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Los avances en el conocimiento del genoma humano y las
posibilidades de intervencion sobre €l por medio de la inge-
nieria genética, del ADN recombinante, han planteado nue-
vas necesidades de proteccion juridica de los bienes juridicos
implicados o de reforzar la misma, en el caso de contarse ya
con tal proteccién. En este sentido, son imaginables en el
ambito de la genética diversos caminos de regulacién escalo-
nada intensiva y extensiva completamente diferentes pero
probablemente complementarios (1): empezando por el auto
control individual o deontolégico de la comunidad investiga-
dora, pasando por garantias administrativas de cardcter pro-
cedimental, hasta llegar a la introduccién de tipos civiles de
proteccion -o al fortalecimiento de tales instrumentos- o, in-
cluso, en caso necesario, de prohibiciones penales. En efecto,
pensamos que si bien es cierto que en otros dmbitos de la ac-
tividad humana también estd abierta esta forma de regulacién
plural y escalonada con diferentes niveles de intensidad, no
lo es menos que tal procedimiento esta especialmente indica-
do en relacion con la Biotecnologia y las Ciencias Biomédi-
cas en general, de modo que se flexibilice adecuadamente su
accion en aras a la mayor libertad posible en la investigacién
y que se prevengan al mismo tiempo también eficazmente
las derivaciones de ella no deseables socialmente.

1) Segiin proponen Jean L BAUDOUIN, Limites penales de la experimen-
tacion en genética, en Fundacion BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano™, I11, Bilbao, 1995, pp. 163 y ss. ; Albin ESER, Genéii-
ca humana desde la perspectiva del Derecho alemdn (trad. C. M. Romeo
Casabona) en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1985, pp
363 y s.; Alberto SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito, en “Bio-
ética”, vol. 4, n° 1, 1996, p. 23; Emilssen GONZALEZ DE CANCINO,
Los retos juridicos de la genética, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1995, p. 89, para quien en Colombia no existe un espacio libre de
derecho (p. 90), Ferrando MANTOVANI, Manipolazioni genetiche, en
“Digesto”, vol. VII, Penale, 4" ed., UTET, Torino, 1993, pp. 21 y ss.; Car-
los Maria ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion ge-
nética, en Fundacién BBV (ed.), “El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano”, 111, Bilbao, 1994, p. 177.
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1. CRITERIOS POLITICO-CRIMINALES
GENERALES

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

En una materia tan nueva como la que nos ocupa la interven-
cion del Derecho Penal debe regirse de acuerdo con sus prin-
cipios rectores tradicionales, pero tal y como son concebidos
en la actualidad(2), esto es, atender a la funcién del Derecho
Penal y a los principios de intervenciéon minima y ultima
ratio(3). Sin embargo, en la todavia escasa actividad legislati-
va comparada abundan ejemplos de la tendencia contraria (4).
Por el contrario, en esta materia es de suma importancia man-
tenerse fiel a los principios de que al Derecho Penal le sigue
correspondiendo la exclusiva tarea de proteccién de bienes
juridicos, es decir, de los bienes, valores e intereses funda-
mentales 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 infraccién grave de las

2) Sobre lo que sigue, v. mds ampliamente José CEREZO MIR, Curso de
Derecho Penal Espaniol. I Parte General, 4" ed., Ed. Tecnos, Madrid
1994, pp. 11 y ss.

3) En este sentido, GONZALEZ DE CANCINO, Los retos juridicos de la
genética, cit., p. 221: Raimo LAHTI, Criminal Law and Modern Bio-Me-
dical Techniques. General Report, en “Revue Inernationale de Droit Pé-
nal”, v. 59, 1988, p. 611; Jaime M. PERIS RIERA, La regulacion penal de
la manipulacién genética en Espana, Civitas, Madrid, 1995, pp. 71 y ss.

4) En efecto, tanto la Ley alemana sobre Proteccién de Embriones (Gesetz
zum Schutz von Embryonen -Embrvonenschutzgestez), de 13 de diciembre
de 1990, como la francesa relativa a la Procreacion 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 administrativo, en particular las infraccciones de naturaleza pro-
cedimental.
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normas ético-sociales vigentes en la sociedad en un momento
determinado, pero que el recurso al Derecho Penal debe re-
servarse frente a los ataques mds intolerables a los bienes juri-
dicos de especial importancia y tinicamente cuando sea estric-
tamente necesario por ser insuficientes otros instrumentos ju-
ridicos no penales (Derecho Administrativo, Civil, etc.).

Por consiguiente, también en relacion con las actuaciones en
el genoma humano deben mantenerse estos criterios, de mo-
do que en numerosas ocasiones la intervencién del Derecho
Penal serd accesoria o inexistente, por no detectarse motivos
suficientes para ello, en especial si otros sectores del ordena-
miento juridico pueden satisfacer plenamente las necesidades
de proteccion de bienes o intereses o de limitacion de las ac-
tividades no deseables; por el contrario, la llamada al Dere-
cho Penal serd inevitable -pero siempre excepcional- cuando
se trate de conductas particularmente graves frente a bienes o
valores dignos de una proteccion reforzada. Por consiguien-
te, y como sefialaba mds arriba, el primer filtro limitador y
sancionador debe obtenerse de las leyes que regulan, limitan
y sancionan los procedimientos vinculados con la reproduc-
cion asistida (no ésta en si misma), la ingenieria genética y la
utilizacion de gametos y embriones humanos con fines de in-
vestigacion, asi como de microorganismos modificados ge-
néticamente; en el caso espanol por las Leyes sobre Técnicas
de Reproduccién Asistida(5) y de Donacién, Utilizacion de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érga-
nos(6) y Utilizacién confinada, Liberacién voluntaria y Co-
mercializacién de organismos modificados genéticamen-
te(7). La misma funcién filtradora corresponde a la repara-
cioén civil del dano producido(8).

De todos modos, a pesar de que son conceptualmente claros
estos criterios en la practica resultan dificiles de concretar, en
cuanto que deben reflejar las concepciones €tico-sociales vi-
gentes en la comunidad en relacién con las diversas deriva-
ciones y consecuencias de los descubrimientos y actuaciones
en genoma humano, y por el momento no es todavia facil en-
contrar puntos de acuerdo mas o menos generalizado. Por
otro lado, perspectivas diversas sobre la concepcién del Dere-
cho Penal -aun partiendo por lo general del nicleo comin
acabado de exponer-, pueden provocar que su intervencion se
adelante o se retrase. Asf, si se acentia su funcién preventiva,
atendiendo a la racionalidad del fin (concepcién utilitaria),
puede dar lugar a la criminalizacién de conductas que consti-
tuyen un peligro para los bienes juridicos 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
racionalidad de los valores, pondri el énfasis en los derechos

5) Ley 35/1998, de 22 de noviembre.
6) Ley 42/1988, de 28 de diciembre.

7) Ley 15/1994, de 3 de junio.

8) V. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacién genéri-
ca, cit., pp. 183 y s.

y bienes del individuo y en los ideales de humanidad y justi-
cia(9), lo que facilitard una contencién de la criminalizacion.
Otros sectores apelan a la funcién simbdlica del Derecho Pe-
nal, en estos supuestos como refuerzo moral frente a conduc-
tas desviadas, o a la funcién de demostracion del error moral
de la conducta y de enfatizacién de su funcién declaratoria,
afirmando los limites de tolerancia de la sociedad(10). Por
fin, y también en relacién con las Ciencias Biomédicas, se ha
querido destacar la funcion reguladora del Derecho Penal, an-
teponiéndola a la sancionadora (ésta misma cumpliria aquella
funcién reguladora), de modo que determinadas conductas no
estarfan criminalizadas directamente, sino que estarian autori-
zadas bajo el cumplimiento de ciertas condiciones y procedi-
mientos, cuya infraccion podria dar lugar a la criminalizacion,
de modo semejante a como sucede en cierta medida con el
Derecho Penal economico(11).

Los anteriores puntos de vista confirman la complejidad y
dificultad para encontrar criterios politico-criminales adecua-
dos, pero al mismo tiempo ponen de manifiesto el riesgo de
expansion del Derecho Penal y de desviacion de su funcion
esencial y de los principios de intervencion. Sin embargo, 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 se-
guir avanzando decfamos que es preciso detectar y delimitar
los bienes juridicos o valores o intereses que pueden verse
afectados por las actuaciones en el genoma humano; tinica-
mente después de haber logrado esta identificacion es posi-
ble analizar las conductas que puedan atentar contra aqué-
llos, medir su gravedad y adoptar a continuacion la decision
politico-criminal oportuna. En cualquier caso, no puede aspi-
rarse a soluciones definitivas, primero porque todavia no se
conocen de modo suficiente los resultados a que pueden dar
lugar las aplicaciones -algunas todavia no practicables- deri-
vadas de los conocimientos 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 futu-
ro, en particular si son evitables los efectos no deseables. Por
otro lado, debe tenerse presente que numerosas manipulacio-
nes genéticas que describe la literatura cientifica se admiten
como posibles desde una perspectiva tedrica o hipotética, pe-
ro todavia no son técnicamente realizables, lo que suscita la
cuestién de si la funcion preventiva del Derecho Penal (me-
recimiento y necesidad de pena) debe adelantarse incluso a
la manifestacién misma de tales hechos.

1.2. Los bienes juridicos implicados

Como venimos proponiendo, la tarea consistiria ahora en de-
tectar cudles son los bienes juridicos implicados por las in-
tervenciones en el genoma humano, qué clase de proteccién

9) V. sobre estos planteamientos, LAHTI, Criminal Law and Modern Bio-
Medical Techniques. General Report, cit., p. 611.

10) V. LAHTI, lug. cit., p. 612.

11) V. LAHTI, lug. cit.
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gozan en el ordenamiento juridico, con el fin de poder sefia-
lar més 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 formas de
agresion que pueden experimentar, sin que, como apuntiba-
mos mds arriba, el recurso al Derecho Penal sea siempre ne-
cesario. Pueden verse afectados bienes juridicos, intereses o
valores individuales o colectivos. Por consiguiente procede
ahora mencionar brevemente cudles son(12).

Las corrientes humanistas y neopersonalistas de las tltimas
décadas han puesto el acento en el reconocimiento de digni-
dad humana y del libre desarrollo de la personalidad como
valores individuales del ser humano de primera magni-
tud(13). valores que frecuentemente aparecen como trasfon-
do en numerosos aspectos concernientes a la genética huma-
na. La Constitucién espafiola de 1978 los ha incorporado 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, indiscriminado 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 constitu-
cional, no debe hacernos perder la perspectiva de su impor-
tancia intrinseca. Baste resaltar aqui su funcién de proyec-
cién sobre los demds derechos fundamentales y libertades
puiblicas que la Constitucién espaiiola recoge (como de modo
semejante puede operarse en otras Constituciones de estruc-
tura similar), de modo que aquéllos permiten dar a éstos un
mejor sentido interpretativo y cohesién, méds que concebirlos
(la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad)
como derechos fundamentales auténomos(14). Por otro lado,
el principio de igualdad ante la ley, pero sobre todo, su deri-
vacion de no discriminacion (por razén de nacimiento, raza,

EV sobre el particular, mds ampliamente, ROMEO CASABONA, Li-
mites penales de la manipulacién genética, cit., pp. 187 y ss.

13) V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Derecho v la Bioética an-
te los limites de la vida humana, Ed. CERA, Madrid, 1994, pp. 44 y ss. y
67 y ss.

14) V. en este sentido, José M. VALLE MUNIZ / Marisé GONZALEZ
GONZALEZ, Utilizacién abusiva de técnicas genéticas v Derecho Penal,
en “Poder Judicial”, n® 26, 1992, pp. 126 y s. V. sobre la cuestién, Regino
MATEO PARDO, La “dignidad de la persona humana” y su significa-
cion en la Constitucion espaiola de 1978 a través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, en “Escritos Juridicos en Memoria de Luis Ma-
teo Rodriguez”, Universidad de Cantabria, 1992, pp. 341 y ss. (pp. 348 y
s5.). V., no obstante, Ferrando MANTOVANL, Manipulaciones genéticas,
bienes juridicos amenazados sistemas de control v téenicas de tutela, en
“Rev Der Gen H”, n°1, 1994, pp. 93 y ss., y el “Schema di delega legislati-
va per I'emanazione di un nuovo codice penale”, de 1992, en Italia, que
prevé un titulo (el IV) que acoge la dignidad del ser humano como bien ju-
ridico auténomamente protegido, entre los que se encuentra un capitulo
dedicado a los delitos “contra la identidad genética” (art. 65). V. el texto
completo de este Schema en “L’Indice Penale”, n°_3, 1992, pp. 579 y ss.
(642 y s.), y comentarios en PERIS RIERA, La regulacion penal de la
manipulacicn genética en Espana, cit., 210 y ss.

158

sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social, segtin el art. 14 de la Constitucién
espafiola) se elevan también a un primer plano por la poten-
cialidad discriminatoria que pueden propiciar algunas aplica-
ciones derivadas del conocimiento del genoma humano.

La mayor parte de los bienes juridicos de titularidad indivi-
dual que pueden verse implicados por las actuaciones en el
genoma humano han encontrado un reconocimiento expreso
por parte de las constituciones modernas y de las declaracio-
nes y convenios internacionales relativos a los derechos hu-
manos; el mismo Derecho Penal les ha conferido tradicional-
mente una especial proteccion. Asi sucede con la vida huma-
na, con la integridad personal (fisica y mental), con la
libertad de decisién o autodeterminacién y con la intimidad,
bienes juridicos que gozan todos ellos de proteccién penal
directa frente a casi todas o las mds importantes formas de
agresion a los mismos. Sin embargo, como trataremos de de-
mostrar mds abajo, no siempre sucede asi. Otros bienes juri-
dicos han experimentado una fluctuacién en cuanto a su pro-
teccion, pero se va poniendo el énfasis en los Gltimos afios en
la necesidad de intensificar aquélla, a la vista de nuevas for-
mas de agresién que eran impensables con anterioridad o pa-
recian de escaso relieve, como sucede con la vida y la inte-
gridad corporal y psiquica (futura) del concebido.

Junto a los anteriores bienes juridicos individuales se van
perfilando otros de cardcter colectivo, o que al menos pre-
sentan esta proyeccion supraindividual auténoma que afecta
a diversos aspectos de la especie humana, y por tal razén di-
ferente de los concretos intereses individuales comprometi-
dos. En efecto, las acciones que pueden realizarse en el ge-
noma humano a partir de su conocimiento, es decir, las ma-
nipulaciones genéticas y la ingenieria genética del ADN
recombinante, ponen de relieve que dichas conductas, aun-
que puedan recaer sobre individuos concretos, afectindoles
incluso de forma directa, les trascienden al poder afectar
también a la propia especie humana, a su integridad, identi-
dad, inalterabilidad y diversidad. Por ello despiertan recelos
y se rechazan la eugenesia positiva perfectiva o de mejora de
ciertos rasgos genéticos y no meramente terapéutica, las ma-
nipulaciones genéticas con propésitos raciales o racistas y las
que degradan de algiin modo la especie humana, por ejem-
plo, al mezclarla genéticamente con animales; se pretende
evitar el resurgimiento modernizado -tanto en sus posibilida-
des técnicas como en su ideologia- de las corrientes eugené-
sicas del primer tercio de este siglo. Incluso las intervencio-
nes en los genes humanos con fines terapéuticos, aunque 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 circunstancias; posibilidad ésta abierta en re-
lacién con la terapia o cualquier otra intervencién genética
en la linea germinal, que a su vez vuelve a plantear la discu-
sién de su utilizacién como medio preventivo de fortaleci-
miento de la raza humana frente a determinadas enfermeda-
des con el fin de hacerla mds resistente a ellas (p., ej., el can-
cer u otras producidas por virus); o en su vertiente de
eugenesia negativa de eliminacion del material genético pa-



Carlos Maria Romeo-Casabona.- Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas

tolégico(15). Dentro del espiritu de moratoria que parece
aconsejable en estos momentos, hasta conocer mejor las con-
secuencias o efectos que pueden derivarse de las intervencio-
nes en la linea germinal, tampoco es oportuno pronunciarse
de forma definitiva sobre esta propuesta eugenésica, mien-
tras no estemos en condiciones de conocer mejor sus posibi-
lidades y efectos y en su caso controlar los no deseables,
pues se trata de una posibilidad que en el plano puramente
especulativo debe valorarse en principio favorablemente.

