de mera seleccién de ciertos
rasgos fenotipicos (p. ej., el color de los
ojos o la estatura), que incluye el tipo,
pues, en sentido estrito, 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 (;y el legislador?) ha querido
proscribir con este delito, tanto en relacion
con el ser futurible (los gametos y el
embrion in vitro), futuro (el embridn
implantado y el feto) o ya nacido, dejando
abierta la cuestién de si ello es posible en
cada uno de ellos de acuerdo con el
estado actual de la ciencia.

Debo insistir: de haberse incluido este
delito en le Ley 42/1988, como estaba
previsto inicialmente, hubiera sido posible
introducir algin criterio restrictivo
teleol6gico en funcién del bien juridico
protegido, puesto que esa ley se ocupa de
embriones y fetos humanos y sélo
respecto a las manipulaciones en ellos
serfa aplicable el delito. Sin embargo,
poco se hubiera ganado, pues de acuerdo
con la Exposicién de Motivos de aquella
ley, su campo de aplicacién se reduce a
los embriones y fetos humanos en el
utero de la mujer y quedaria excluido el
embrién preimplantatorio.®® En conse-

9 Asf, dice: “En esta Ley se regulan la
donacién y utilizacién de los embriones y
los fetos humanos, considerando aquéllos
desde el momento en que se implantan
establemente en el ttero y establecen una

cuencia, el tipo delictivo tenfa que haber
hecho referencia al sujeto pasivo de la
infraccion penal. Si se aceptan las
sugerencias que he propuesto mds arriba
para el embrién preimplantatorio in vitro,
en este delito deberfa incluirse, en lugar
de “manipulen genes humanos”, la
siguiente frase: “manipulen (o, alternati-
vamente: intervengan en) genes de un
embrién o de un feto humanos en el
curso del embarazo o en gametos huma-
nos o en un embrién in vitro con el fin
de destinarlos a la procreacién”, mante-
niendo o adaptando el resto de la descrip-
cion tipica. En aquéllos, la diferencia del
ser humano nacido — para el que he
propuesto su exclusién de este tipo y
reconducido a los delitos de lesiones
corporales —, las consecuencias para el
futuro nuevo ser pueden ser mucho més
graves. Sin perjuicio de que en otro lugar
he propuesto mis preferencias alternativas
para la configuracién de estos delitos.
En conclusién, podemos sostener que
el bien juridico protegido por este delito
presenta una doble perspectiva: una indi-
vidual, referida a la integridad genética
del embridn preimplantatorio, el embrién
y el feto y el ser humano nacido; la otra
colectiva, referida a la inalterabilidad e
intangibilidad del patrimonio genético de
la especie humana, a salvo del tratamien-
to de enfermedades graves, en coherencia
con la interpretacion sostenida poco mds
arriba de que la norma prohibe también
las intervenciones genéticas perfectivas,
puesto que, en sentido estricto, no com-
portan necesariamente un menoscabo en
la integridad del individuo afectado ni

relacién directa, dependiente y vital con la
mujer gestante. Por razones prdcticas, y
para evitar la reiteracién, no se hace refe-
rencia aqui a la donacién y utilizacién de
los gametos o de los évulos fecundados in
vitro y en desarrollo, o embriones
preimplantatorios, con fines reproductores
u otros, ya que se contienen en la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida.”
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por ello darian lugar a un delito de
lesiones corporales. Esta no afectacién
individual obliga a deducir la existencia
del interés supraindividual propuesto. Los
gametos humanos y el embrién 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 especie humana. Resultante de esta
proteccion lo es también la de la dignidad
de las personas afectadas por estas ma-
nipulaciones, sin que constituya, en mi
opinién, un bien juridico auténoma y
directamente protegido. Esta doble pers-
pectiva del bien juridico, consecuente
también por la no diferenciacién por la
ley entre intervenciones — curativas — en
la linea germinal y en la linea somatica,
trae consigo varias consecuencias: el
delito tiene, alternativamente, una
estructura de delito de resultado y de
delito de peligro (abstracto). Se planteardn
también incidencias concursales, que serd
de delitos cuando se afecte a través de
éste de la manipulacién genética al bien
juridico supraindividual ademds de a otro
individual protegido por un delito dife-
rente (aunque que no parece ficil que
ocurra: p. €j., que se altere la capacidad
reproductiva de un individuo mediante
una manipulacién genética en sus 6rganos
reproductivos).

No obstante, de lege lata es necesario
encontrar algtin criterio restrictivo con el
fin de evitar la excesiva amplitud actual
del tipo, fruto de tan desenfrenado empefio
del legislador.

2. Tipicidad. Distinguiremos los elemen-
tos que afectan al tipo objetivo y al tipo
subjetivo, dejando al margen los aspectos
acabados de sefialar enrelacion conel bien
juridico que afectan también al tipo.