Pero la pregunta que sigue en pie es si realmente hay bienes
colectivos nuevos ademds de los individuales dignos de pro-
teccion por el Derecho y en su caso merecedoras de pena las
conductas que atenten gravemente contra ellos. Podria pen-
sarse, seglin lo indicado, en determinados bienes que afecten
de modo genérico a la humanidad(16), de modo semejante a
como se ha entendido tradicionalmente en relacion con el de-
recho de gentes y los delitos de genocidio. Asf lo entienden
también el Consejo de Europa y la UNESCO, en los respec-
tivos instrumentos internacionales que se estdn elaborando
en su seno, pues aluden explicitamente a la especie humana
como posible perjudicada por las intervenciones en el geno-
ma humano(17).

Sobre estos bienes juridicos me he ocupado en otro lu-
gar(18), con las diversas matizaciones que requieren, por
lo que bastard ahora con enumerarlos: 1° la inalterabilidad
e intangibilidad del patrimonio genético no patolégico del

15) V. matizaciones en Albin ESER, La moderna medicina de la repro-
duccion 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 frontiéres de la vie: une éthique biomédicale a
la frangaise, T.1, La Documentation Frangaise, Paris, 1991, p. 81, sostiene
que “el genero humano es en si un valor”.

17) Asi, el Consejo de Europa, en su Proyecto de Convenio sobre la Pro-
teccion de los derechos humanos y la dignidad de la persona respecto a las
aplicaciones de la Biologia y de la Medicina: Convenio de Bioética, pro-
clama: “Convencidos de la necesidad de respetar al ser humano no sélo
como individuo sino también en su pertenencia a la especie humana, y re-
conociendo la importancia de garantizar su dignidad” (Predmbulo). Y la
UNESCO, en su Anteproyecto de Declaracion Universal sobre el genoma
humano y los derechos de la persona humana proclama a su vez que: “El
genoma humano es un componente fundamental del patrimonio comiin de
la humanidad™ (principio 1°, version de 21 de febrero de 1996): la versién
anterior anadia la siguiente frase, suprimida en esta tltima: “...y necesita
ser protegido para salvaguardar la integridad de la especie humana, como
un valor en si mismo, y la dignidad y derechos de cada uno de sus miem-
bros™.

18) V. ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion genéti-
ca, cit., pp. 203 y ss.; el mismo, ya anteriormente, La persona entre la
Biotecnologia, la Bioética v el Derecho, en “Folia Humanistica”, n® 276,
1986, p. 6. También a favor de esta configuracion y distribucién, PERIS
RIERA, La regulacion penal de la manipulacidn genétic a en Espana, cit.,
p. 108. V., asimismo, y la interesante y fundamentada aportacién de VA-
LLE MUNIZ / GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacion abusiva de técni-
cas genéticas v Derecho Penal, cit., pp. 119 y ss. (128).

ser humano, para garantizar la integridad y diversidad de
la especie humana; 2° la identidad e irrepetibilidad caracte-
ristica de todo ser humano, como garantia de la individua-
lidad y la condici6n de ser uno mismo distinto de los de-
mas; 3° la dotacién genética doble, de la linea genética
masculina y femenina; 4° la supervivencia misma de la es-
pecie humana.

Por consiguiente, en estos bienes genéricos se protegeria la
inalterabilidad de 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 mds gra-
ves. En ocasiones estas decisiones de proteccién pueden
constituir un medio instrumental para proteger al mismo
tiempo valores democriticos basados en el pluralismo y en
impedir el dominio de unos seres humanos sobre otros; es
sabido que la indiferenciacién, la homogeneidad y la docili-
dad de los cindadanos ha sido siempre la tentacion del Esta-
do totalitario.

2. CONDUCTAS DE INTERVENCION
EN EL GENOMA HUMANO

CON PELIGRO O LESION PARA
LOS BIENES JURIDICOS

Una vez identificados los bienes juridicos dignos de protec-
cién, es preciso comprobar cudles son las conductas que pue-
den lesionarlos de forma grave o ponerlos en peligro frente a
las cuales sea necesaria la configuracion de delitos. Sélo va-
mos a referirnos aqui a las conductas que suponen una inter-
vencién en el genoma humano, incluso, aunque no compor-
ten en sentido estricto una modificacién en el mismo (como
sucede con los andlisis genéticos), pero no de las lesiones a
otros bienes juridicos en relacién con el acceso indebido y la
utilizacién no autorizada del conocimiento que aportan algu-
nas pruebas genéticas. Por otro lado, segiin el criterio que se
propone aqui, gran nimero de las intervenciones en el geno-
ma recaen sobre el 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 agresio-
nes de que pueden ser objeto el embrién o el feto, como de-
sarrollo y concrecién de los criterios de proteccion que he
formulado en otro trabajo(19).

2.1. Algunos problemas especificos
en relacion con el embrién y el feto humanos

Las legislaciones actuales muestran por lo general una in-
suficiencia para proteger al concebido en los diversos esta-
dios de su desarrollo, incluidas las manipulaciones genéti-
cas que recaigan sobre €l o sobre los gametos o el cigoto,

19) V. ROMEO CASABONA, “El Estatuto del embridn y del feto”, Etica
da Vida: Concepgoes e Debates, Conselho Nacional de Etica para as Cién-
cias da vida, Lisboa, 1996, pp.131 y ss.
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en particular si van a ser utilizados con fines de reproduc-
cion. El delito de aborto no responde satisfactoriamente
frente a las nuevas formas de agresién contra el embrién o
el feto que en épocas anteriores eran inconcebibles o infre-
cuentes. Sin embargo, como ya he sefialado, no toda agre-
sion ha de ser objeto de respuesta juridica, ni mucho menos
mediante la reaccién penal. Por otro lado, parece impres-
cindible determinar con claridad a partir de qué instante
desde el inicio de la gestacion debe sustanciarse esa protec-
cion, pues hay razones biologicas, a las que se suman otras
de componente ético y juridico, que marcan una diferencia
entre el momento de la concepcién y fases posteriores, co-
mo es, en concreto, la de la culminacién de la anidacién,
esto es, a los catorce dias de ocurrir aquélla(20). A ese mo-
mento biolégico se estin vinculando ya algunas limitacio-
nes y prohibiciones. Recordemos que esta orientacién de
proteccion estd también presente de forma indudable en las
leyes espafiolas sobre Donacién y utilizacién de embriones
y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos y sobre
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en relacién
con el embrién in vitro, aunque de modo parcial y podria-
mos afiadir que insuficiente, al menos en algunos aspectos
por ellas abordados.

a) El embrion preimplantatorio: proteccion del futuro
sery de la especie humana

Del mismo modo se suele urgir sobre la necesidad de otor-
gar alguna forma de proteccién juridica, incluida en casos
extremos 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 -diagndsticas y
terapéuticas- con el propésito de su posterior transferencia)
de que puede ser objeto, bien es cierto que con argumenta-
cién 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 proteccién en si mismo, ya sea
por verse afectada la posibilidad del libre desarrollo de la
persona futura(21) o intereses que atienden a la propia hu-
manidad como tal. En cualquier caso, las propuestas de pro-
teccion penal -directa o indirecta- del embrién preimplanta-
torio no suponen necesariamente una contradiccién con los
sistemas legales de despenalizacion del aborto voluntario,
sobre todo si se perfila correctamente el bien juridico que
realmente se pretende proteger. No obstante, parece existir
acuerdo entre los juristas sobre la prohibicién de la obten-
cién de embriones in vitro con fines distintos a los de la pro-
creacién, asi como la prohibicién de transferir a una mujer
un embrién preimplantatorio que haya sido sometido previa-

20) V. més extensamente sobre la cuestion ROMEO CASABONA, El De-
recho y la Bioética ante los limites de la vida humana, cit., pp. 147 y ss.

21) VALLE MUNIZ / GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacién abusiva de
técnicas genéticas y Derecho Penal, cit., pp. 123 y ss. (especialmente, pp
125 y ss. y 132 y ss.), mantienen una postura restrictiva. Por el contrario,
la Ley alemana de Proteccion de Embriones, se ha decantado por una am-
plia cobertura penal, hasta cierto punto censurable.
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mente a cualquiera de estas manipulaciones (es decir, no di-
rigidas a su propio interés diagndstico o curativo)(22) o per-
mitir su desarrollo in vitro o extracorporal mas alld de los
catorce dia (23), aparte de otras ya propuestas mds arriba.
Insistamos una vez mds en que esta triple barrera constituye
un auténtico muro de contencién frente a un buen nimero
de manipulaciones genéticas no deseables, correspondiendo
en concreto a las dos tltimas el objetivo prioritario de impe-
dir el nacimiento (en el titero materno o en el laboratorio en
todo caso) de un ser humano manipulado. Por tanto, la con-
figuracién de nuevos tipos penales ha de responder a este
propdsito, excluyendo de este ambito -aunque no del admi-
nistrativo- cualquier otra forma de proteccion directa del
embrién viable no implantado.

b) Intervenciones fetales y causacion de la muerte del feto

Veamos a continuacion las intervenciones en el feto que pue-
den afectar a su integridad corporal o psiquica, lo cual es ca-
da vez mds factible. Asi, el caso de que se practique un abor-
to tomando como presupuesto un dictamen erréneo por parte
del especialista (falso positivo) al realizar el diagnéstico pre-
natal. La situacién seria la de un comportamiento previo ne-
gligente (el del especialista que emite el dictamen) que pro-
voca la realizacion del aborto doloso por un tercero (el médi-
co o profesional sanitario que lo realiza) que ha observado
sus propios deberes de cuidado, al asumir la correccién del
dictamen emitido por aquél, salvo que tenga indicios de su
defectuosidad (principio de la confianza). A éste le afecta un
error de prohibicién, es decir, realiza un hecho tipico en prin-
cipio prohibido (el delito de aborto consentido), pero que
puede ser licito si se corresponde con alguno de los supues-
tos en los que la ley autoriza el aborto, por ejemplo, de
acuerdo con un sistema de las indicaciones que acoja el abor-
to eugenésico o embriopdtico; pues bien, el dictamen inco-
rrecto induce a creer al médico que el feto presenta deforma-
ciones que le autorizan a practicar el aborto en ese caso. Lo-
gicamente no incurre en responsabilidad: aunque practica el
aborto consciente e intencionadamente -pero que en esta hi-
pétesis no estaria permitido por no concurrir la indicacién
correspondiente-, se encontraria en un error, normalmente

22) V. ESER, La moderna medicina de la reproduccién e ingenieria gené-
tica. Aspectos 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 utilizacion de embriones y fetos humanos
con fines de investigacién genética u otros fines no terapéuticos, en
“Eguzkilore”, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, San Sebas-
tidn, n® 5, 1992, pp. 151 y ss.; Hans-Ludwig SCHREIBER, Der Schutz des
Lebens durch das Recht an seinem Beginn und an seinem Ende, en “Medi-
zinrecht- Psycopathologie- Rechtsmedizin™ (eds. H. Schiitz, H.J. Kaatsch,
H. Thomsen), Springer Verlag, Berlin, 1991, p. 127; VALLE MUNIZ /
GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacién abusiva de técnicas genéticas y
Derecho Penal, cit., p. 134, aunque estiman que no estd justificada la in-
tervencion penal.

23) 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 infraccio-
nes que establece a este respecto.
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invencible o inevitable (art. 14.3 del CP espaiiol), sobre la li-
citud de la conducta realizada .(24)

Para quien hizo el diagnéstico o dictamen defectuoso se trata
de la hipétesis de la participacion culposa en un hecho tipico
doloso, cuestiéon no resuelta pacificamente por la doctrina,
aunque por el momento comparto el criterio mayoritario de
que dicha participacion no es posible en los delitos culposos
en general, tratindose en estos casos mds bien de la autoria
de un delito culposo. En cuanto a la posibilidad de conside-
rarle autor mediato imprudente, se discute en la doctrina si es
0 no contraria esta figura a la naturaleza de la autorfa media-
ta(25). En el Derecho espaiiol, como es sabido, el aborto cul-
poso era atipico en el CP ya derogado, salvo el supuesto del
art. 412 (el ocasionado violentamente, a sabiendas del estado
del embarazo de la mujer, cuando no haya habido propdsito
de causarlo), en el que no podia subsumirse el aqui contem-
plado, y debiamos concluir en la solucién de la impunidad,
pues se entendia por la doctrina que la existencia de esa figu-
ra especial de aborto culposo implicaba la exclusién de la
aplicacién de la cliusula general de imprudencia del deroga-
do art. 565 del Cédigo Penal.(26) No obstante, en el CP de
1995 se ha introducido una figura de aborto por imprudencia
grave mas general(27), que ha de estimarse acertada 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 diagnéstica un margen de error

24) Art. 14 del nuevo CP. Patricia LAURENZO COPELLO, EI aborto no
punible, Bosch-SPICUM, Barcelona, 1990, pp. 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 he-
cho, considera que se trata de un caso andlogo al error de prohibici6n, al
que hay que aplicar las reglas referidas a dicho error.

25) V. una posicién reciente a favor de ella, José Ulises HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata en el Derecho Penal espariol, Ed. Co-
mares, Granada (en prensa). Téngase en cuenta que el CP de 1995 incluye
ya de forma expresa la autoria mediata, con la duda de si su regulacion es
compatible con la comisién culposa: “Son autores quienes realizan el he-
cho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven co-
mo instrumento” (art. 28; el subrayado ha sido afiadido).

26) Sobre la situacién anterior v., por ejemplo, Miguel BAJO FERNAN-
DEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos contra las per-
sonas, 2* ed., CERA, Madrid 1991, p. 171; Elena FARRE TREPAT, So-
bre el concepto de aborto y su delimitacion de los delitos contra la vida
humana independiente, “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”,
1990, p. 350; Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Espe-
cial, 9* ed., Tirant lo Blanch, 1993, p. 96; Carlos M. ROMEO CASABO-
NA, La reforma penal del aborto: limite minimo, figuras delictivas y siste-
ma de las indicaciones, en “Propuestas para la Reforma Penal”, Centro de
Estudios Criminologicos, La Laguna, 1992, pp. 141 y s.

27) Segtin 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
impondréd asimismo la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afos. La embara-
zada no serd penada por este precepto”.

mayor (y debe admitirse mds atin en el diagndstico prenatal,
dadas sus caracterfsticas actuales), y aunque se equivogue no
podr4 sostenerse en un buen nimero de casos que ha infrin-
gido sus deberes de cuidado, salvo que se deba a una auténti-
ca falta de diligencia o de conocimientos o de cualificacion
(o de actualizacién en las técnicas o de aparataje y medios
adecuados por parte del analista) para desempeiiar esta labor,
pero puede ser relevante para determinar una responsabilidad
civil. En cualquier caso, del propio art. 417 bis del CP se de-
duce el reconocimiento, implicito en este caso, de un cierto
margen de error mayor y no solo de incerteza, al decir “que
se presuma’’(28).

En segundo lugar, debemos abordar el tratamiento juridico-
penal que corresponde si se produce la muerte del feto como
consecuencia de la toma de muestras o de las pruebas reali-
zadas por el especialista para elaborar el diagnéstico, del tra-
tamiento o de la experimentacién fetal -de estar permitida
por la ley- o por cualquier otro medio. Los peligros deriva-
dos de la propia naturaleza de la intervencién (p. ¢j.. la am-
niocentesis) hay que entenderlos incluidos dentro del riesgo
permitido, siempre que se haya procedido a la adecuada pon-
deracién de los riesgos y ventajas que incidan en el caso con-
creto, y no se habréd producido la inobservancia del deber de
cuidado objetivo, elemento que configura el tipo del delito
culposo. Si el profesional actud, por el contrario, infringien-
do tal deber de cuidado (por actuacién negligente o por falta
de preparacién suficiente para realizar las pruebas) se plantea
una vez mas la cuestién de un aborto culposo. Como hemos
visto, el anterior CP no preveia la punicién del aborto culpo-
$0 mds que en un supuesto excepcional, y por ello la respues-
ta juridica era la absolucién por atipicidad de la conducta,
cuestién que ha quedado plenamente 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 incon-
veniente para castigar la conducta por el delito de homicidio
o lesiones culposas correspondientes, si concurren los ele-
mentos tipicos de los mismos (arts. 142 y 152 del nuevo CP,
respectivamente).

¢) Lesiones fetales y muerte postnatal(29)

Otra hipétesis posible consiste en que el feto no muera como
consecuencia de las acciones sefialadas, pero que se le cau-
sen lesiones, las cuales se manifestardan una vez que haya na-
cido; incluso es posible que éste muera al poco de nacer.
Aqui la cuesti6n es de nuevo la de la mas que dudosa tipici-
dad de las llamadas lesiones fetales, si el ordenamiento juri-
dico que resulte aplicable no cuenta con un tipo delictivo es-

28) V. C.M. ROMEO CASABONA, El diagndstico antenatal y sus impli-
caciones juridico-penales, “La Ley”, 1987, p. 9. El art. 417 bis del CP de
1973 continiia en vigor, v. Disposicién derogatoria tinica, 1, a, del CP de
1995.

29) V. més ampliamente sobre lo que se trata en este epigrafe, Fiatima
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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pecifico, lo que veremos mds abajo ha previsto el CP espaiiol
de 1995. Con anterioridad a estas nuevas previsiones legisla-
tivas la doctrina espanola se habia dividido en dos posiciones
fundamentales opuestas, que vamos a recordar brevemente
con el fin de comprobar la pertinencia de la inclusion del
nuevo delito de lesiones fetales(30).

La primera de ellas venia 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 espanol -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(31-32). Desde el punto
de vista del principio de legalidad este criterio es el mds ade-
cuado, pues téngase en cuenta que el resultado se manifiesta
o se produce después del nacimiento, pero la agresioén -la ac-
cién- recae en el feto, que es un bien juridico distinto; la sin-
gularidad de que hay una evolucién, un trinsito, de un bien
Jjuridico a otro no debe apartarnos la atencién de quién es en
realidad el que sufre la agresion, pues el momento del naci-
miento, en el que se produce el cambio del objeto de la agre-
sién (del feto al individuo), determina un corte en cuanto a la
consideracion del bien juridico protegido (vida humana de-
pendiente e independiente, respectivamente).

La segunda posicion apuntaba a defender que concurria el ti-
po del delito de homicidio o de lesiones, segtin correspondie-
ra, valiéndose de diversos criterios, como los que se suelen
utilizar para la determinacién del tiempo de la comisién del
delito (teoria del resultado o de la ubicuidad)(33).

ﬁ V. sobre los términos de la discusién, Marisé GONZALEZ, Las lesio-
nes fetales, en “Cuadernos Juridicos™, n® 10, 1993, p. 10.

31) Pues 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 mis claridad todavia.

32) V. Antonio CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales de las nuevas
técnicas genéticas, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales™,
1988, pp. 420 y s.; FARRE TREPAT, Sobre el concepto de aborto y su
delimitacion de los delitos contra la vida humana independiente, cit., pp.
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 GONZALEZ CUSSAC, Manipulacién genética y reproduc-
cidn asistida en la reforma penal espaiiola, “Rev Der Gen H”, 3/1995, p.
81 y s.: Juan Felipe HIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal v la Gené-
tica, Tritvium, Madrid, 1995, p. 322; ROMEO CASABONA, El médico v
el Derecho Penal, I, cit., pp. 267 y ss. También de este criterio para el
Derecho alemdn, Hans LUTTGER, La distincidn del embrién v feto frente
a la calidad de persona en el proceso “Contergan”, en “Medicina y Dere-
cho Penal”, Madrid, 1984, pp. 76 y s.; 1. TEPPERWIEN Prinatale Ein-
wirkungen als Tétung oder Kirperverletzung?, Tiibingen, 1973, pp. 143 y
s8.

33) Asi, BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Espe-
cial). Delitos contra las personas, cit., p. 25.
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El Tribunal Supremo espaiol se ha pronunciado recientemente
sobre este problema en relacién con el derogado CP de 1973,
habiéndose decantado a favor de la tipicidad de estos supuestos
como un delito de lesiones, en el caso, culposas(34). Revocan-
do la sentencia absolutoria de la primera instancia, el TS con-
den6 a una comadrona por haber omitido poner en conocimien-
to del ginecélogo de guardia la situacién de una parturienta con
evidentes 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 hu-
bo una infraccién grave del cuidado objetivamente debido por
parte de la condenada, el resultado lesivo para el nifio y la rela-
cién 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, segiin parece, normal.

Sin embargo, no pueden compartirse ni el fallo ni la linea ar-
gumental de la sentencia, tanto por los razonamientos de lege
lata acabados de exponer mds arriba, contrarios a la condena
en estos casos para no vulnerar el principio de legalidad, co-
mo por las contradicciones que se aprecian en la misma, cu-
yos argumentos parecen en algiin caso mas bien de lege fe-
renda, y que por ello son totalmente asumibles desde esta
perspectiva, como veremos mas abajo. Dice la sentencia:
“Ciertamente que el delito de lesiones... lleva embebida la
idea de alteridad... y ‘el otro®, mientras no alcance la catego-
ria 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 gestacion deben tener relevancia penal
porque la accion -en sentido lato- se intenta y realiza sobre
una persona, la madre, y el resultado -demostrada la relacién
causal-trasciende al feto por ser parte integrante de la misma,
aunque las taras somdticas o psiquicas no adquieran notorie-
dad 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, atribuyéndo-
le, con un sentido progresivo que se emancipa de las ficciones
civiles, condicién humana diferenciada de su progenitora y
penalmente protegible, la posibilidad del delito doloso y, con-
secuentemente, del delito imprudente 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 cuestion, 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 sentencia- ella mis-
ma 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

34) STS de 5 de abril de 1995. V. comentario de la misma por José Ma-
nuel MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Imprudencia sanitaria con
resultado de lesiones irreversibles al feto, en “Actualidad del Derecho Sa-
nitario”, n® 6, 1995, pp. 350 y ss., quien comparte en lo esencial el criterio
de la sentencia. Una perspectiva critica ofrece GARCIA ALVAREZ, Le-
siones al feto. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
abril de 1995, cit., pp. 13 y ss.
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reparten, respectivamente, entre la madre y el feto, resulta toda-
via més 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 cuest«on. El problema radica en si el sujeto pasivo
del delito de lesiones lo es o no el feto, lo que niega la propia
sentencia. El delito de lesiones corporales del CP espaiiol de
1973 (hasta el CP de 1995) no protegia la integridad corporal o
psiquica del feto, como tampoco su vida frente a comporta-
mientos imprudentes, salvo el previsto en el art. 412. Y esto es
debido a que hasta hace pocas décadas no eran imaginables es-
ta clase de hechos: si se queria atacar dolosamente al feto era
para privarle de su vida, para provocar un aborto, no con el
proposito de tan solo lesionarle, no existian procedimientos tan
precisos para conseguirlo. Por otro lado, si es vélido extender
el delito de lesiones corporales al feto, por el mismo razona-
miento habria que concluir que también le es aplicable el de
homicidio(35), con la particularidad de que habria entonces un
concurso de normas con el delito de aborto no consentido, a re-
solver a favor de éste de acuerdo con el principio de especiali-
dad (0. ;por qué no?, con el de la alternatividad a favor del de
homicidio). Pero contintan los contrasentidos: ;por qué la ley
ha querido castigar con diferente pena la muerte -aborto- de un
concebido 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 interpretacion jurisprudencial? ;cudl es el so-
porte normativo para mantener esas discrepancias valorativas?
La respuesta es que este tipo era tinicamante aplicable a las le-
siones causadas a los nacidos. Se trataba, en suma, de una cues-
tion de lege ferenda, pues cierto que no satisface la solucién de
impunidad por atipicidad que veniamos proponiendo de lege
lata en relacion con el ya derogado CP de 1973.

Por consiguiente, debemos concluir manifestindonos a favor
de la oportunidad de la incriminacién como delito las lesio-
nes al concebido, para eliminar asi estas lagunas o vacios le-
gales(36) cuando se ocasionen dolosamente(37) o sean con-

35) Asi. también, GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 19.

36) Del mismo parecer. Armin KAUFMANN, Tatbestandmiissigkeit und
Verursachung im Contergan-Verfahren, en “Juristenzeitung™, 1971, pp. 571
y s.: LUTTGER, La distincién del embrion v feto frente a la calidad de per-
sona en el proceso “Contergan”, cit., p. 80; ROMEO CASABONA, E!
médico y el Derecho Penal, I, cit., pp. 269 y s. y 279 y ss.; TEPPERWIEN
Prinatale Einwirkungen als Toung oder Korperverletzung?, cit. pp. 144 y
ss. También estiman, recientemente, que las nuevas figuras delictivas de le-
siones al feto colman una laguna legal, Juan Carlos CARBONELL MATEU
/ José Luis GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cdédigo Penal, arts. 157
¥ 158, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 812; GARCIA ALVAREZ, Le-
siones al feto, cit., p. 13: HIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal v la Ge-
nética, cit., 323; Diego LOPEZ GARRIDO / Mercedes GARCIA ARAN, EI
Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid, 1996, p. 97.

37) V. sobre la cuestion, TEPPERWIEN Prinatale Einwirkungen als To-
tung oder Korperverletzung?, cit., pp. 143 y ss. A favor en nuestro pais de
la creacién de un tipo semejante, CUERDA RIEZU, Limites juridicopena-
les de las nuevas técnicas genéticas, cit., 422 (al menos en relacién con las
lesiones dolosas); ROMEO CASABONA, El médico v el Derecho Penal,
I cit, p. 269; VALLE MUNIZ / GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacién
abusiva de técnicas genéticas v Derecho Penal, cit., p. 144.

secuencia de una grave o burda infraccion del deber de cui-
dado al menos por parte de los profesionales médicos, sanita-
rios o asimilados (38). Tengamos en cuenta, por un lado, que
el concebido es mds accesible y, consecuentemente, mas vul-
nerable a diversas agresiones, pues, por ejemplo, el diagnds-
tico prenatal (y por tanto, las exploraciones y pruebas fetales
que implica su obtencién) estd en vias de convertirse en un
recurso generalizado, sobre todo a medida que se vaya abara-
tando su costo, aumente su fiabilidad y su dmbito de cobertu-
ra, y los tratamientos en fase experimental sobre el feto re-
quieren 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
mds frecuentes en la actualidad, que giran en torno a las ma-
niobras obstétricas del parto(39).

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, cau-
sare en un feto una lesion o enfermedad que perjudique gra-
vemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una
grave tara fisica o psiquica, serd castigado con pena de pri-
sién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para ejer-
cer cualquier profesion sanitaria o para prestar servicios de
toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios gine-
coldgicos, piblicos o privados, por tiempo de dos a ocho
anos”.

Art. 158: “El que por imprudencia grave, cometiere los he-
chos descritos en el articulo anterior, serd castigado con la
pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana.
Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren co-
metidos por imprudencia profesional se impondréd asimismo

38) Restrictivo en cuanto a los sujetos activos del delito, KAPP, Der Fo-
tus als Patient?, cit., p. 280. Sin embargo, el CP de 1995 no configura el
delito de aborto culposo como delito especial (art. 146, salvo la impru-
dencia profesional), acotando un determinado circulo de autores, sino co-
mo delito cominimputable a cualquier autor, salvo a la madre. Es acepta-
ble esta solucién, puesto con esta figura se pretende sustituir la anterior
del art. 412.

39) En ocasi6n anterior me he inclinado por esta solucién de lege ferenda,
si bien admitia la posibilidad de la incriminacion de lege lata de estos
comportamientos dolosos como tentativa de aborto, partiendo de la hipéte-
sis de que el dolo de producir esos efectos (esto es, agredir al feto dolosa-
mente con el fin de que al cabo de nacer muera o se le manifiesten lesio-
nes 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, légicamente si en un caso
que a mi me sigue pareciendo excepcional, no concurriese ese dolo even-
tual de aborto, no se podria castigar por tentativa, con el resultado de im-
punidad (frente a quienes me imputaban aquella solucién como tnica,
pues precisamente por considerarla insuficiente e insatisfactoria por no
abarcar plenamente el desvalor del hecho, proponia ya entonces la inclu-
sion de un nuevo delito, como vuelvo a retomar ahora en el texto). V. so-
bre ello, ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho Penal, 1, cit., pp.
279 y s.; en el mismo sentido, GONZALEZ, Las lesiones Setales, cit., p.
12, n.5.
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la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la pro-
fesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos
anos. La embarazada no serd penada a tenor de este precep-
to” (40).

Si bien es de celebrar la inclusion de esta regulacién -que ya
propuse por primera vez en 1981-(41) continta pareciéndo-
me discutible la adecuacion de la tipicidad de la muerte ocu-
rrida después del nacimiento causada por agresiones fetales,
pues habria que integrarla como tentativa de aborto (si con-
curre, al menos, dolo eventual) o como lesiones al feto de las
que establece el nuevo CP, y probablemente ninguna de ellas
abarcarfa plenamente el desvalor del hecho(42) Por otro la-
do. el objeto material de la accién se refiere al feto que se en-
cuentra en el seno materno, logicamente ya implantado; so-
bre ello volveremos mds abajo. Pero la palabra feto que utili-
za aqui el CP es inadecuada, puesto que aunque
tradicionalmente en Derecho Penal se ha venido entendiendo
como equivalente a nasciturus, es decir, extendido a todo el
proceso del embarazo, abarcando asi también al em-
brion(43), parecia mds correcta y aconsejable para la seguri-
dad juridica su sustitucién por otro vocablo mds amplio y
exacto que eliminase cualquier duda sobre la inclusion de
aquél(44), que es precisamente mds sensible y vulnerable al
infligimiento de taras por diversas formas de manipulacion,

40) 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 sustitu-
cién de la pena de multa por la de arresto de fin de semana y la introduc-
cién de la imprudencia profesional en el art. 158.

41) V. ROMEO CASABONA, El médico v el Derecho Penal, I, cit., p.
280.

42) En relacion con estas conductas, el Anteproyecto de la Ley de Protec-
cién de Embriones, de la Repiiblica Federal Alemana, preveia un delito
que recogia alguna de ellas; sin embargo el texto la Ley de 1990 no lo ha
incluido finalmente. El Anteproyecto decia asi: “Danos causados en los
embriones. 1. Quien cause, mediante la intervencién en un embrion o feto,
danos en la salud de la persona (que resulte del desarrollo del mismo), seri
sancionado con privacién de libertad hasta tres afnos o multa. 2. En casos
especialmente graves, la sancion serd de privacion de libertad de seis me-
ses hasta cinco afios. Se considera caso especialmente grave si el autor: 1)
provoca graves danos a la salud, o 2) mediante su actuacién, causa impru-
dentemente la muerte del sujeto lesionado. 3) Si la actuacién del autor fue
imprudente en los casos especificados en el apartado 1, se penalizari con
privacién de libertad de hasta dos afios o multa. 4. Los apartados 1, 2,y 3
no se refieren a actos cuya finalidad sea la de provocar un aborto” (art. 1°).

43) Partidario de esta interpretacién se ha mostrado Antonio CUERDA
RIEZU, Los delitos relativos a la manipulacion genética v a la insemina-
cidn artificial no consentida en el Provecto de Cadigo Penal de 1992, 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 la forma-
cion de un ser humano en el titero materno.

44) V. a favor de este criterio en relacion con el Proyecto CP de 1992, PE-
RIS RIERA, La regulacidin penal de la manipulacion genética en Espaia,
cit., pp. 164 y ss. ROMEO CASABONA, El Derecho v la Bioética ante
los limites de la vida humana, cit., pp. 403 y 5.
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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 pre-
tendiera fuera excluirle de la proteccion penal) el hecho de
que esta doble terminologia para indicar dos realidades dis-
tintas es conocida por el ordenamiento juridico espafiol en la
Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida y en la de Do-
nacién y Utilizacién de Embriones y Fetos Humanos(45). No
obstante, de lege lata es aceptable reconocer un significado
amplio a la palabra feto(46).

Por lo que ataiie al tipo culposo, ha de celebrarse igualmente
que se le haya dado cabida en el marco que abre el nuevo
Cadigo con la introduccion -también sumamente acertada-
del principio de excepcionalidad de la incriminacién de la
imprudencia (art. 12), pues serdn los supuestos que con con-
siderable mayor frecuencia ocurrirdan en la prictica.