Tipo objetivo. En primer tugar,® la
accion consiste em manipular genes hu-

@) V. mds ampliamente sobre su predecessor,
el Proyecto de 1992, en lo que resulta

manos, en el sentido de intervenir direc-
tamente en ellos, mediante la supresioén,
adicién, sustitucién o modificacién de
genes humanos, con independencia de la
imposibilidad técnica actual de alguno de
estos procedimientos; la sustitucién
incluye la de la dotacion genética com-
pleta (p. ¢j., por trasplante de los 6rganos
de la reproducién).*® De la palabra “ma-
nipular” parece dificil deducir la inclusién
de procedimientos exdgenos indirectos
para incidir en los genes: radiaciones
ionizantes, sustancias bioquimicas etéreas
etc. S{ que son procedimientos directos
de intervencién 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. Sin embargo, hay un
caso problemdtico en relacién con una
hipétesis que se suele prohibir penalmen-
te en derecho comparado, consistente en
que se fecunde un gameto humano con
otro animal; en sentido estricto, no se
manipula ninglin gen ni se altera un
genotipo preexistente (como sucede
también con la fecundacién entre gametos
humanos, tanto en {a reproduccion natu-
ral como en la asistida), sino que, parti-
endo de dos dotaciones genéticas dife-
rentes impares pero completas, aunque
insuficientes para generar vida (pues ha
de ser par la dotacién), se forma uno
nuevo, si bien hibrido, aunque no llegue
a su pleno desarrollo por ser — por el
momento — genéticamente inviable. M4s
abajo veremos si, no obstante, esta accién
tiene cabida en los tipos relativos a la
seleccion de la raza y a la fecundacién de
6vulos humanos con fines distintos a la
procreacién humana. Como decia mds

todavia vdlido, y sobre el Proyecto de 1994,
Peris Riera, La regulacion penal de la
manipulacion genética en Esparia, cit., p.
143 y s. y 174 y s., respectivamente.

“» V. Carlos Maria Romeo Casabona, La
Biotecnologia entre la Bioética y el Derecho,
en Folia Humanistica, 1986, 6 y s.
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arriba, la manipulacion tipica puede recaer
asimismo en gametos humanos, pero con
la restriccion sugerida también entonces:
s6lo cuando se utilicen para la reproduc-
cion.

El resultado consiste en la alteracidn del
genotipo, esto es, una alteracién, en prin-
cipio, permanente (“altere”). Por genotipo
podemos entender el conjunto de las ca-
racteristicas hereditarias bioldgicas de un
organismo, que pueden manifestarse o no
en éste y transmitirse a su descendencia.
No obstante, la palabra “genotipo” esta
incompleta, pues no se sefiala de quién se
predica su alteracién. Por ello habria que
entender, en atencién al bien juridico que
se pretende proteger y a la gravedad de las
penas establecidas — lo que ha de excluir
del dmbito tipico las conductas inocuas o
insignificantes —, que se refiere al genoti-
po “de un ser humano”, pero de acuerdo
con lo establecido mds arriba, nacido, por
nacer y por ser “gestado” (in vitro o
gametos). La mera manipulacién sin el
resultado indicado constituye tentativa
punible (art. 16 del CP).

Formalmente el delito puede ser come-
tido por cualquiera, sin embargo, tanto la
finalidad de eliminacién o disminucién
de taras o enfermedades graves, que
excluye el tipo, como otras que podrian
estar amparadas por una causa de
justificacidn requieren, de acuerdo con la
ley, autorizacién para los centros en los
que se realicen y, por ello, también los
profesionales que vayan a realizar la
intervencidn, aunque en el primer caso el
incumplimiento de este requisito no
afectaria a la tipicidad. El sujeto pasivo
podra serlo 1a persona nacida, el embrién
implantado y el feto. El objeto material
de la acci6n serd el cuerpo de una persona,
el embridén implantado o feto viables que
se encuentran en el cuerpo de una mujer
y los gametos y el embridn in vitro viable
utilizados en el laboratorio.

Tipo subjetivo. Ademds del dolo es
necesaria la concurrencia del elemento

subjetivo de lo injusto, radicado en la
finalidad no terapéutica perseguida. Por
tanto, el tipo no abarca la alteracion del
genotipo con finalidad terapéutica o pre-
ventiva, es decir, de eliminar o disminuir
taras o enfermedades graves, tanto se
intervenga en la linea somética como en
la germinal. En primer lugar, la exclusiva
referencia a taras o enfermedades tipifica,
a sensu contrario, las practicas perfecti-
vas, de mejora o de eugenesia positiva;
en segundo lugar, la palabra “graves” es
un elemento normativo; habra que vincu-
lar esta expresiéon a lo que por tal
entienden las leyes respecto a preembrio-
nes in vitro, preembriones, embriones y
fetos en el utero.’’ 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
Decretos que las desarrollen — cumple
una funcién orientativa para el juez (p.
ej., para casos de duda) y deberd
determinarse con asistencia pericial.

La modalidad culposa (art. 159.2), con-
siste en la produccién del resultado, es
decir, la alteracién del genotipo, por
imprudencia grave.?? No obstante, existe
la dificultad sobre la determinacién de
qué conductas - realizadas con impru-
dencia — pueden integrar el tipo: por lo
pronto, lo estdn las manipulaciones o
intervenciones de cualquier clase que no
tengan como propdsito la alteracién del

®h V. art. 13.3 y Disposicién Final Primera, d)
de la Ley 35/1988, y Disposicién Adicional
Primera, b), de la Ley 42/1988. Al no
haberse desarrollado reglamentariamente
esta materia todav{a, correspondera inicial-
mente al profesional la valoracién de la
gravedad, revisable judicialmente.