El bien juridico protegido es la integridad y la salud fisica y
psiquica del feto, en el sentido amplio asumido para éste (el
embrién desde su implantacion 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 proteccion se per-
sigue garantizar en ultimo extremo la integridad del futuro
nifio, una vez nacido, pero esta perspectiva solo puede acep-
tarse de forma mediata, y no como bien juridico protegido en
sentido estricto(47). Aparte de la incongruencia a que daria
lugar esta interpretacion en relacion con el delito de aborto
(pues, dentro de las discrepancias existentes sobre el bien ju-
ridico protegido en este delito, no hay posiciones que hayan
sostenido que con él se proteja la vida de la futura persona),
el propio tenor literal del precepto impone la interpretacion
propuesta: la causacion en el feto de una lesion 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 frecuen-
temente el perjuicio en el normal desarrollo del feto se tradu-
cird en graves taras fisicas o psiquicas, que ha de entenderse
que por lo general persistirin después del nacimiento, es ad-
misible que el perjuicio en el desarrollo no presente final-
mente secuelas (p. ej., por haberse corregido de forma espon-
tinea o mediante una intervencién quirdrgica o tratamiento
de otro tipo, o simplemente hayan provocado un parto pre-
maturo), de lo contrario este resultado quedaria siempre ab-
sorbido por el otro y careceria por ello de autonomia y de

45) Esto era mds evidente todavia en el Proyecto de CP de 1992, pues dis-
tinguia ambos en la ribrica que encabezaba el Titulo que seguia a este de-
lito (*“De la manipulacién genética, de embriones y fetos humanos y de la
inseminacion artificial no consentida™), si bien no ha sido mantenida en el
CP aprobado.

46) En el sentido del texto, GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p.
14. Un criterio restrictivo sustenta HIGUERA GUIMERA, El Derecho
Penal y la Genética, cit., 324.

47) Como sostienen CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC,
Comentarios al Codigo Penal, arts. 157 v 158, cit., p. 813.
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sentido. Es, asimismo, rechazable que el feto haya de estar
sano(48), puesto que el objeto material de la accion recae en
el feto en su estado concreto de salud o incolumidad al tiem-
po de aquélla, por tanto es indiferente que padezca ya una
enfermedad, anomalia o malformacién (de lo contrario, no
serian punibles, p. ej., las lesiones producidas a un feto con
sindrome de down, conciera o no el sujeto activo tal situa-
cion). La finalidad de esta posicion consiste en excluir de es-
te modo la tipicidad de la transmisién de enfermedades o
malformacionnes de cardcter hereditario por parte de los pro-
genitores (p. ej., si conocen antes de la concepcién su condi-
cion de portadores de genes deletéreos y a pesar de ello deci-
den conseguir aquélla); sin embargo es obvia la atipicidad
sin tener que recurrir a tan peligrosa restriccin, puesto que
en el momento de la accion -en este caso procreativa- el ob-
jeto material no existe.

En ambos casos -delito doloso y culposo- es valido cualquier
medio, activo u omisivo, incluida la transmisién de enferme-
dades a través de la madre (49), llegue ésta o no a padecerlas
también. Requiere también el tipo el resultado de causar “en
un feto una lesion o enfermedad que perjudique gravemente
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 alcance de la misma,
sobre todo porque no se ha previsto el castigo de las lesiones
no graves, de forma que la duda sobre la gravedad del resul-
tado se pudiera resolver en favor del otro tipo que las abarca-
ra; la solucién alternativa en caso de duda serd entonces la de
la impunidad. Aunque es dificil obtener criterios de orienta-
cién interpretativa, podria recurrirse a los tipos de resultado
de los delitos de lesiones corporales sobre los ya nacidos
(arts. 149 y 150), en relacion con las taras fisicas o psiquicas
al feto, pues éstas implican al menos una permanencia, aun-
que no necesariamente su irreversibilidad. En cuanto al gra-
ve perjuicio al normal desarollo del feto este criterio no re-
sulta aplicable, pero podria utilizarse la referencia -en este
caso solo orientativa- que proporciona el tipo bdsico del deli-
to de lesiones corporales (art. 147.1), cuando alude a que la
“lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademads de
una prmera asistencia facultativa, tratamiento médico o qui-
rirgico™, 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 mas préximo posible a él, por lo que la inter-
vencién podria consistir en adelantar el parto o someterlo a
la incubadora una vez producido el nacimiento de forma es-
pontinea o provocada. El segundo problema radica precisa-
mente en haber tipificado tan sélo las lesiones dolosas gra-
ves, pues entiendo que en el CP de 1995 resulta inaplicable
en relacion con el feto la falta de lesiones corporales dolosas
del art. 617, interpretacion excluida ahora con mayor razén

48) Asi lo entienden CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC.
lug. cit.

49) En este sentido, CARBONELL MATEU / GONZALEZ CUSSAC,

lug. cit.

si cabe que en el CP de 1973, por la misma presencia del de-
lito 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 solucién del
legislador de que no deben castigarse las conductas impru-
dentes graves con resultados de menor entidad que los que
abarca el tipo, o leves de las que se derive cualquier resulta-
do. Finalmente, la causacion de una lesién o enfermedad de-
be concretarse en perjudicar el normal desarrollo del feto o
en una tara fisica o psiquica. en todo caso graves; éstas ulti-
mas pueden manifestarse ya durante el embarazo o bien tras
el nacimiento, con el problema, en este caso, de que no apa-
rezcan de forma inmediata, pues el nifio continiia completan-
do su desarrollo bioldgico incluso después de ocurrir aquél,
por lo que deberia aceptarse la tipicidad siempre que la rela-
cion de causalidad no ofrezca el menor resquicio de duda.

Sujeto activo puede serlo cualquiera, aunque de hecho nor-
malmente lo serdn los profesionaes sanitarios o parasanita-
rios. Sujeto pasivo, el embrién o el feto.

El tipo subjetivo no ofrece especiales particularidades. En el
doloso el dolo puede ser tanto directo como eventual, més
frecuente éste que aquél. En cuanto a la imprudencia grave y
al tipo agravado respecto de éste de imprudencia profesional,
han de entenderse equivalentes a los tipos de imprudencia te-
meraria y profesional del CP derogado, y por ello contintian
siendo vilidas las construcciones doctrinales y jurispruden-
ciales formuladas sobre ambas. Acertadamente, la embaraza-
da no es castigada en su modalidad culposa.

De todos modos, no debe desconocerse que junto a estos
problemas de tipicidad, que se resuelven legislativamente
con los nuevos tipos y conforme a los criterios propuestos,
en no pocas ocasiones seguird en pie la cuestién de estable-
cer la relacion de causalidad, en particular cuando se trate de
acciones en el concebido cuyos efectos no sean bien conoci-
dos por la ciencia o cuando los efectos tipicos no se mani-
fiesten inmediatamente después del nacimiento(50). Un su-
ceso de gran magnitud y trascendencia -el llamado ‘caso
Contergdn’-, tanto para el ambito del Derecho (pues se pu-
sieron 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 constaté una vez mds la
ambivalencia de sus progresos, en este caso, en el drea de la
Farmacologia), corroboré -por desgracia-en la vida real que
no es ocioso tratar estos problemas. Aunque conocido, tiene
interés recordarlo en este contexto: en los afios sesenta se su-
ministré a numerosas mujeres embarazadas de Europa y
Norteamérica un analgésico -talidomida-, supuestamente
inocuo para el estado de prefiez. Sin embargo, miles de nifios
nacieron con importantes deformidades, que en muchos ca-
sos afectaban a la carencia o atrofia de las extremidades su-
periores o inferiores. Hubo varios procesos, algunos de ellos
dramdticos (como el de Lieja, Bélgica, en el que cuatro
miembros de una familia y su médico fueron acusados y ab-

50) V. GARCIA ALVAREZ, Lesiones al feto, cit., p. 16.
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sueltos de eutanasia practicada en un recién nacido con ano-
malias de esta clase). De todas formas, las cuestiones juridi-
co-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(51), y la ti-
picidad de esas conductas, esto es, si eran susceptibles de
castigo por algunos de los delitos existentes en el Codigo pe-
nal alemdn. El Tribunal de Aquisgrin, de la Repiiblica Fede-
ral Alemana, se ocupé de este asunto, y determind la subsun-
cion 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 culpo-
sas (§ 230 del CP) los dafios culposos prenatales en el feto
con efectos postnatales subsistentes (52). Como ficilmente
se deduce de las reflexiones anteriores, este pronunciamiento
fue muy criticado por los autores. Sin embargo, en una sen-
tencia muy posterior (22 de abril de 1983) del Tribunal Su-
premo Federal de ese mismo pais, se llega a la conclusion,
en un caso semejante, de la impunidad, debido a la existencia
de una laguna legal, inicamente subsanable mediante la in-
tervencion del legislador (53). Finalmente, el asunto se resol-
vi6 extrajudicialmente, concediendo indemnizaciones y pen-
siones a los afectados.

Por iiltimo, 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, prisién de seis me-
ses a tres anos, o arresto de siete a veinticuatro fines de se-
mana o multa de tres a doce meses, segiin el parrafo que re-
sulte aplicable) y que para el delito de aborto consentido (art.
145, prisién de uno a tres afios e inhabilitacién especial)(54).
Ha de tenerse en cuenta, en el primer caso, que las lesiones
al feto tipificadas son tinicamente las graves, mientras que el
tipo de lesiones al nacido tomado como referencia alude tan
s6lo a los tipos bdsico y atenuado, pues otros tipos cualifica-
dos de lesiones prevén penas mds graves (p. ej., arts. 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 hipdtesis) como no consentidas
por la madre. Menciono estas referencias comparativas sobre
las penas porque algiin sector de la doctrina ha postulado que

51) Se ha planteado semejante problema en nuestro pais en relacion con el
llamado ‘sindrome téxico’, en el proceso contra los implicados en la co-
mercializacion para consumo humano del aceite de colza desnaturalizado:

QTC 72 akil 1007
D1 L Al 17T L,

52) Segiin relata LUTTGER, Geburtsbeginn und prinatale Einwirkungen
mit postnatalen Folgen, cit., p. 150.

53) V. LUTTGER, ilt. lug. cit., pp. 139y ss.

54) Asi lo entienden LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, EI Cédigo
Penal de 1995 y la voluntad del legislador, cit. p. 98,
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es mds grave producir lesiones -graves- al feto que el aborto
mismo, puesto que aquéllas, una vez nacido, habri de pade-
cerlas durante toda su vida, y por ello entiende que la pena
deberia ser relativamente mds elevada, criterio que, en senti-
do estricto, en mi opinién no ha sido secundado, acertada-
mente, por el legislador.

2.2. Intervenciones genéticas

a) Las técnicas juridico-penales de intervencion
desde el punto de vista politico-criminal

La plasmacién en la ley de los delitos cuya tipificacion se es-
time oportuna politicocriminalmente en relacién con las inter-
venciones en el genoma humano exige resolver una cuestién
previa, la de su ubicacién. La discusién resurgente de si es
mds conveniente la inclusion en el CP o en una ley especial
de figuras delictivas que se refieren a materias muy especifi-
cas y cuyo ambito de licitud aparece regulado por otras leyes
ha vuelto a suscitarse en relacién con esta materia. En todo
caso es una cuestion de relativo interés en estos momentos,
no sélo porque el legislador espafiol ha tomado ya una deci-
sion a este respecto en el CP de 1995 -como veremos mais
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 obstaculo insalvable, sobre todo si no se re-
curre en exceso a tal técnica, que en principio no parece dese-
able. 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 Codigo Penal, de
permitir con su incorporacién 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 sa-
tisfarfan mejor los fines de prevencién general, si incluyendo
los nuevos delitos en el CP o en una ley penal especial.

Los ejemplos de derecho comparado coinciden en la tipifica-
cion penal en las leyes que regulan las técnicas de reproduc-
cion asistida, la utilizacién de embriones y las intervenciones
genéticas, esto es, fuera del Cédigo penal. Por lo que se re-
fiere al derecho espafiol con anterioridad he defendido que
ese fin hubiera quedado mejor asegurado con la inclusién de
los delitos oportunos en las propias leyes de 1988 cuando
fueron promulgadas, por su mayor inmediacién tanto tempo-
ral como en relacion con sus mds directos destinatarios; aun-
que existen sospechas de que en realidad no tuvo entonces la
intencién de crear ninguna figura delictiva(55). Pero supera-
do tal momento, la oportunidad de configurarlas como leyes
penales especiales tal vez es ahora menos consistente(56) y,

55) V. en esta linea, la critica de BARBERO SANTOS, Fecundacion asis-
tida e ingenieria genética. Consideraciones juridico-penales, cit., 53, al
censurar que no se hubiera aprovechado la reforma del CP de 21 de junio
de 1989 para introducirlos, en su opinién, necesarios delitos.

56) A favor de su inclusion en el CP PERIS RIERA, La regulacion penal
de la manipulacién genética en Espaia, cit., pp. 193 y s, siguiendo a
MANTOVANIL
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en este sentido, no es especialmente censurable la solucién
finalmente adoptada por el legislador, de incluir los delitos
en el nuevo CP, a salvo de los importantes defectos a que ha
dado lugar su poco meditada incorporacién al mismo. De to-
dos modos, la creacion de tipos penales a partir de las con-
ductas prohibidas por estas leyes (infracciones administrati-
vas) no tendria que implicar ningiin riesgo de infraccién del
principio non bis in idem, pues s6lo serfa aplicable una de
ellas (la infraccién penal o la administrativa), lo que en con-
creto estd claramente resuelto en el Derecho espafiol en favor
de la preferencia de la infraccion y sancién penal correspon-
diente(57).

En todo caso, la creacién de nuevas figuras delictivas re-
quiere una meditacién muy detenida y atenta a la realidad
social y a la evolucién de la utilizacién de estas técnicas
antes de tomar la decisién politico-criminal oportuna, pues
no hay que olvidar que el instrumento mds caracteristico de
que dispone el Derecho Penal, esto es, la pena, es la reac-
cion mas grave del ordenamiento juridico(58). Por medio
del conjunto de conductas prohibidas se trataria de formar
una especie de muro de contencién 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 mo-
mento desde su concepcién. Sin embargo, los criterios poli-
tico-criminales en estas materias no pueden sustraerse de la
discusion de la oportunidad e inconvenientes de la configu-
racién de delitos de peligro abstracto o concreto, al igual
que sucede en relacion con otros bienes juridicos de caric-
ter colectivo (p. ej., la salud piblica, la seguridad del trifi-
co motorizado, el medio ambiente), que presentan una natu-
raleza de bienes mediatos o instrumentales para la protec-
cién de otros bienes juridicos individuales (p. ej., la vida y
la salud de las personas). Es indudable que la proliferacién
de determinadas actividades productivas, vinculadas con
los descubrimientos cientificos y las creaciones tecnoldgi-
cas, ha provocado una expansion de la construccion de de-
litos de peligro concreto y abstracto(59), en este segundo
caso sobre todo cuando se presentan dificultades de deter-
minacién del nexo causal entre accién y resultado. Es decir,
se trata de la cuestion de si debe adelantarse la intervencién
del Derecho Penal por medio de estos tipos, por lo que su-
pone de lejania de los comportamientos que de forma mads
directa e inmediata implican un grave peligro para el bien

57) El propio legislador de 1995 ha querido resolver la cuestién supri-
miendo 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. Disposicion Final tercera, 1.1°
del CP).

58) V. en este sentido, ESER, La moderna Medicina de la reproduccion e
ingenieria genética, cit., p. 297.

59) V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, Responsabilidad penal y res-
ponsabilidad civil de los profesionales. Presente v futuro de los concepto
de negligencia y riesgo. Perspectivas, en “XXII Coloquio de Derecho Fu-
ropeo”, Publ. del Centro de Estudios Criminolégicos, Universidad de La
Laguna, n” 3, 1993, pp. 407 y .

juridico(60). En mi opinién, 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 configuracion de
delitos de peligro abstracto, sobre todo si aparece plena-
mente identificado el bien juridico protegido.

b) Intervenciones genéticas objeto de conminacion penal

Una vez dados los pasos anteriores, que han consistido en re-
afirmar la vigencia de los principios de intervencion del De-
recho Penal también en relacion con las intervenciones en el
genoma humano, en identificar los bienes juridicos indivi-
duales y supraindividuales implicados, en delimitar en parti-
cular la situacién de la vida antenatal en relacién con aque-
llas intervenciones, en especial en relacién con el embrién
preimplantatorio y la necesidad de su proteccién fundamen-
talmente -aunque veremos que no siempre es asi- como me-
dio de proteccién de la integridad e identidad genética de se-
res 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 iniciado.
En efecto, hay que reflexionar a continuacién sobre la tipifi-
cacién penal de conductas que atenten de forma grave contra
aquellos bienes juridicos. Y, asi, la clonacién (cuando impli-
que manipulaciones genéticas para crear seres idénticos, o
sin realizarlas se utilicen para dar lugar a individuos idénti-
cos distanciados temporalmente) y la partenogénesis, la crea-
cién de hibridos interespecies, la fusién de gametos de dis-
tinto origen, la ectogénesis, la modificacién de componentes
genéticos humanos no patoldgicos, la transferencia a una
mujer de un embrién manipulado genéticamente sin fines te-
rapéuticos o sometido previamente a experimentacién, podri-
an configurar nuevos delitos. Para otros comportamientos si-
guen siendo suficientes las infracciones y sanciones adminis-
trativas que establezcan las leyes no penales sobre estas
materias(61), mientras no se aprecien motivos sobrevenidos
para una nueva intervencién penal. De conformidad con las
propuestas que en este sentido he formulado en otro lu-
gar(62) podemos establecer un marco de licitud y de prohibi-
cion penal en los términos que sefialo a continuacién.

La terapia génica en la linea somtica ha de considerarse lici-
ta. No obstante, debe autorizarse con las condiciones y limi-
taciones ya establecidas de forma general para la llamada
“terapia experimental” o “experimentacion terapéutica”

60) V. mds ampliamente en relacién con las manipulaciones genéticas,
PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacion genética en Es-
pana, cit., pp. 113 y ss., donde se muestra también reacio a este recurso
(pp. 120 y 5.).

61) De esta opinion, CUERDA RIEZU, Limites juridicopenales de las
nuevas técnicas genéticas, cit., p. 428.

62) V. mds extensamente, Carlos Maria ROMEO CASABONA, Conside-
raciones juridicas sobre las técnicas genéticas, en “Jornadas para el andli-
sis de la investigacién en Biologia Molecular” (sesion del 3 de abril de
1995), Comisién Mixta de Investigacién Cientifica y Desarrollo Tecnolé-
gico, Cortes Generales, Madrid, 1995, pp. 98 y ss.
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(ponderacion de beneficios y riesgos, inexistencia de alterna-
tiva terapéutica eficaz, que se trate de una enfermedad grave
y se cuente con el consentimiento informado del paciente).
Como he sefialado en otro lugar(63), el tratamiento juridico
penal de las intervenciones en la linea somdtica debe asimi-
larse a las actividades curativas y, en su caso, a la proteccién
de la integridad personal (integridad corporal y salud fisica y
psiquica), pues no presentan diferencias conceptuales o es-
tructurales. Del mismo modo debe operarse cuando se afecta
a la linea germinal en el cuerpo de un individuo (p. ej., afec-
tando a sus organos de la reproduccion).

La terapia génica en la linea 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
consecuencias. Las intervenciones en la linea germinal no di-
rigidas a la prevencion o tratamiento de enfermedades graves
para las que expresamente se establezca algin mecanismo de
autorizacion, deben ser prohibidas penalmente, de acuerdo
con la técnica que se propone a continuacion.

Esta reflexién nos conduce al embrién preimplantatorio ob-
tenido ‘in vitro®, asi como al embri6n ‘in utero’ todavia no
implantado en el endometrio materno: ambos necesitan una
proteccion 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 contencién”
que prevenga el desarrollo de embriones -y, por tanto, el na-
cimiento de seres humanos- manipulados genéticamente. 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 uti-
lizados con fines de reproduccion humana. Sin embargo, ha-
bria que asumir una excepcién, referida a la creaciéon misma
del embrién in vitro, en concreto a los fines perseguidos con
su creacion, como veremos mas abajo; con ello se protege de
forma directa al embrion y de forma indirecta se previenen
otros comportamientos no deseables. El debate internacional
sobre la licitud de la utilizacién de estos embriones con fines
de investigacion -pero no creados con estos fines- aconseja
alcanzar un consenso sobre la cuestion, aunque sélo deberia
discutirse sobre los embriones no viables. Por consiguiente,
la proteccién penal del embrién preimplantatorio asi conce-
bida y, por este camino, de la propia especie humana, debe-
ria dirigirse contra las conductas de: a) fecundar évulos hu-
manos con cualquier fin distinto a la procreacion humana.
También deberfan ser delito las conductas que permitan su
desarrollo ulterior ‘a termino’ en ciertas condiciones, sin
pronunciarnos ahora sobre si la mera provocacién de tales
condiciones deban estar o no tipificadas. Estas conductas pe-
nalmente prohibidas deberian ser: b) el desarrollo de un em-
brion humano mds de catorce dias fuera del iitero de una

63) ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion genética,
cit. p. 195.
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mujer, esto es, ‘in vitro’ o en laboratorio o en un animal; ¢)
transferir al iitero de una mujer un embridn que no provenga
de un espermatozoide y un ovulo humanos o éstos o aquéi
havan sido intervenidos con fines distintos a la prevencion
de enfermedades graves de acuerdo con lo que a este respec-
to 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 con-
tencion antes aludida con el fin de evitar el nacimiento de se-
res humanos cuya dotacion genética ha sido manipulada o
son el resultado de procedimientos de hibridacion, quimeras,
partenogénesis o de gametos del mismo sexo, transferencia a
una mujer de embriones animales o viceversa. Finalmente,
deberia penalizarse: d) la creacion de seres humanos idénti-
cos por clonacion o por cualquier otro procedimiento.

Como veremos mds abajo, algunas de estas propuestas, pero
sobre todo la técnica de incriminacién, que considero mas
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 nuevos
delitos relacionados con diversas formas de intervencion en
el genoma humano constituyen un ejemplo de la sintonia
existente sobre que la intervencion del Derecho penal es ne-
cesaria ya y no mera huida testimonial al mismo, sin perjui-
cio de las notables diferencias politicocriminales y punitivas
que se aprecian. Son cuatro las principales referencias com-
paradas europeas: dos del ano 1990 (el Reino Unido y la
Repiiblica Federal Alemana) y dos de 1994 (Austria y Fran-
cia). En 1996, con la entrada en vigor del nuevo CP, corres-
ponde la incorporacién de Espafia al conjunto de paises que
han introducido delitos relacionados con las intervenciones
genéticas.

3.1. Los modelos en el derecho comparado

No puede hablarse en sentido estricto de que los ejemplos le-
gislativos comparados de que disponemos en la actualidad
conformen modelos regulativos alternativos. Pero si es cierto
que presentan ciertas caracteristicas que los identifican y dis-
tinguen de los demds y por tanto es posible tomarlos como
referencias de opciones de regulacién(64). No obstante, para
las iniciativas legislativas que eventualmente pudieran esti-
marse oportunas tomar en otros ordenamentos juridicos son
igualmente de extraordinario interés las Recomendaciones y

64) En este sentido, PERIS RIERA, La regulacidn penal de la manipula-
cidn genética en Espaiia, cit., pp. 194 y ss., quien identifica las iniciativas
legislativas comparadas como modelo de penalizacion total (Alemania),
cuasi-administrativo (Austria), mixto (Reino Unido) y de debate social y
de consenso juridico (Francia). V., en ese mismo lugar, comentarios criti-
cos sobre estas regulaciones.
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Resoluciones del Consejo de Europa, el Proyecto de Conve-
nio de Bioética, las iniciativas de la Comisién Europea y de
la UNESCO, asi como los Informes Declaraciones de institu-
ciones nacionales e internacionales gubernamentales y no
gubernamentales(65).

El Reino Unido ha aprobado la Ley de Fertilizacién Humana
y Embriologia, de 1 de noviembre de 1990(66). Regula esta
Ley los diversos aspectos vinculados con la reproduccién
asistida y los embriones humanos, ademds de modificar la
Ley de interrupcién del embarazo (art. 37). Establece algu-
nas prohibiciones en relacién con el almacenamiento y utili-
zacion de gametos y embriones (arts. 3 y 4), reconoce la ob-
jecién de conciencia (art. 38), pero sobre todo hay que desta-
car la creacion del Consejo de Fertilizacién Humana y
Embriologia (art. 5 y ss.), que posee importantisimas y nu-
merosas competencias (art. 8) de seguimiento, informacion y
asesoramiento, pero sobre todo de concesién de permisos a
través de un ‘Comité de Permisos’ (art. 11). Este sistema es
el que en realidad va a determinar la amplitud de las practi-
cas que se vayan a realizar en ese pais y, por tanto, el alcance
real de la Ley. Incluye también un catilogo de delitos muy
prolijo (art. 41), que puede comportar penas de privacion de
libertad de hasta diez afios.

En Alemania, se aprobé la Ley de Proteccién de Embriones
(Gesetz zum Schutz von Embryonen -Embryvonenschutz-
gesetz), de 13 de diciembre de 1990(67). Se trata mds bien
de una ley penal especial, pues de trece articulos que contie-
ne ocho tipifican figuras delictivas (arts. 1 a 7y 11), y otro
incluye una infraccién administrativa (art. 12, conservar un
embrion o un 6vulo humanos sin ser médico); admite, a mo-
do de cldusula de conciencia, la participacién voluntaria de
los médicos en la realizacion de la inseminacién artificial, de
la transferencia de un embrién en una mujer y en la conser-
vacion de embriones y évulos humanos (art. 10), actividades
que se reservan de forma exclusiva a los médicos. Las penas
pueden alcanzar un maximo de cinco afios de privacién de li-
bertad en los casos mis graves (modificacion artificial de la
informacion genética de una célula germinal humana, o su
utilizacién para fertilizacién, art 5; la creacién de clones hu-
manos y su implantacién en una mujer, art. 6; la formacién
de quimeras e hibridos, asi como su implantacién en una mu-
jer o en un animal o la implantacién en éste de un embrién
humano, art. 7). Prohibe también penalmente la insemina-
cién postmortem, la inseminacién o la implantacién de un
embrién en una mujer sin su consentimiento (art. 4), la selec-

65) V. sobre ello mds ampliamente, Carlos Maria ROMEO CASABONA,
Del Gen al Derecho, Universidad Externado de Colombia, Santafé de Bo-
gotd, 1996 (en prensa).

66) V. Martin H. STELLPFLUG, Embrvonenschutz in England, en
*Zeitschrift fiir Rechtspolitik™, 1992, 4 y ss.

67) V. Erwin DEUTSCH, Embrvonenschutz in Deutschland, en “Neue Ju-
ristische Wochenschrift”, 721 y ss. (1991): Gerd GEILEN, Zum Strafs-
chutz an der Anfangsgrenze des Lebens, en “Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft”, 829 y ss. (1991).

cion del sexo que no esté vinculada a la prevencién de una
distrofia muscular del tipo Duchenne o de enfermedades an4-
logas muy graves del futuro nifio, siendo en ocasiones pre-
ceptivo un dictamen emitido por la autoridad competente
(art. 3), la enajenacion de un embrién formado extracorporal-
mente o extraido del ttero antes de concluir la anidacién, o
el desarrollo extracorporal de un embrion si no es para pro-
ducir un embarazo (art. 2), y otras conductas mas entre las
que destacan diversas que puedan dar lugar a embriones so-
brantes o a embriones supernumerarios, la inseminacién de
un 6vulo no destinado a permitir el embarazo de la mujer de
la que proviene aquél, asi como la maternidad subrogada
(art. 1). Por lo general la mujer que participa en estas practi-
cas no es castigada.

En resumen, se trata de una normativa que no regula y en-
cauza directamente los procedimientos de las diversas practi-
cas de las que se ocupa, sino que describe y sanciona lo pe-
nalmente prohibido, de donde l6gicamante se pueden deducir
las pricticas que estdn permitidas. La principal critica recae
no s6lo en la técnica seguida, sino también en si no se habra
rebasado el principio de intervenciéon minima del Derecho
Penal, pudiendo haber dejado algunos comportamientos
prohibidos al ambito de lo ilicito administrativo, asi como
que no guarda relacion con su entorno, pues en otros paises
no se han adoptado criterios tan restrictivos, lo que podria si-
tuar en desigualdad la actividad investigadora sobre esta ma-
teria en la Reptiblica Federal (68). De todos modos, aun pa-
reciéndome excesivamente rigurosa esta Ley, por su conteni-
do exclusivamente criminalizador, tiene a su favor que ha
sido mucho mds clara y decidida sobre los comportamientos
que quiere prohibir -por muy discutibles que sean en algunos
casos-, a diferencia de la britdnica y de la espafiola sobre
Técnicas de Reproduccién Asistida, que se mueven en un
proceloso océano de ambigiiedad e indeterminacién proba-
blemente calculadas.

También Austria(69) y Francia(70) han configurado algunas
infracciones sobre esta materia, debiendo apuntarse que la
primera no incluye delitos, mientras que la segunda ha reba-
sado en materia penal el principio de minima intervencién, al

68) GEILEN, Zum S;rqf.s'chm: an der Anfangsgrenze des Lebens, cit., 840
ys.

69) Ley Federal de 14 de julio de 1994, mit dem Arbeiten mit gentechnisch
verdnderten Organismen, das Freisetzen und Inverkehrbringen von gen-
technisch verinderten Organismen und die Anwendung von Genanalvse
und Gentherapie am Menschen geregelt werden (Gentechnikgesetz -
GTG) und das Produkthaftungsgesetz geiindert wird. E1 § 109 contiene en
realidad infracciones y sanciones administrativas, dejando a salvo que los
comportamientos puedan constituir infraccién penal.

70) Ley n° 94-654 de 29 de julio de 1994, relative au don et al'utilisation
des éléments et produits du corps humain, al’assistance médicale a la pro-
création et au diagnostic prénatal. Es llamativa la téenica adoptada por el
legislador francés, consistente en que la descripcion de las infracciones
aparece innecesariamente repetida en la Ley n® 94-653, de la misma fecha,
relative au respect du corps humain.
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haber elevado a delito conductas que suponen meras infrac-
ciones procedimentales, y por ello deberian haber permane-
cido en el ambito de lo ilicito administrativo, aparte de que
algunas penas son excesivamente elevadas.

Fuera del ambito europeo, merece ser destacada la Ley brasi-
lefia sobre la utilizacién de técnicas de ingenieria genética y
la liberacion en el medio ambiente de organismos genética-
mente modificados, de 1995(71). Por lo que se refiere a la
intervencion en el material genético humano, debe mencio-
narse aqui que prohibe la manipulacién de células germina-
les humanas, la intervencion en material genético humano in
vivo, excepto para el tratamiento de defectos genéticos, res-
petiandose los principios éticos, tales como el principio de
autonomia y el principio de beneficencia, y con la autoriza-
cion previa de la CTNBio, asi como la produccidn, almace-
namiento o manipulacion de embriones humanos destinados
a servir como material biologico disponible (art. 8, parrs. II,
II y IV, respectivamente). Estas prohibiciones constituyen,
asimismo, infracciones penales, con penas privativas de li-
bertad que oscilan entre tres meses y veinte aiios, con tipos
agravados construidos en atencién a los resultados roducidos
(art. 13, parrs. I, II y III). En un breve y superficial andlisis
de la ley en sus aspectos penales puede senalarse a su favor
el respeto al principio de taxatividad, pues, por lo general,
los tipos aparecen bien definidos, asi como la preferencia, en
esta materia, de su regulacion 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
censurables(72), como la inclusién de resultados que en al-
gunos casos podrian ser ya abarcados por los tipos generales
de homicidio, aborto y lesiones del CP brasilefio (arts. 121,
125 y 129, respectivamente) y que en otros parecen de impo-
sible produccion a consecuencia de la accion tipica(73), y si
se hubiera perseguido con tal inclusién en la ley especial la
agravacion de las penas (construir tipos agravados), que no
ha sido el caso, no se justificarfa esta agravacién por un su-
puesto mayor desvalor de la accién que representaria el me-
dio comisivo de la intervencion en el material genético hu-
mano, ni tampoco lo explica un pretendido aseguramiento de
la tipicidad de estos resultados, perfectamente adecuados a
los delitos del CP brasileio mencionados, tanto desde este
punto de vita como del de la accién tipica; el marco penal es
excesivamente amplio en algunos casos (p. ¢j., la pena puede
oscilar de seis a veinte afios, si el resultado es de muerte, o

71) Ley n” 8.974, de 5 de enero de 1995, que Regulamenta os incisos Il e
Vido § 1°do art. 225 da Constituigao Federal, establece normas para o
uso das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente de
organismos geneticamente modificados, autoriza o Poder Executive a
criar, no dmbito da Presidéncia da Republica, a Comissdo Técnica Nacio-
nal de Biosseguranga, e dd outras providéncias.