©2 Gonzalez Cussac, Manipulacién genética y
reproduccion asistida en la reforma penal
espariola. cit., p. 85 y 88, estima discutible
la incriminacién de este delito por impru-
dencia, al ser en su opinién poco respetuosa
con ¢l principio de minima intervencién.
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genotipo.”* La duda surge en relacion
con las manipulaciones genéticas reali-
zadas de forma gravemente negligente
que teniendo la finalidad terapéutica ad-
mitida por la ley producen una alteracién
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 comportamiento
es también tipico, pues concurren en €l
todos los elementos exigidos por el tipo:
ese resultado concreto de alteracién del
genotipo ha sido consecuencia de una
conducta imprudente, a pesar de la
finalidad perseguida. Esta conclusién
encuentra su justificacién en que el tipo
imprudente no se remite al parrafo ante-
rior para la descripcién de la conducta,
por lo que el elemento subjetivo de lo
injusto del tipo doloso no constituye un
obsticulo para construir el tipo impru-
dente de forma auténoma.

3. Antijuricidad. A pesar de las dificul-
tades existentes para la exclusién de
cualquier otra posibilidad que presenta el
elemento subjetivo del tipo (“con
finalidad distinta a la eliminacién o
disminucién de taras o enfermedades
graves”), debe entenderse que algunos
comportamientos tipicos con una finalidad
distinta a la excluida expresamente del
delito pueden estar, no obstante, justifi-
cados si se actiia en los casos autorizados
por las leyes,*® p. ej., con fines de
investigacién, experimentacién u otros
industriales, operando a través de la causa
de justificacién del n. 7 del art. 20 del
nuevo CP, actuar en el ejercicio legitimo
de la profesién. De lo contrario, habria
que entender derogados los preceptos

®) V., Lépez Garrido/Garcia Aran, El Cédigo
Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
cit., p. 99.

9 V., en este sentido, arts. 14 a 16 de la Ley
38/1988, y arts. 7 y s. de la Ley 42/1988.

que regulan y autorizan las otras finali-
dades previstas por las leyes de 1988, lo
que no ha sido voluntad de la ley.

4. Concursos. Ya hemos adelantado
algunas consideraciones sobre este parti-
cular. Si la alteracién del genotipo afecta
a un ser humano ya nacido podria haber
un concurso de leyes con los delitos de
lesiones corporales (arts. 149 o 150), a
resolver por el principio de alternatividad
(art. 8.°, 4.° del CP de 1995). Del mismo
modo deben resolverse los posibles con-
cursos con ¢l delito de aborto y con el de
lesiones en el feto.”> No obstante, tales
concurrencias no han de existir siempre
de forma necesaria, pues es posible que la
manipulacién consista en alguna mejora o
perfeccién fenotipica — aunque por el
momento sea un futurible —, y en rigor no
se habria producido un perjuicio grave en
el normal desarrollo del feto 0 una tara en
su integridad fisica o psiquica o en la
integridad o salud del ya nacido. De ser
éste el caso, serfa linicamente aplicable el
delito de manipulacién genética; de no
serlo, habria un concurso de leyes, a resol-
ver de acuerdo con los criterios propuestos.

En resumen, podemos concluir en que
el delito mds importante o identificativo
de los agrupados bajo el mismo titulo, es,
probablemente, el mis imperfecto desde
el punto de vista técnico.

3.2.2 Clonacién y procedimientos para la
seleccién de la raza

Art. 161.: “2. Con la misma pena se
castigardn la creacion de seres humanos
idénticos por clonacién u otros procedi-
mientos dirigidos a la seleccidn de la
raza.”*® '

©% V. Cuerda Riezu, Los delitos relativos a la
manipulacion genética y a la inseminacion
artificial no consentida en el Proyecto de
Cdédigo Penal de 1992, cit., p. 229.

® V. una propuesta en sentido muy similar ya
en Romeo Casabona, Limites penales de la
manipulacién genética, cit., p. 206.
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El tipo estd redactado de forma muy
confusa, pues no queda claro cudl es el
nicleo de la accién: si la creacion de
seres idénticos mediante los dos procedi-
mientos que sefiala el precepto, o esta
conducta y la utilizacién de cualquier
procedimiento con fines de seleccion de
la raza. La segunda interpretacion viene
inducida por el empleo del verbo “casti-
gar” en plural (“se castigardn™), que alu-
de a dos conductas diferentes, ademds de
la omisién de la segunda preposicién
“por” inmediatamente antes de “otros
procedimientos”, que permitir{a establecer
mejor una unidade descriptiva de la
accién. Sin embargo, a favor de la prime-
ra interpretacioén entra en juego la omisién
de un verbo o sustantivo que exprese una
accién diferenciada para el segundo inciso
(p. ej., “utilizar” o “la utilizacién™); y la
preposicién “u” sugiere la alternatividad
de los procedimientos para la creacion de
seres idénticos. Vuelve a ser deplorable
la defectuosidad en que ha incurrido el
legislador en la plasmacién de estos ya
en s{ mismos tan complejos delitos.

Siendo admisibles ambas interpreta-
ciones, me inclino por la segunda — dos
tipos diferenciados —, que es md amplia,
dada la gravedad de estas conductas,
ademds de que la creacién de seres
idénticos por clonacién no supone nece-
sariamente que se tenga que perseguir
siempre la seleccién de la raza, sin
perjuicio de que una vez “seleccionada”
una raza sea la clonacion el procedimi-
ento idéneo para la reproduccién en serie
de la seleccién obtenida. La ayuda defi-
nitiva para el criterio apuntado podemos
obtenerla de la Disposicidn final tercera,
que deroga varias infracciones adminis-
trativas de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, en concreto en
relacidn con el caso que estamos exami-
nando, las contenidas en las letras “k” y
“I” del art. 20. B.2: crear seres humanos
idénticos, por clonacién u otros procedi-
mientos dirigidos a la selecién de la raza;
y la creacién de seres humanos por

clonacién en cualquiera de las variantes
o cualquier otro procedimiento capaz de
originar varios seres humanos idénticos.
No es que el legislador haya utilizado
una técnica preciosista y depurada con la
redaccion de esta ley de 1988, cuyos
términos de confusién encuentran aqui
uno de sus mayores y no aislados logros.
Pero, con todo, vamos a intentar ofrecer
una interpretacién lo menos incoherente
posible.

En efecto, en la linea interpretativa
propuesta, la supresién de esta segunda
infraccion sugiere que no toda clonacion
ha de ir dirigida a la seleccién de la raza,
asumiendo para ello que dicha.supresion
se justifica porque el comportamiento
queda ya integrado en este tipo penal; de
lo contrario, se hubiera — o debiera
haberse — mantenido como infraccién
administrativa en la ley indicada. Por
conseguiente, con la derogacion de estas
infracciones el legislador ha querido sal-
var el principio ne bis in idem, de modo
que las infracciones que han pasado a
convertirse en delito en el Cédigo Penal
han sido suprimidas. Esto significa, como
propongo, que ha entenderse que ambas
infracciones, que presentan un contenido
diferente, aunque préximo, han sido
absorbidas por la figura delictiva que
estamos analizando. En mi opinidn, la
primera infraccién administrativa prohibe
la creacién de seres idénticos por
clonacién o por otros procedimientos
con el fin de seleccionar la raza; y la
segunda, la creacién de seres idénticos
por similares procedimientos (clonacién
y “otros”) con cualquier otra finalidad. Si
se han suprimido de aquella ley significa
que ambas han de estar integradas —
aunque con escaso acierto — en el delito.
De lo contrario, habria que concluir que
la creacién de seres idénticos con una
finalidad distinta a la seleccion de la raza
es licita, pues no seria delito ni tampoco
infraccién administrativa, pero la
gravedad del hecho no se compadece con
esta conclusién, por lo que debe ser
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rechazada. De este modo el plural de “se
castigardn” adquiere pleno sentido, a pesar
de su imperfeccién. En resumen, aunque
el tipo delictivo coincide en su redacci6n
con la primera infraccién administrativa
derogada (salvo una significativa coma,
que ha sido eliminada), debe entenderse
que, por un lado, se recoge la creacién de
seres idénticos por clonacién con cual-
quier fin (indudablemente, también la
seleccion de la raza), fin que no estd
abarcado por el tipo, y, por otro, la
utilizacién de cualquier procedimiento
dirigido a la seleccién de laraza. Téngase
en cuenta que el unico procedimiento
actualmente conocido en hip6tesis para
crear seres humanos idénticos es la téc-
nica de la clonacién (en su variante de
divisién de un embrién), y aunque la
seleccion de la raza presupone por lo
general la configuracién de individuos
con semejantes caracteristicas fenotfpicas,
el fin de seleccion de la raza no incluye
en el tipo que tal resultado llegue a
producirse (delito de intencion de resul-
tado cortado): una vez conseguido un
“ejemplar” con ciertas caracteristicas di-
ferenciadas de los demads seres humanos
(de otra “raza”) por cualquier procedi-
miento, serd necesaria la clonacién para
la repeticioén de otros individuos genéti-
camente idénticos. El legislador deberia
revisar tanto las Leyes de 1988 como el
Cddigo Penal, aunque s6lo fuera para
mejorar su redaccion,”’ sin entrar en otras
no menos importantes consideraciones
politicocriminales.

En cualquier caso, ha de valorarse favo-
rablemente la introduccién de estos dos

©n Otro defecto, p. ¢j., se refiere a “la misma
pena se impondrd”, cuando en el pdrrafo
anterior se mencionan dos cumulativas; sal-
vo que lo err6neo se encuentre en otros
preceptos, que en un supuesto similar hacen
una remision en plural (p. ej., art. 197.2; a
lainversa, el art. 195.2 efectiia una remisién
en plural cuando en el pdrrafo anterior no
cabe duda de que la pena es Unica).

tipos delictivos, por sus previsibles efectos
preventivos frente a ciertas lineas de
investigacion y de experimentacién, mas
que a los hechos penados en si mismos,
poco factibles en un futuro inmediato. El
bien juridico protegido es de cardter
colectivo: la identidad e irrepetibilidad del
ser humano,”® en el primer caso, y éstos y
la intangibilidad del patrimonio genético,
en el segundo caso. Tampoco debe
olvidarse al importancia de la diversidad
bioldgica, como garante, a largo término,
de la supervivencia de las especies, en
este caso la humana. No obstante, ambos
presentan una proyeccién individual, en
cuanto tal lesion comporta al mismo tiempo
un atentado a la dignidad de las personas
afectadas, en el caso de que llegaran a
nacer.