72) V. mis extensamente consideraciones criticas sobre los tipos penales
de esta ley en SILVA FRANCO, Genética Humana e Direito, cit., pp. 24
b1

73) Censura también esta técnica legislativa SILVA FRANCO, lug. cit., p.
25.
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de dos a ocho afios, si el resultado es de aborto o de determi-
nadas lesiones especialmente graves), lo que contradice el
principio de seguridad juridica, y ello a pesar de que estos
marcos penales han sido transcritos de las figuras delictivas
contra la vida o la integridad personal que incorporan resul-
tados idénticos del CP brasileio; finalmente, en algiin caso
se rebasa el principio de minima intervencion del Derecho
Penal, como sucede, por ejemplo, con la tipificacion penal de
toda manipulacion 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
investigacion, y no parece deducirse de las competencias
asignadas por la ley a determinados organismos publicos que
puedan autorizar la investigacion en células germinales sin
fines reproductivos; por otro lado, sin perjuicio de estas ulti-
mas observaciones, deberia haberse mencionado expresa-
mente al cigoto en su fase de totipotencialidad junto a las cé-
lulas germinales, pues aunque aquél estd formado por células
con semejantes caracteristicas que éstas, no son en sentido
estricto germinales.

3.2. ;El modelo espaiiol? El Cédigo penal
de 1895(74)

El CP de 1995 ha introducido varias figuras delictivas agru-
padas bajo la ribrica comiin de “Delitos relativos a la mani-
pulacion genética™(75). Su antecedente directo e inmediato
se encuentra en ¢l Proyecto de CP de 1992. Este ha sido cla-
ramente superado por su sucesor -el nuevo Cédigo- en los
numerosos defectos técnicos (descuido del principio de taxa-
tividad y abuso de las normas penales en blanco, con sus
efectos perniciosos para la seguridad juridica) y politicocri-
minales (desatencion al principio de minima intervencién del
Derecho Penal) que presentaba. No obstante, el texto aproba-
do también incurre en algunos graves defectos, como vamos
poder comprobar.

Recordemos brevemente que el Proyecto de CP de 1992, ba-
jo la ribrica “De la manipulacién genética, de embriones y
fetos humanos y de la inseminacion artificial no
consentida”, incorporaba unos delitos nuevos con la preten-
sién de castigar algunos comportamientos especialmente gra-
ves: 1° la manipulacion de genes humanos de manera que se
altere el tipo constitucional vital, con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves,
bien se haga dolosamente o por imprudencia grave (art. 167.
1 y 3); 2° cualquier otra manipulacion de genes humanos rea-
lizada con infraccién de lo establecido en las leyes (art.
167.2); 3° la aplicacién de la tecnologia genética para deter-
minar el sexo de una persona, sin consentimiento de sus pro-

74) V. sobre lo que sigue en este epigrafe, José Luis DE LA CUESTA
ARZAMENDI, Los llamados delitos de “manipulacidn genética” en el
nuevo Codigo Penal de 1995, en “Rev Der Gen H”, n® 5, 1996 (en pren-
sa); Juan Ramon LACADENA, Delitos relativos a la manipulacion gené-
tica en el nuevo Codigo penal espanol: Un comentario genético, en el
mismo lugar.

75) Titulo V del Libro II {arts. 159 a 162).



de embriones y fetos humanos, o de sus células, tejidos u or-
ganos, fuera de los supuestos autorizados por la Ley (art.
169). La mayor parte de estos delitos pretendia dar una co-
bertura penal a las prohibiciones que se establecen en las dos
leyes de 1988, pero no todos los delitos previstos abarcaban
supuestos de manipulaciones genéticas, al incluir otros mds
especificamente relacionados con las técnicas de reproduc-
cion asistida. El tipo imprudente seria aplicable a las mani-
pulaciones en genes humanos con cualquier fin, incluido el
terapéutico, al no especificarse de otro modo. Sin embargo,
la plasmacion de los tipos penales concretos no fue entonces
muy afortunada. Por mencionar algunos ejemplos revelado-
res de la ligereza del legislador(76), la referencia al “tipo
constitucional vital” introducia un concepto juridico indeter-
minado, generador de clara inseguridad juridica, al no poder
deducirse su contenido ni del ordenamiento juridico ni de las
Ciencias Biomédicas; por ello en el debate parlamentario se
sustituyé tal cabalistica expresion por la de “genotipo™(77),
que mejoraba la redaccién, y ha persistido en el CP de 1995,
lo que por tal motivo comentaremos mas abajo. En cuanto al
delito sobre la determinacién del sexo de una persona sin el
consentimiento de los progenitores, se referia a la fijacion o
seleccion del mismo y no a su averiguacion, como podia ha-
cer pensar la inapropiada palabra “determinacion”, y rebasa-
ba ya el principio de minima intervencién. En relacion con la
donacion, utilizacién o destruccion de embriones y fetos hu-
manos, etc., la remision global a la ley (parece que a la Ley
42/1988) podia dar lugar a la incriminacién de infracciones
de escasa entidad, sin relevancia para la proteccion de aqué-
llos, 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 inclusion de los delitos de -impropiamente-"ma-
nipulacién genética”. En efecto, el Proyecto de 1994, del
que procede el CP de 1995, preveia que los delitos configu-
rados se incorporaran a las leyes de 1988(78). En el curso
del debate parlamentario(79) se optd, sin embargo, por man-
tenerlos en el CP, en el lugar indicado, del mismo modo que

76) V. observaciones criticas al Proyecto de 1992 en CUERDA RIEZU,
Los delitos relativos a la manipulacidn genética y a la inseminacion artifi-
cial no consentida en el Provecto de Codigo Penal de 1992, cit., pp. 225 y
ss.; GONZALEZ CUSSAC, Manipulacién genética y reproduccién asisti-
da en la reforma penal espaiiola, cit., pp. 84 y ss.; HIGUERA GUIME-
RA, El Derecho Penal v la Genética, cit., pp. 221 y s. y 233 y ss.; PERIS
RIERA, La regulacién penal de la manipulacion genética en Espana, cit.,
pp. 141 y ss.; ROMEO CASABONA, Limites penales de la manipulacion
genética, cit. pp. 209 y ss.

77) V. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, Serie A, n® 102-10, pp. 536 y 623.

78) De acuerdo con la redaccion inicial de las Disposiciones Finales Se-
gunda y Tercera.

79) Sesién Plenaria de 27 de junio de 1995, Boletin de las Cortes Genera-
les, n® 158, p. 8396, segin informan LOPEZ GARRIDO / GARCIA
ARAN, El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, cit., p. 100,

mds arriba, esta decision no ha de ser en si misma motivo de
critica, e incluso ha contado con decididos partidarios de
ella en la doctrina espafiola, aunque a mi me sigue parecien-
do més oportuna que se hubiera persistido en su manteni-
miento en las leyes especiales, pues la norma no habria su-
frido una merma en su fuerza imperativa 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 adecuacion a de estos delitos a
la constante y rdpida evolucién cientifica y social que invo-
lucran, es decir, a su posible reforma en un plazo mds breve
que la de otros delitos del CP. En cualquier caso, el traslado
en bloque del “paquete” de figuras delictivas a un mismo ti-
tulo no ha podido ser mas desafortunado. Primero por razo-
nes sistemdticas, pues no se ha logrado una unidad de pers-
pectiva; tanto en relacion con el bien juridico protegido, que
es plural y diverso, como con las conductas que se integran,
también diversas y no siempre encuadrables como manipu-
lacién genética, por muy amplio que sea el significado que
se quiera predicar de esa expresion. Y en segundo lugar, al
perderse su contexto geografico inicialmente previsto, es de-
cir, el de las leyes de 1988, la interpretacion de los tipos
puede plantear graves escollos. Ademads, la pena de inhabili-
tacion especial, prevista para todos estos delitos -y para
otros muchos, tal ha sido la generosidad con que ha recurri-
do a ella el legislador en este Cédigo, lo que mereceria un
comentario aparte-, indica que el legislador estd pensando
en unos destinatarios muy concretos, los mismos que los de
las referidas leyes, las cuales sélo autorizan la realizacion de
estas actuaciones a los profesionales que cumplen determi-
nados requisitos establecidos en ellas. Por estas razones, tal
vez hubiera sido mas oportuno haber mantenido el propdsito
inicial de incorporar los tipos correspondientes a las leyes
especiales, pues al menos esas disfunciones hubieran desa-
parecido de forma instantinea; salvo que el legislador hu-
biera sido mds diligente en su tarea de traslado al CP. Pero,
insisto una vez mds, no es ésta una cuestion fundamental, la
inclusién en el Cédigo no es criticable en si -a pesar de que
supone la asuncién de una determinada opcion politico-cri-
minal-, sino su tosca traslacién al mismo: no se trataba de
“cortar y pegar”, procedimiento mds bien cibernético, sino
antes bien, de adaptar y remodelar, que parece mas cientifi-
co y legiferante.

En efecto, junto al tipo penal que da, en sentido estricto,
nombre a la inexacta ribrica del Titulo que agrupa a las di-
versas figuras en €l incluidas, el de la manipulacién genética
(art. 159)(80), encontramos otros que se emparentan con €és-
te, como es la creacion de seres humanos idénticos por clo-
nacioén y otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la
raza (art. 161.2); en ellos resulta complejo identificar el bien
o bienes juridicos protegidos, por lo que dejamos esta tarea

80) V. sobre los diferentes significados que pueden otorgarse a esta expre-
sién, MANTOVANI, Manipolazioni genetiche, cit., p. 5. V. también pre-
cisiones conceptuales y terminoldgicas de SILVA FRANCO, Genética
Humana ¢ Direito, cit., p. 18.
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para mas adelante(81). Encontramos, ademas, la fecundacion
de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion
humana (art. 161.1), repecto al que podriamos afirmar la pro-
teccion del embrién preimplantatorio -in vitro- en cuanto tal
como bien juridico; la prictica de la reproduccion asistida en
una mujer sin su consentimiento (art. 162), en el que parece
protegerse la libertad de la mujer, mas bien, podriamos preci-
sar, su libertad reproductiva. Finalmente, la utilizacion de la
ingenieria genética para producir armas bioldgicas o extermi-
nadoras de la especie humana (art. 160), protege ésta, pero
por ello serfa mds bien subsumible en la seguridad del Estado
0 los intereses de la Comunidad Internacional, y en conse-
cuencia creo que es hasta cierto punto secundario el procedi-
miento -la ingenieria genética-frente a su potencialidad des-
tructora, como lo son otras armas con semejante capacidad de
destruccién masiva del ser humano, como sucede, por ejem-
plo, con las armas nucleares o bioquimicas.

En resumen, sin ser oportuna todavia una revisién del conjunto
del nuevo Codigo en esta materia -lo haremos mas abajo-, se
confirma la impresién anterior de que introduce una profunda
quiebra en la pretension sistemdtica de integracion de los deli-
tos en atencion al bien juridico protegido, como pudiera ser el
embrion preimplantatorio, pues no siempre es éste el interés
comprometido; ni tampoco se ha conseguido la unidad de pers-
pectiva a través de los comportamientos agresores, la manipu-
lacion de genes, pues hay un delito que no las comportan (re-
produccion asistida no consentida), otros dos -el de clonacién y
otros procedimientos de seleccion de la raza-, segiin el estado
actual de la ciencia, no la precisarian en todo caso(82) y, final-
mente, el de la produccién de armas bioldgicas o exterminado-
ras de la especie humana no requiere necesariamente la mani-
pulacién de genes humanos, como parece exigible a la vista de
su ubicacién a continuacién de los delitos contra la vida y la in-
tegridad humanas. Finalmente, el nuevo CP cuenta con un nue-
vo delito que puede comportar manipulaciones en genes no hu-
manos, sino de organismos vivos, pero se encuentra a pesar de
la similitud parcial de la forma de comisi6n, acertadamente en
este caso, en otro lugar(83). Por el contrario, tal pluralidad de

81) Sobre la identificacion de los bienes juridicos en relacién con las con-
ductas incluidas en el nuevo CP, aparte de lo indicado mds arriba, ya me
ocupé en Limites penales de la manipulacion genética, cit., pp. 200 y ss.

82) Asi nos lo recuerda, respecto a la clonacién, HIGUERA GUIMERA,
El Derecho Penal v la Genética, cit., pp. 264 y ss.

83) En efecto, en el Titulo XVII, “Delitos contra la seguridad colectiva”, el art.
349 dice asi: “Los que en la manipulacién, transporte o tenencia de organismos
contravinieren las normas o medidas de seguridad establecidas, poniendo en
concreto peligro la vida, la integridad fisica, o la salud de las personas, o el me-
dio ambiente, serdin castigados con las penas de prision de seis meses a dos
anos, multa de seis a doce meses, e inhabilitacion especial para el empleo o car-
go pblico, profesion u oficio pro tiempo de tres a seis afios”. V. también el art.
325 (delito contra el medio ambiente) y la Ley 15/1994, de 3 de junio, por la
que se establece el régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacién vo-
luntaria y comercializacion de organismos modificados genéticamente, 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 biolégica capaz
de reproducirse o de transferir material genético, incluyéndose dentro de este
concepto a las entidades microbiologicas, sean o no celulares”™,
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bienes juridicos y de modalidades comisivas hubiera sido irre-
levante de haberse incorporado a las leyes especiales, pues és-
tas estdn presididas por un conjunto de actividades relacionadas
con la reproduccion humana, la investigacion y la intervencion
en el genoma humano, que por ello son pluriofensivas (aunque
no necesariamente delitos pluriofensivos). Sin embargo, no
creo que, a la vista de los delitos introducidos, se haya vulnera-
do el principio de minima intervencién, como 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 ocasion de comprobar.

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

a) Manipulaciones genéticas

Art. 159: 1. Serdn castigados con la pena de prision de dos a
seis afios e inhabilitacién especial para empleo piblico, pro-
fesioén u oficio de siete a diez afios los que, con finalidad dis-
tinta a la eliminacién 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 inhabilitacién especial para empleo o cargo publi-
co, profesion u oficio de uno a tres afios”.

1. El bien juridico protegido. La accion tipica, consistente en
la *manipulacion de genes humanos de manera que se altere
el genotipo™, se refiere a cualquier gen humano, lo que parece
rebasar incluso el marco de cobertura de las leyes de 1988,
que incluyen tnicamente los gametos embriones y fetos hu-
manos (84). Sin embargo, el bien juridico protegido por este
delito supera con creces este dmbito, lo que es censurable. En
efecto, ya se habia advertido sobre la necesidad de delimitar
suficientemente los delitos de aborto, lesiones al feto y algu-
nas conductas de manipulaciones genéticas, con el fin de evi-
tar solapamientos(85). Como vamos a intentar demostrar a
continuacion, 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
somatica), que de ser posible y se hiciera con una finalidad
distinta a la que prevé el Cédigo, deberia remitirse a los deli-
tos de lesiones corporales(86), incluso si se practicase contra

84) Sobre lo dicho y lo que sigue a continuacién me pronuncié en Consi-
deraciones juridicas sobre las téenicas genéticas, cit., pp. 99 y ss.

85) GONZALEZ CUSSAC, Manipulacion genética v reproduccion asisti-
da en la reforma penal espaiiola, cit., p. 88.