El primer tipo abarca no las pricticas de
clonacidn en si mismas, que de realizarse
sobre un ¢vulo mediante su enucleacién e
introduccién de un nuevo niicleo de un
célula somética, podrfan dar lugar al tipo
de manipulacién genética, sino la creaci6n
de seres idénticos por clonacién, es decir,
que nazcan varios seres humanos fruto de
esa técnica portadores de una misma
dotacién genética, o idéntica a la de otro
ya nacido. Por consiguiente, no afecta al
tipo la obtencién de varios embriones a
partir de otro previo para utilizarlos —
cuando se han apreciado dificultades para
conseguir mis por las técnicas de
fertilizacién de o6vulos in vitro o de
hiperestimulacién ovarica — con fines di-
agnosticos, terapéuticos o para disponer
de varios con el fin de intentar otras tantas
veces el embarazo de una mujer, siempre
que, en este ultimo caso, sélo dé lugar a
la gestaci6n y nacimiento de uno de todos
ellos. De acuerdo con lo que se viene
proponiendo, no es exigida por el tipo la
finalidad de la seleccién de la raza ni

©®® En este sentido, Higuera Guimera, El
Derecho Penal y la Genética, cit., p. 247,
si bien como concreciones de la dignidad
humana.
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cualquier otra, basta con la presencia del
dolo. La tentativa existe desde que los
embriones clonados se utilizan para la
reproduccién humana, incluso aunque ésta
fracase desde sus inicios. No cabe la
comision culposa.

En el segundo tipo se incrimina la
utilizacion de otros procedimientos dirigi-
dos a la seleccion de raza. Debfa haber
sido mas explicito el legislador sobre los
procedimientos abarcados por el tipo, pues
de entrada podrfan caber las pricticas de
esterilizacién a grupos de poblacién, ya
tipificados por lo demds en el delito de
genocidio (art. 607, 1.2.%). Situado en su
contexto, debe limitarse a précticas de
seleccion positiva por medio de procedi-
mientos biolégicos: seleccién de gametos y
de cigotos sin objetivos de prevenir
enfermedades; formacién de hibridos de
humano y animal mediante la fusién de
sus respectivos gametos o la seleccién de
algunos de sus genes. Si se realizara el
hecho por medio de intervenciones gené-
ticas, entraria en concurso con el delito de
manipulaciones genéticas — de aplicaci6n
preferente —, pues abarca también el ele-
mento subjetivo de seleccién de la raza,
aqui presente. La seleccion de la raza no
debe entenderse, pues, como el favoreci-
mento de la extension o preponderancia
bioldgica de unas razas frente a otras si no
se utilizan aquellos procedimientos (in-
cluso, si fuera éste el caso, probablemente
se adecuaria al tipo de creacién de seres
idénticos por clonacién), sino como la
seleccidn de ciertas caracteristicas bioldgi-
cas o la creacion de otras nuevas. Como
seflalaba mds arriba, el resultado de seleccion
de la raza no es requerido por el tipo, por
lo que basta la utilizacién de cualesquiera
procedimientos que posean en si mismos
esa capacidad selectiva.

3.2.3 Fecundacién de 6vulos humanos
sin fines procreativos

Art. 161: “1. Serdn castigados con
pena de prisién de uno a cinco afios e

inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio de seis
a diez afios quienes fecunden Odvulos
humanos con cualquier fin distinto a la
procreacion humana.”

También es satisfactoria la presencia
de este delito, aunque supone un signifi-
cativo adelantarniento de la intervencion
del Derecho Penal, pues ha pasado de
constituir un ilicito administrativo a un
ilicito penal.* No obstante, en mi opinién
no vulnera el principio de minima inter-
vencién, pues con ello se pretende evitar
una cosificacién y mercantilizacién de
formas de vida humana, como serfa crear
embriones humanos o hibridos (de
esparmatozoide animal y évulo humano,
pero no a la inversa) directamente para
investigacién y experimentacién, para
posibles terapias de otros seres humanos,
para la industria etc., sin perjuicio de que
en ciertos casos (fundamentalmente,
preembriones no viables o muertos, o la
fecundacion del 6vulo del hdmster con
un espermatozoide humano: test del
hdmster) tales propésitos estén permiti-
dos por la ley bajo ciertas condiciones,'™
pero en todo caso cuando se trate de
embriones in vitro obtenidos inicialmen-
te para la procreacién humana. Al mismo
tiempo, este delito constituye un impor-
tante procedimiento preventivo de algunas
de las conductas prohibidas en otros
delitos, ya comentadas.

El bien juridico protegido es el embrién
mismo, pues los fines distintos de la
procreacién no son, por definicién, el

9 En efecto, su redaccién coincide con la de
la prohibicién del art. 3.° y de la infraccién
muy grave del art. 20.2.B, a, de la Ley sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida; ésta
ultima ha sido suprimida por la Disposicién
Final Tercera, 1.1.°, de la Ley Orgédnica 10/
1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.

(00 V. arts.14 a 17 de la Ley 38/1988.
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favorecimiento de nuevos seres humanos
futuros a los que se quisiera proteger. Por
consiguiente, éstos (su integridad, digni-
dad etc.) no podrian ser el bien juridico
protegido.!!

La accién consiste en fecundar évulos
humanos, sea con espermatozoides hu-
manos o animales u otro procedimiento.
En cualquier caso, el ambito de la accién
queda delimitado y restringido por el tipo
subjetivo, configurado, ademds de por el
dolo, por un elemento subjetivo de lo
injusto, que consiste en pretender
cualquier fin distinto a la procreacién
humana. El fin procreativo persiste
aunque no se lleguen a utilizar para la
procreacién todos los évulos fecunda-
dos, bien porque se haya logrado el
embarazo de la mujer en los primeros
intentos y no sea necesario por ello re-
currir a los restantes (embriones sobran-
tes) o haya renunciado finalmente a tal
embarazo.

La consumacién no requiere que se
llevan a cabo o que al menos se inicien
es0s otros objetivos, al ser un delito de
resultado cortado,'® concretado por la
suficiencia de ese elemento subjetivo de
lo injusto.

La hip6tesis remota del desarrollo ter-
minal de un hibrido , se incluirfa en el
tipo, pues ya no se tratarfa del fin de
procreacién humana, la cual se caracte-
riza biol6gicamente por la presencia de

(o9 Para Gonzalez Cussac, Comentarios al
Cédigo Penal, art. 161, cit., p. 831, se trata
de la vida prenatal en sus primeras fases
evolutivas, pero no es exacto cuando sostiene
que “puede hablarse nuevamente del derecho
a la inalterabilidad e intangibilidad del
patrimonio genético humano y a la identidad
e irrepetibilidad del ser humano”, ni que la
“proteccién gira en torno a la idea de la vida
prenatal, esto es, la idénea para alcanzar el
estatuto de persona” (p. 833), pues la
prohibicién incluye, p. ej., la creacién in-
tencionada de preembriones no viables.

4 En este sentido, Gonzalez Cussac, Comen-
tarios al Cédigo Penal, art. 161, cit., p. 833.

dos pares de cromosomas de origen hu-
mano, y podria dar lugar también al tipo
de utilizacién de procedimientos para la
seleccién de la raza, a resolver, como
concurso de leyes, a favor de éste (prin-
cipio de la especialidad, por el fin espe-
cifico de éste), sin perjuicio de que la
pena es la misma para ambos delitos.

3.2.4 Utilizaci6n de la ingenierfa genética
para la produccién de armas biolégicas

Art. 160: “La utilizacion de la
ingenieria genética para producir armas
bioldgicas o exterminadoras de la especie
humana serd castigada con la pena de
prision de tres a siete afios e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo publi-
co, profesion u oficio por tiempo de siete
a diez afios.”

Indudablemente con este tipo delictivo
se persigue proteger la supervivencia de
la especie humana de los peligros que
comporta la ingenierfa genética como
instrumento armamentistico, que es el
bien juridico protegido. Por otro lado,
como ya adelant¢ mds arriba, hubiera
sido mds conveniente situar esta figura
delictiva junto a otros delitos similares
contra la Comunidad Internacional que
ha establecido el nuevo CP (p. ¢j., delito
sobre medios de combate prohibidos con
ocasién de conflicto armado, del art.
610),' en cuyo caso deberia armonizarse
con los demds y meditar sobre la
necesidad de incluir con toda nitidez las
armas bioquimicas obtenidas por otros
procedimientos no genéticos (aunque
pueden entenderse incluidas en el tipo del
art. 610), que tienen la capacidad de

3 Véanse el Protocolo de Ginebra de
17.06.1925, relativo a la prohibicién de uso
en tiempo de guerra, de gases asfixiantes,
téxicos o similares o medios bacteriolégi-
cos; Convenio de Ginebra de 18.05.1977,
relativo a la prohibicién de técnicas de
modificacién del medio ambiente con fines
militares u hostiles.
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producir mutaciones genéticas graves in-
cluso en las células germinales y, por esta
razdn, transmisibles a la descendencia.

La accién se refiere a la utilizacion de
la ingenieria genética sobre los genes de
cualquier ser vivo, aparte de los seres
humanos: animales, vegetales y, sobre
todo, microorganismos (bacterias y virus).
Las técnicas utilizadas han de tener una
potencialidad perjudicial o destructiva
para el ser humano. Si bien la produccién
de estas sustancias y el procedimiento
del que se han de valer precisa una
particular preparacién por parte del sujeto
activo del delito en ingenieria genética,
no puede considerarse en sentido estricto
que se trate de un delito especial propio,
pues el tipo no exige una especial
cualificacién de aquél, por lo que sujeto
activo tedricamente puede serlo cual-
quiera.'"