86) 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.
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un grupo racial o étnico, al delito de genocidio. 2° En partes
o elementos de un ser humano que no van a ser incorpora-
das a él o a un tercero, p. ej., con fines de investigacion,
comportamiento que seria en principio tipico, pero innecesa-
riamente, pues, como ha sefialado Peris Riera(87), el tipo,
aplicado literalmente, podra abarcar incluso la manipulacion
de células tomadas de cualquier lugar del organismo huma-
no -una célula epitelial, pone como ejemplo de la futilidad
de la accién- para su mero cultivo en laboratorio. 3° Si la
manipulacién recae especificamente sobre gametos huma-
nos (variante del supuesto anterior), seria posible su penali-
zacion de acuerdo con tal tipo delictivo, lo que es correcto si
se utilizan con posterioridad para la reproduccién humana,
pero seria también excesivo si se realiza con los solos fines
de investigacién y no se tiene el propdsito de utilizarlos pos-
teriormente para esa finalidad. 4° Finalmente, la manipula-
cién puede recaer sobre embriones o fetos: en cuanto a los
primeros, si se encuentran todavia ‘in vitro® y fueran desti-
nados a la reproduccién humana, estd también justificada su
tipificacion, pero al mismo tiempo el CP estaria tomando
partido contra la investigacién genética que comportara la
alteracion del genotipo, lo que, sin embargo, no parece
prohibido por ninguna de las dos Leyes de 1988, al menos si
aquéllos son inviables; y en cuanto al embrién implantado y
al feto, su integridad ya estd cubierta por el delito de lesio-
nes al feto y. en su caso, por el de aborto si se afecta a su vi-
da. De todos modos, en estos casos, salvo el segundo, es po-
sible encontrar un campo propio para el delito de manipula-
ciones genéticas: las intervenciones perfectivas o de mejora
o de mera seleccion de ciertos rasgos fenotipicos (p. ej., el
color de los ojos o la estatura), que incluye el tipo, pues, en
sentido estricto. no suponen un menoscabo o perjuicio para
el afectado o el futuro ser, y por este motivo me parece du-
doso que estas acciones sean abarcadas por los tipos de le-
siones corporales -al nacido- y de lesiones al feto. Por consi-
guiente, hay que concluir en que son intervenciones de eu-
genesia positiva que la ley (;y el legislador?) ha querido
proscribir con este delito, tanto en relacion con el ser futuri-
ble (los gametos y el embrién in vitro), futuro (el embrién
implantado y el feto) o ya nacido, dejando abierta la cues-
tion 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 la Ley
42/1988, como estaba previsto inicialmente, hubiera sido
posible introducir algiin criterio restrictivo teleolégico 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 seria aplicable el delito. Sin em-
bargo, poco se hubiera ganado, pues de acuerdo con la Ex-
posicién de Motivos de aquella ley, su campo de aplica-
cién se reduce a los embriones y fetos humanos en el idtero
de la mujer y quedaria excluido el embrion preimplantato-

87) V. PERIS RIERA, La regulacion penal de la manipulacion genética
en Espana, cit., pp. 174 y 5.

rio(88). En consecuencia, el tipo delictivo tenia que haber
hecho referencia al sujeto pasivo de la infraccion penal. Si
se aceptan las sugerencias que he propuesto mas arriba pa-
ra el embrién preimplantatorio ‘in vitro’, en este delito de-
beria incluirse, en lugar de “manipulen genes humanos™, la
siguiente frase: “manipulen [o, alternativamente: “inter-
vengan en’|genes de un embrion o de un feto humanos en
el curso del embarazo o en gametos humanos o en un em-
brién in vitro con el fin de destinarlos a la procreacion™,
manteniendo o adaptando el resto de la descripcion tipica.
En aquéllos, a diferencia del ser humano nacido -para el
que he propuesto su exclusion de este tipo y reconducirlo a
los delitos de lesiones corporales-, las consecuencias para
el futuro nuevo ser pueden ser mucho mds graves. Sin per-
juicio de que en otro lugar he propuesto mis preferencias
alternativas para la configuracién de estos delitos.

En conclusién, podemos sostener que el bien juridico prote-
gido por este delito presenta una doble perspectiva: una indi-
vidual, referida a la integridad genética del embrién preim-
plantatorio, 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
tratamiento de enfermedades graves, en coherencia con la in-
terpretacién sostenida poco mds arriba de que la norma
prohibe también las intervenciones genéticas perfectivas,
puesto que, en sentido estricto, no comportan necesariamente
un menoscabo en la integridad del individuo afectado ni por
ello darfan lugar a un delito de lesiones corporales. Esta no
afectacion individual obliga a deducir la existencia del inte-
rés 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 pro-
teccion lo es también la de la dignidad de las personas afec-
tadas por estas manipulaciones, sin que constituya, en mi
opinién, un bien juridico auténoma y directamente protegi-
do. Esta doble perspectiva del bien juridico, consecuente
también por la no diferenciacién por la ley entre intervencio-
nes -curativas- en la linea germinal y en la linea somdtica,
trae consigo varias consecuencias: el delito tiene, alternativa-
mente, una estructura de delito de resultado y de delito de
peligro (abstracto). Se planteardn también incidencias con-
cursales, 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 diferente
(aunque que no parece fécil que ocurra: p. ej., que se altere la
capacidad reproductiva de un individuo mediante una mani-
pulacién genética en sus 6rganos reproductivos).

88) Asi, dice: “En esta Ley se regulan la donacion y utilizacion de los em-
briones y los fetos humanos, considerando aquéllos desde el momento en
que se implantan establemente en el titero y establecen una relacion direc-
ta, dependiente y vital con la mujer gestante. Por razones pricticas, y para
evitar la reiteracion, no se hace referencia aqui a la donacién y utilizacion
de los gametos o de los évulos fecundados in vitro y en desarrollo, o em-
briones preimplantatorios, con fines reproductores u otros, ya que se con-
tienen en la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida”.

173



DS Vol. 4, Nim. 2, Julio-Diciembre 1996

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

2. Tipicidad. Distinguiremos los elementos que afectan al ti-
po objetivo y al tipo subjetivo, dejando al margen los aspec-
tos acabados de sefialar en relacion con el bien juridico que
afectan también al tipo.

Tipo objetivo. En primer lugar(89), la accién consiste en
manipular genes humanos, en el sentido de intervenir direc-
tamente en ellos, mediante la supresién, adicién, sustitu-
cion o modificacion de genes humanos, con independencia
de la imposibilidad técnica actual de alguno de estos proce-
dimientos; la sustitucion incluye la de la dotacién genética
completa (p. ej., por trasplante de los 6rganos de la repro-
duccién) (90). De la palabra “manipular” parece dificil de-
ducir la inclusién de procedimientos exégenos indirectos
para incidir en los genes: radiaciones ionizantes, sustancias
bioquimicas etéreas, etc. Si que son procedimientos direc-
tos de intervencién las manipulaciones in vivo y ex vivo
por las que se introducen en el organismo células -incluso
provenientes del propio receptor- con sus genes modifica-
dos. Sin embargo, hay un caso problemitico en relacién
con una hipétesis que se suele prohibir penalmente en dere-
cho comparado, consistente en que se fecunde un gameto
humano con otro animal; en sentido estricto, no se manipu-
la ningin gen ni se altera un genotipo preexistente (como
sucede también con la fecundacién entre gametos humanos,
tanto en la reproduccién natural como en la asistida), sino
que, partiendo de dos dotaciones genéticas diferentes impa-
res 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 vere-
mos si, no obstante, esta accién tiene cabida en los tipos re-
lativos a la seleccién de la raza y a la fecundacién de évu-
los humanos con fines distintos a la procreacién humana.
Como decia més arriba, la manipulacién tipica puede recaer
asimismo en gametos humanos, pero con la restriccién su-
gerida también entonces: sé6lo cuando se utilicen para la re-
produccion.

El resultado consiste en la alteracion del genotipo, esto es,
una alteracién, en principio, permanente (“altere™). Por geno-
tipo podemos entender el conjunto de las caracteristicas he-
reditarias biolégicas de un organismo, que pueden manifes-
tarse 0 no en éste y transmitirse a su descendencia. No obs-
tante, la palabra “genotipo” estd incompleta, pues no se
sefala de quién se predica su alteracion. Por ello habria que
entender, en atencién al bien juridico que se pretende prote-

89) V. méds ampliamente sobre su predecesor, el Proyecto de 1992, en lo
que resulta todavia vilido, y sobre el Proyecto de 1994, PERIS RIERA,
La regulacion penal de la manipulacion genética en Espana, cit., pp. 143
y ss.. ¥ 174 y ss., respectivamente.

90) V. Carlos Maria ROMEO CASABONA, La Biotecnologia entre la
Bioética y el Derecho, “Folia Humanistica”, 1986, 6 y ss.
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ger y a la gravedad de las penas establecidas -lo que ha de
excluir del dmbito tipico las conductas inocuas o insignifi-
cantes-, que se refiere al genotipo “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 manipula-
cién sin el resultado indicado constituye tentativa punible
(art. 16 del CP).

Formalmente el delito puede ser cometido por cualquiera,
sin embargo, tanto la finalidad de eliminacién o disminu-
cién de taras o enfermedades graves, que excluye el tipo,
como otras que podrian estar amparadas por una causa de
Justificacién requieren, de acuerdo con la ley, autorizacion
para los centros en los que se realicen y, por ello, también
los profesionales que vayan a realizar la intervencién, aun-
que en el primer caso el incumplimiento de este requisito no
afectaria a la tipicidad. El sujeto pasivo podri serlo la perso-
na nacida, el embrion implantado y el feto. El objeto mate-
rial de la accién serd el cuerpo de una persona, el embrién
implantado o feto viables que se encuentran en el cuerpo de
una mujer y los gametos y el embri6n in vitro viable utiliza-
dos en el laboratorio.

Tipo subjetivo. Ademds del dolo es necesaria la concurren-
cia del elemento subjetivo de lo injusto, radicado en la fina-
lidad 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 enfermeda-
des graves, tanto se intervenga en la linea somdtica como en
la germinal. En primer lugar, la exclusiva referencia a taras
o enfermedades tipifica, a sensu contrario, las practicas per-
fectivas, de mejora o de eugenesia positiva; en segundo lu-
gar, la palabra “graves” es un elemento normativo; habrd
que vincular esta expresion a lo que por tal entienden las le-
yes respecto a preembriones in vitro, preembriones, embrio-
nes y fetos en el dtero(91). No obstante, al no remitirse ex-
presamente 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), consiste en la produc-
cién del resultado, es decir, la alteracién del genotipo, por
imprudencia grave(92). No obstante, existe la dificultad
sobre la determinacién de qué conductas -realizadas con
imprudencia- pueden integrar el tipo: por lo pronto, lo es-
tan las manipulaciones o intervenciones de cualquier clase
que no tengan como propdsito la alteracién del genoti-

91) V. art. 13.3 y Disposicién Final Primera, d) de la Ley 35/1988, y Dis-
posicién Adicional Primera, b), de la Ley 42/1988. Al no haberse desarro-
llado reglamentariamente esta materia todavia, corresponderd inicialmente
al profesional la valoracién de la gravedad, revisable judicialmente.

92) GONZALEZ CUSSAC, Manipulacion genética v reproduccion asisti-
da en la reforma penal espaiiola, cit., pp. 85 y 88, estima discutible la in-
criminacién de este delito por imprudencia, al ser en su opinién poco res-
petuosa con el principio de minima intervencion.
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po(93). La duda surge en relacién con las manipulaciones
genéticas realizadas de forma gravemente negligente que
teniendo la finalidad terapéutica admitida por la ley produ-
cen una alteracion en el genotipo distinta de la proyectada,
y en su caso perjudicial para la salud o integridad del afec-
tado o del futuro nuevo ser. Entiendo que este comporta-
miento es también tipico, pues concurren en él todos los
elementos exigidos por el tipo: ese resultado concreto de
alteracion del genotipo ha sido consecuencia de una con-
ducta imprudente, a pesar de la finalidad perseguida. Esta
conclusion encuentra su justificacion en que el tipo impru-
dente no se remite al parrafo anterior para la descripcion
de la conducta, por lo que el elemento subjetivo de lo in-
justo del tipo doloso no constituye un obstiaculo para cons-
truir el tipo imprudente de forma auténoma.

3. Antijuricidad. A pesar de las dificultades existentes para
la exclusion de cualquier otra posibilidad que presenta el
elemento subjetivo del tipo (“con finalidad distinta a la eli-
minacion o disminucion 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, justificados si se actda en los ca-
sos autorizados por las leyes(94), por ejemplo, con fines de
investigacion, experimentacion u otros industriales, operan-
do a través de la causa de justificacion del n® 7 del art. 20
del nuevo CP, actuar en el ejercicio legitimo de la profe-
sién. De lo contrario, habria que entender derogados los
preceptos que regulan y autorizan las otras finalidades pre-
vistas por las leyes de 1988, lo que no ha sido voluntad de
la ley.

4. Concursos. Ya hemos adelantado algunas consideraciones
sobre este particular. 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 concursos
con el delito de aborto y con el de lesiones en el feto(95). No
obstante, tales concurrencias no han de existir siempre de
forma necesaria, pues es posible que la manipulacion consis-
ta 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 o una tara
en su integridad fisica o psiquica o en la integridad o salud
del ya nacido. De ser éste el caso, serfa tinicamente aplicable
el delito de manipulacién genética; de no serlo, habria un
concurso de leyes, a resolver de acuerdo con los criterios
propuestos.

93) V. LOPEZ GARRIDO / GARCIA ARAN, El Cédigo Penal de 1995 y
la voluntad del legislador, cit., p. 99.

94) V., en este sentido, arts. 14 a 16 de la Ley 35/1988, y arts. 7 y s. de la
Ley 42/1988.

95) V. CUERDA RIEZU, Los delitos relativos a la manipulacion genética
v a la inseminacion artificial no consentida en el Provecto de Cédigo Pe-
nal de 1992, cit., p. 229.

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

b) Clonacion y procedimientos para la seleccion de la raza

Articulo 161: 2. Con la misma pena se castigardn la crea-
cion de seres humanos idénticos por clonacién u otros proce-
dimientos dirigidos a la seleccion de la raza™(96).

El tipo esta 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 procedimientos que sefiala el pre-
cepto, o esta conducta y la utilizacion de cualquier procedi-
miento con fines de seleccion de la raza. La segunda inter-
pretacion viene inducida por el empleo del verbo “castigar”
en plural (“se castigarin”), que alude a dos conductas dife-
rentes, ademds de la omision de la segunda preposicion
“por” imediatamente antes de “otros procedimientos”, que
permitiria establecer mejor una unidad descriptiva de la ac-
cion. Sin embargo, a favor de la primera interpretacion entra
en juego la omision de un verbo o sustantivo que exprese
una accion diferenciada para el segundo inciso (p. ej., “utili-
zar” o “la utilizacién”); y la preposicion “u” sugiere la alter-
natividad de los procedimientos para la creacién de seres
idénticos. Vuelve a ser deplorable la defectuosidad en que ha
incurrido el legislador en la plasmacién de estos ya en si
mismos tan complejos delitos.

Siendo admisibles ambas interpretaciones, me inclino por la
segunda -dos tipos diferenciados-, que es mas amplia, dada
la gravedad de estas conductas, ademads de que la creacion de
seres idénticos por clonacion no supone necesariamente que
se tenga que perseguir siempre la seleccion de la raza, sin
perjuicio de que una vez “seleccionada” una raza sea la clo-
nacion el procedimiento idéneo para la reproduccién en serie
de la seleccion obtenida. La ayuda definitiva para el criterio
apuntado podemos obtenerla de la Disposicién final tercera,
que deroga varias infracciones administrativas de la Ley so-
bre Técnicas de Reproduccion Asistida, en concreto en rela-
cion con el caso que estamos examinando, las contenidas en
las letras “k™ y “I" del art. 20. B.2: crear seres humanos idén-
ticos, por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la se-
leccion de la raza; y la creacién de seres humanos por clona-
cion en cualquiera de las variantes o cualquier otro procedi-
miento 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 térmi-
nos de confusion encuentran aqui uno de sus mayores y no
aislados logros. Pero, con todo, vamos a intentar ofrecer una
interpretacion lo menos incoherente posible.

En efecto, en la linea interpretativa propuesta, la supresion
de esta segunda infraccion sugiere que no toda clonacién ha
96) V. una propuesta en sentido muy similar ya en ROMEO CASABO-

NA, Limites penales de la manipulacion genética, cit. p. 206.
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de ir dirigida a la seleccion 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 hu-
biera -0 debiera haberse- mantenido como infraccién admi-
nistrativa en la ley indicada. Por consiguiente, con la deroga-
cion de estas infracciones el legislador ha querido salvar el
principio ne bis in idem, de modo que las infracciones que
han pasado a convertirse en delito en el Cédigo Penal han si-
do suprimidas. Esto significa, como propongo, que ha enten-
derse que ambas infracciones, que presentan un contenido
diferente, aunque préximo, han sido absorbidas por la figura
delictiva que estamos analizando. En mi opinién, la primera
infraccion administrativa prohibe la creacién de seres idénti-
cos por clonacion o por otros procedimientos con el fin de
seleccionar la raza: y la segunda la creacién de seres idénti-
cos 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 es-
caso 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 serfa delito ni tampo-
co infraccién administrativa, pero la gravedad del hecho no
se compadece con esta conclusion, por lo que debe ser recha-
zada. De este modo el plural de “se castigaran™ adquiere ple-
no sentido, a pesar de su imperfeccion. En resumen, aunque
el tipo delictivo coincide en su redaccion con la primera in-
fraccion administrativa derogada (salvo una significativa co-
ma, que ha sido eliminada), debe entenderse que, por un la-
do. se recoge la creacion de seres idénticos por clonacién
con cualquier fin (indudablemente, también la seleccién de
la raza), fin que no estd abarcado por el tipo, y, por otro, la
utilizacién de cualquier procedimiento dirigido a la seleccién
de la raza. Téngase en cuenta que el dnico procedimiento ac-
tualmente conocido en hipétesis para crear seres humanos
idénticos es la técnica de la clonacion (en su variante de divi-
sion de un embrion), y aunque la seleccion de la raza presu-
pone por lo general la configuracién de individuos con seme-
Jantes caracteristicas fenotipicas, el fin de seleccion de la ra-
za no incluye en el tipo que tal resultado llegue a producirse
(delito de intencion de resultado cortado): una vez consegui-
do un “ejemplar” con ciertas caracteristicas diferenciadas de
los demds seres humanos (de otra “raza”) por cualquier pro-
cedimiento, serd necesaria la clonacion para la repeticién de
otros individuos genéticamente idénticos. El legislador debe-
ria revisar tanto las Leyes de 1988 como el Cédigo Penal,
aunque sélo fuera para mejorar su redaccién(97), sin entrar
en otras no menos importantes consideraciones politicocri-
minales.