El tipo subjetivo requiere un elemento
subjetivo de lo injusto, consistente en la
finalidad de producir armas bioldgicas o
— armas — exterminadoras de la especie
humana. Por consiguiente, no es necesaria
para la consumacién la produccidn
efectiva de estas armas, que queda fuera
del tipo (delito de resultado cortado). No
se ha previsto, tampoco, la comisidn
culposa, previsién por lo demds incom-
patible con la actual estructura finalista
del tipo doloso. No obstante, deberfa
haberse pensado en la configuracién de
un tipo imprudente en relacién con el
delito del art. 349, sobre manipulacion,
transporte o tenencia de organismos (de
resultado de peligro concreto), dada su
enorme potencialidad lesiva para el ser
humano y otros seres vivos. Deberfan
haberse sustituido las palabras “o exter-
minadoras” por “u otros procedimientos

% PDe opinién contraria, Gonzalez Cussac,
Comentarios al Cédigo Penal, art. 161, cit.,
p. 830, quien, erréneamente en mi opinidn,
considera sujeto pasivo “muy particular-
mente a los poderes publicos”, ademds de
la totalidad de la especie humana.

exterminadores”, pues no es necesario
que tengan la calificacién formal de ar-
mas ni que su destino preconcebido sea
el bélico, siempre que se elaboren con
esa finalidad de exterminio.

3.2.5 Reproduccidn asistida no consentida

Art. 162: “1. Quien practicare repro-
duccion asistida en una mujer, sin su
consentimiento, serd castigado con la
pena de prisién de dos a seis afios, e
inhabilitacidén especial para empleo o
cargo piblico, profesién u oficio por
tiempo de uno a cuatro afios. 2. Para
proceder por este delito serd precisa
denuncia de la persona agraviada o de
su representante legal. Cuando aquélla
sea menor de edad, incapaz o una persona
desvalida, también podrd denunciar el
Ministerio Fiscal.”

Este delito cuenta con precedentes en
el derecho comparado.'® El bien juridico
protegido es la libertad de la mujer que
ha quedado embarazada sin su consenti-
miento. Sin embargo, no se trata tan sélo
de la libertad de la voluntad, bien juridi-
co especificamente protegido por el de-
lito de coacciones, con el que guarda
cierta relacién, sino de algo mds grave,
como es la libertad procreativa y de
asumir los deberes derivados de la
maternidad, que es en realidad el bien
juridico protegido; o se le pone en la
texitura de tener que abortar, si estd
permitido por la ley, lo que directamente
no lo estd, por haber optado el legislador
por regular esta materia en una ley pos-
terior, a diferencia del Proyecto de 1992,
que regulaba y prevefa este supuesto (art.

9 Asi, el CP portugués, art. 214 (v. Paula
Martinho da Silva, A Procriagdo Artificial.
Da Etica ao Direito, en Revista de Ciéncia,
Tecnologia e Sociedade, n. 10, 1989, p. 130
y s.), y el CP colombiano (v. Gonzalez de
Cancino, Los retos juridicos de la genética,
cit.,, p. 124).
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153.1.3.%). Todo ello explica que la pena
sea mds grave en este delito que en el de
coacciones (art. 172.1). De todos modos,
la proximidad con este delito, a pesar de
algunas notables diferencias, y la lejanfa
de los que dan razén de ser al Titulo en
el que ha sido incluido, aconsejaba su
ubicacién junto al mismo. No obstante,
por todo lo que antecede debe conside-
rarse acertada la inclusion de esta figura
delictiva, en cuanto que el delito de
coacciones no siempre puede acoger en
su tipo todas las modalidades del de
reproduccién asistida sin consentimiento
de la mujer ni, sobre todo, el mayor
contenido de injusto de éste. En conse-
cuencia, debe rechazarse que el bien
juridico protegido lo sea — ni siqueira
uno de ellos — la integridad de la madre,
pues el embarazo es un fendmeno fisio-
l6gico, aunque en este caso haya sido
provocado por medios técnicos, y de
producirse alguna lesién al realizar tal
prdctica, habrfa un concurso de delitos.
Tampoco puede aceptarse de ningilin
modo que lo sea también la libertad
sexual de la mujer, como ha llegado a
sostenerse, para lo cual basta con recor-
dar que estas técnicas suponen una evi-
dente disociacion entre el acto sexual y
la reproduccién (ni siquiera me parece
imaginable un concurso de delitos).!"
La accién consiste en practicar repro-
duccién asistida en una mujer sin su
consentimiento. Se ha modificado la de-
fectuosa referencia a la inseminacion ar-
tificial del Proyecto de 1992, aludiéndose
ahora al mds genérico de técnicas de
reproduccidn asistida,'”” puesto que éstas

(6 V., sobre estas posturas Higuera Guimera,
El Derecho Penal y la Genética, cit., p.
287 y s.

o v, el art. 1.1 de la Ley 35/1988, sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida, que
menciona cudles son estas técnicas, sin
perjuicio de que otras diferentes a ellas que
pudieran realizarse en el futuro también
estarfan abarcadas por el tipo.

pueden provocar igualmente el embarazo
no consentido de una mujer (p. ¢j., la
transferencia de embriones obtenidos in
vitro de la mujer y de su pareja o de
donante/s). La técnica que se utilice ha
de recaer directamente en una mujer y ha
de ser apta para lograr el embarazo de
ésta. Asi, son actos preparatorios impu-
nes por este delito la obtencién de semen
de la pareja, la obtencion de évulos de la
propia mujer (sin perjuicio del delito a
que diera lugar, en mi opinion, de lesiones
corporales, si se obtienen por puncién o
lavado uterino) y su fertilizacion in vitro,
dando lugar a embriones.

La consumacién se produce desde el
momento en que se ha utilizado la técni-
ca de reproduccion asistida en una mujer,
insemindndola por cualquier procedimien-
to o transfiriéndole embriones al ttero.
Resulta complejo delimitar los resultados
requeridos por el tipo, pero no me parece
exigible para la consumacion que haya
sido efectivamente fecundado algiin 6vu-
lo de la mujer (técnicas de inseminacidn,
incluida la microinyeccién) ni que el
embrién o embriones hayan logrado su
implantacién en el endometrio ni, por
consiguiente, que se haya logrado el
inicio de la gestacidn ni que nazca como
consecuencia de ello un nifio. Por otro
lado, no deberia acoger los embarazos
derivados de una fecundacién natural
tras una hiperestimulacién ovdrica pro-
vocada pero no consentida, pues aunque
ésta es parte del procedimiento de técni-
cas de reproduccién asistida, no es en si
misma apta para la reproduccion,
atendiendo para ello al bien juridico pro-
tegido propuesto. No creo sea punible
como tentativa, dada su regulacion actual
(art. 16.1), como tampoco cuando se
intenta en una nifia que no ha llegado a
la pubertad o siendo una mujer adulta
presenta la imposibilidad fisiologica de
llevar adelante la gestacion (p. €j., por
falta de titero), una vez practicada la
técnica de reproduccidn asistida corres-
pondiente. Salvo en estos casos, es indi-
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ferente que la mujer sea fértil o infértil
para la consumacion del delito, y son
admisibles supuestos de tentativa.

Sujeto activo nuevamente puede serlo
cualquiera, aunque por las caracterfsticas
de la accién serd precisa la concurrencia
de un profesional capacitado, sin perjuicio
de que pueda incurrir en un delito de
intrusismo — si no es profesional — o en
una infraccién administrativa — si no esta
autorizado por la autoridad correspon-
diente.'”® Sujeto pasivo lo es la mujer
puber, fértil o infértil.

Por lo que se refiere a realizarlo “sin su
consentimiento”,!'” es una expresién pro-
blemdtica, pues entendida en sentido
estricto normalmente darfa lugar a
supuestos coercitivos por lo general ya
abarcados por el tipo del delito de
coacciones, concurso de leyes que habria
que resolver a favor del delito que
venimos tratando, aplicando el principio
de especialidad. Sin embargo, las
hipé6tesis conflictivas, dudosamente
acogidas por el tipo, serfan aquéllas en
las que el sujeto activo se vale de un
consentimiento viciado por haber media-

% F] art. 20.2.A.a de la Ley 35/1988 establece
como sancién grave: “El incumplimiento de
los requisitos reglamentarios de funciona-
miento de los Centros Sanitarios y Equipos
biomédicos”. V. a este respecto el Real
Decreto 413/1996, de 1 de marzo, por el
que se establecen los requisitos técnicos y
funcionales precisos para la autorizacién y
homologacién de los centros y servicios
sanitarios relacionados con las técnicas de
reproduccién humana asistida.

09 E] art. 6.1 de la Ley 35/1988 establece los
requisitos del consentimiento: de manera

do un engafio relevante pero no esencial
(p. €j., en relacidn con el origen genético
del semen — que no fuera de su pareja —
o del embrién implantado; anestesiarla
con otro fin aparentemente diferente, pero
este supuesto si quedarfa incluido, puesto
que no medié consentimiento para la
prictica de la técnica correspondiente),
que son las que precisamente aconsejaban
la introduccién de una figura especifica
como la prevista, pero incluyendo esta
aclaracién. En cuanto a la capacidad para
consentir, habra que acudir a la capacidad
natural de juicio y no a la mayoria de
edad penal, civil o para contraer
matrimonio (incluida la edad para dis-
pensa), ni a la establecida en la Ley sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida para
el acceso a las mismas (dieciocho afios,
art. 6.1). Dicha capacidad natural habra
de extenderse a la comprension de la
trascendencia reproductiva del acto en el
que se consiste, es decir, la maternidad y
sus consecuencias.

En cuanto al tipo subjetivo, basta con
el dolo que, aunque infrecuente, puede
ser también eventual.

libre, consciente, expresa y por escrito. Sin
embargo, no todos ellos son necesarios para
excluir el elemento del tipo que estamos
analizando: el consentimiento en el 4mbito
penal ha de reflejar la auténtica voluntad del
interesado, sin que por ello tenga que ser
expreso (puede ser ticito, pero no presunto)
ni por escrito (puede ser verbal). V., al
respecto, Romeo Casabona, El médico y el
Derecho Penal, cit., p. 297 y s.; José Hen-
rique Pierangeli, O consentimiento do ofen-
dido (Na teoria do Delito), 2." ed., RT, Sdo
Paulo, 1995, p. 219 y s.
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