En cualquier caso, ha de valorarse favorablemente la intro-
duccion de estos dos tipos delictivos, por sus previsibles
efectos preventivos frente a ciertas lineas de investigacion y

97) Otro defecto, p. ej., se refiere a “la misma pena se impondra”, cuando
en el pdrrafo anterior se mencionan dos cumulativas: salvo que lo erréneo
S€ encuentre en otros preceptos, que en un supuesto similar hacen una re-
mision en plural (p. ¢j.. art. 197.2; a la inversa, el art. 195.2 efectiia una re-
misién en plural cuando en el pérrafo anterior no cabe duda de que la pena
es tinica).

176

de experimentacién, més que a los hechos penados en si mis-
mos, poco factibles en un futuro inmediato. El bien juridico
protegido es de cardcter colectivo: la identidad e irrepetibili-
dad del ser humano(98). en el primer caso, y éstos y la intan-
gibilidad del patrimonio genético, en el segundo caso. Tam-
poco debe olvidarse al importancia de la diversidad biol6gi-
ca, como garante, a largo término, de la supervivencia de las
especies, en este caso la humana. No obstante, ambos pre-
sentan una proyeccion individual, en cuanto tal lesién com-
porta al mismo tiempo un atentado a la dignidad de las per-
sonas afectadas, en el caso de que llegaran a nacer.

El primer tipo abarca no las précticas de clonacién en si mis-
mas, que de realizarse sobre un évulo mediante su enuclea-
cién e introduccion de un nuevo niicleo de un célula somati-
ca, podrian dar lugar al tipo de manipulacién genética, sino
la creacion 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 mds por
las técnicas de fertilizacion de 6vulos in vitro o de hiperesti-
mulacién ovirica- con fines diagnésticos, terapéuticos o para
disponer de varios con el fin de intentar otras tantas veces el
embarazo de una mujer, siempre que. en este tltimo caso,
sOlo dé lugar a la gestacion 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
cualquier otra, basta con la presencia del dolo. La tentativa
existe desde que los embriones clonados se utilizan para la
reproduccion humana, incluso aunque ésta fracase desde sus
inicios. No cabe la comision culposa.

En el segundo tipo se incrimina la utilizacion de otros proce-
dimientos dirigidos a la seleccién de raza. Debia haber sido
mds explicito el legislador sobre los procedimientos abarca-
dos por el tipo, pues de entrada podrian caber las pricticas de
esterilizacion a grupos de poblacién, ya tipificados por lo de-
mds en el delito de genocidio (art. 607.1.2%). Situado en su
contexto, debe limitarse a pricticas de seleccién positiva por
medio de procedimientos biolégicos: seleccién de gametos y
de cigotos sin objetivos de prevenir enfermedades; forma-
cién de hibridos de humano y animal mediante la fusién de
sus respectivos gametos o la seleccion de algunos de sus ge-
nes. Si se realizara el hecho por medio de intervenciones ge-
néticas, entrarfa en concurso con el delito de manipulaciones
genéticas -de aplicacion preferente-, pues abarca también el
elemento subjetivo de seleccion de la raza, aqui presente. La
seleccion de la raza no debe entenderse, pues, como el favo-
recimiento de la extension o preponderancia biolégica de
unas razas frente a otras si no se utilizan aquellos procedi-
mientos (incluso, si fuera éste el caso, probablemente se ade-
cuarfa al tipo de creacion de seres idénticos por clonacion),
sino como la seleccion de ciertas caracteristicas biologicas o

98) En este sentido, HIGUERA GUIMERA, E/ Derecho Penal y la Gené-
fica, cit., p. 247, si bien como concreciones de la dignidad humana.
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la creacion de otras nuevas. Como sefialaba mas arriba, el re-
sultado de seleccion de la raza no es requerido por el tipo,
por lo que basta la utilizacion de cualesquiera procedimien-
tos que posean en si mismos esa capacidad selectiva.

¢) Fecundacion de dvulos humanos sin fines procreativos

Articulo 161: 1. Serdn castigados con pena de prision de
uno a cinco anos e inhabilitacién especial para empleo o car-
go piblico, profesion u oficio de seis a diez afios quienes fe-
cunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la pro-
creacion humana”.

También es satisfactoria la presencia de este delito, aunque
supone un significativo adelantamiento de la intervencion
del Derecho Penal, pues ha pasado de constituir un ilicito ad-
ministrativo a un ilicito penal(99). No obstante, en mi opi-
nién no vulnera el principio de minima intervencion, pues
con ello se pretende evitar una cosificaciéon y mercantiliza-
cion de formas de vida humana, como seria crear embriones
humanos o hibridos (de espermatozoide animal y évulo hu-
mano, pero no a la inversa) directamente para investigacion
y experimentacion, para posibles terapias de otros seres hu-
manos, para la industria, etc., sin perjuicio de que en ciertos
casos (fundamentalmente, preembriones no viables o muer-
tos, o la fecundacion del 6vulo del himster con un esperma-
tozoide humano: test del hamster) tales propdsitos estén per-
mitidos por la ley bajo ciertas condiciones(100), pero en todo
caso cuando se trate de embriones in vitro obtenidos incial-
mente para la procreacion humana. Al mismo tiempo, este
delito constituye un importante procedimiento preventivo de
algunas de las conductas prohibidas en otros delitos, ya co-
mentadas.

El bien juridico protegido es el embrion mismo, pues los fi-
nes distintos de la procreacion no son, por definicion, el fa-
vorecimiento de nuevos seres humanos futuros a los que se
quisiera proteger. Por consiguiente, éstos (su integridad, dig-
nidad, etc.) no podrian ser el bien juridico protegido(101).

La accién consiste en fecundar 6vulos humanos, sea con es-
permatozoides humanos o animales u otro procedimiento. En

99) En efecto, su redaccion coincide con la de la prohibicién del art. 3% y
de la infraccion muy grave del art. 20.2.B, a, de la Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida; ésta tiltima ha sido suprimida por la Disposicién
final tercera, 1.1° de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal.

100) V. arts. 14 a 17de la Ley 35/1988.

101) Para GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cédigo Penal, art.
161, cit., p. 831, se trata de la vida prenatal en sus primeras fases evoluti-
vas, pero no es exacto cuando sostiene que“puede hablarse nuevamente
del derecho a la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético
humano v a la identidad e irrepetibilidad del ser humano”, ni que la “pro-
teccion 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 creacion intencionada de preembriones no viables.

cualquier caso, el dmbito de la accion 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 procreacion humana.
El fin procreativo persiste aunque no se lleguen a utilizar pa-
ra la procreacion todos los évulos fecundados, bien porque
se haya logrado el embarazo de la mujer en los primeros in-
tentos y no sea necesario por ello recurrir a los restantes (em-
briones sobrantes) o haya renunciado finalmente a tal emba-
razo.

La consumacién no requiere que se lleven a cabo o que al
menos se inicien esos otros objetivos, al ser un delito de re-
sultado cortado(102), concretado por la suficiencia de ese
elemento subjetivo de lo injusto.

La hipdtesis remota del desarrollo terminal de un hibrido, se
incluirfa igualmente en el tipo, pues ya no se trataria del fin
de procreacion humana, la cual se caracteriza biolégicamante
por la presencia de dos pares de cromosomas de origen hu-
mano, y podria dar lugar también al tipo de utilizacion de
procedimientos para la seleccion de la raza, a resolver, como
concurso de leyes, a favor de éste (principio de la especiali-
dad, por el fin especifico de éste), sin perjuicio de que la pe-
na es la misma para ambos delitos.

d) Utilizacion de la ingenieria genética para la produccion
de armas bioldgicas

Articulo 160: “La utilizaciéon de la ingenieria genética para
producir armas biolégicas o exterminadoras de la especie hu-
mana serd castigada con la pena de prisioén de tres a siete
afos e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico,
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 ingenieria genética como instrumento armamen-
tistico, que es el bien juridico protegido. Por otro lado, como
ya adelanté mds arriba, hubiera sido mas conveniente situar
esta figura delictiva junto a otros delitos similares contra la
Comunidad Internacional que ha establecido el nuevo CP (p.
ej., el delito sobre medios de combate prohibidos con oca-
sién de conflicto armado, del art. 610)(103), en cuyo caso
deberia armonizarse con los demds y meditar sobre la necesi-
dad de incluir con toda nitidez las armas bioquimicas obteni-
das por otros procedimientos no genéticos (aunque pueden
entenderse incluidas en el tipo del art. 610), que tienen la ca-
pacidad de producir mutaciones genéticas graves incluso en

102) En este sentido, GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cédigo Pe-
nal, art. 161, cit., p. 833.

103) Véanse el Protocolo de Ginebra de 17 de junio de 1925, relativo a la
prohibicién de uso en tiempo de guerra, de gases asfixiantes, t6xicos o si-
milares o medios bacteriolgicos; Convenio Internacional de 10 de abril
de 1972, por el que se prohiben las armas bacteriol6gicas; Convenio de
Ginebra de 18 de mayo de 1977, relativo a la prohibicién de técnicas de
modificacion del medio ambiente con fines militares u hostiles.
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las células germinales y, por esta razén, transmisibles a la
descendencia.

La accion se refiere a la utilizacion de la ingenierfa genética
sobre los genes de cualquier ser vivo, aparte de los seres hu-
manos: 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 preparacion por
parte del sujeto activo del delito en ingenieria genética, no
puede considerarse en sentido estricto que se trate de un deli-
to especial propio, pues el tipo no exige una especial cualifi-
cacion de aquél, por lo que sujeto activo tedricamente puede
serlo cualquiera(104).

El tipo subjetivo requiere un elemento subjetivo de lo injus-
to, consistente en la finalidad de producir armas biolgicas
0 -armas- exterminadoras de la especie humana. Por consi-
guiente, no es necesaria para la consumacién la produccién
efectiva de estas armas, que queda fuera del tipo (delito de
resultado cortado). No se ha previsto, tampoco, la comisién
culposa, prevision por lo demds incompatible con la actual
estructura finalista del tipo doloso. No obstante, deberia ha-
berse pensado en la configuracién de un tipo imprudente en
relacion con el delito del art. 349, sobre manipulacién,
transporte o tenencia de organismos (de resultado de peligro
concreto), dada su enorme potencialidad lesiva para el ser
humano y otros seres vivos. Deberian haberse sustituido las
palabras “o exterminadoras™ por “u otros procedimientos
exterminadores”, pues no es necesario que tengan la califi-
cacion formal de armas ni que su destino preconcebido sea
el bélico, siempre que se elaboren con esa finalidad de ex-
terminio.

¢) Reproduccion asistida no consentida

Articulo 162:."1. Quien practicare reproduccién asistida en
una mujer, sin su consentimiento, serd castigado con la pena
de prision de dos a seis afios, e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion u oficio por tiempo de
uno a cuatro afios. 2. Para proceder por este delito serd preci-
sa denuncia de la persona agraviada o de su representante le-
gal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una perso-
na desvalida, también podr4 denunciar ¢l Ministerio Fiscal”,

Este delito cuenta con precedentes en el derecho compara-
do(105). El bien juridico protegido es la libertad de la mujer

104) De opini6n contraria, GONZALEZ CUSSAC, Comentarios al Cédi-
g0 Penal, art. 161, cit., p. 830, quien, erréneamente en mi opini6n, consi-
dera sujeto pasivo “muy particularmente a los poderes piiblicos”, ademds
de la totalidad de la especie humana.

105) Asi, el CP portugués, art. 214 (v. Paula MARTINHO DA SILVA, A
procriacdo Artificial. Da Etica ao Direito, en “Revista de Ciéncia, Tecno-
logia e Sociedade™, n° 10, 1989, pp. 130 y ss.), y el CP colombiano (v.
GONZALEZ DE CANCINO, Los retos Juridicos de la genética, cit., p.
124).
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que ha quedado embarazada sin su consentimiento. Sin em-
bargo, no se trata tan sélo de la libertad de la voluntad, bien
Juridico especificamente protegido por el delito de coaccio-
nes, con el que guarda cierta relacién, sino de algo mds gra-
ve, como es la libertad procreativa y de asumir los deberes
derivados de la maternidad, que es en realidad el bien juridi-
co 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 posterior, a diferencia del Proyecto de 1992, que regula-
ba y preveia este supuesto (art. 153.1.3%). Todo ello explica
que la pena sea mds grave en este delito que en el de coac-
ciones (art. 172.1). De todos modos. la proximidad con este
delito, a pesar de algunas notables diferencias, y la lejania de
los que dan razén de ser al Titulo en el que ha sido incluido,
aconsejaba su ubicacién junto al mismo. No obstante, por to-
do lo que antecede debe considerarse acertada la inclusién de
esta figura delictiva, en cuanto que el delito de coacciones no
siempre puede acoger en su tipo todas las modalidades del de
reproduccion asistida sin consentimiento de la mujer ni, so-
bre todo, el mayor contenido de injusto de éste. En conse-
cuencia, debe rechazarse que el bien juridico protegido lo sea
-ni siquiera uno de ellos- la integridad de la madre, pues el
embarazo es un fenémeno fisioldgico, aunque en este caso
haya sido provocado por medios técnicos, y de producirse al-
guna lesion al realizar tal prictica, habria un concurso de de-
litos. Tampoco puede aceptarse de ningtin modo que lo sea
también la libertad sexual de la mujer, como ha llegado a
sostenerse, para lo cual basta con recordar que estas técnicas
suponen una evidente disociacién entre el acto sexual y la re-
produccién (ni siquiera me parece imaginable un concurso
de delitos)(106).

La accién consiste en practicar reproduccién asistida en una
mujer sin su consentimiento. Se ha modificado la defectuosa
referencia a la inseminacién artificial del Proyecto de 1992,
aludiéndose ahora al mas genérico de técnicas de reproduc-
cion asistida(107), puesto que éstas pueden provocar igual-
mente el embarazo no consentido de una mujer (p. ej.. 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 impunes
por este delito la obtencién de semen de la pareja, la obten-
cién de Gvulos 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 fertilizacién in
vitro, dando lugar a embriones.

La consumacion se produce desde el momento en que se ha
utilizado la técnica de reproduccién asistida en una mujer,

106) V. sobre estas posturas HIGUERA GUIMERA, El Derecho Penal v
la Genética, cit., pp. 287 y ss.

107) V. el art. 1.1 de la Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproducci6n
Asistida, que menciona cuiles son estas téenicas, sin perjuicio de que
otras diferentes a ellas que pudieran realizarse en el futuro también estari-
an abarcadas por el tipo.
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insemindndola por cualquier procedimiento o transfiriéndole
embriones al titero. Resulta complejo delimitar los resultados
requeridos por el tipo, pero no me parece exigible para la
consumacién que haya sido efectivamente fecundado algiin
6vulo de la mujer (técnicas de inseminacién, incluida la mi-
croinyeccién) ni que el embrién o embriones hayan logrado
su implantacion en el endometrio ni, por consiguiente, que se
haya logrado el inicio de la gestacion ni que nazca como
consecuencia de ello un nino. Por otro lado, no deberfa aco-
ger los embarazos derivados de una fecundacion natural tras
una hiperestimulacion ovirica provocada pero no consentida,
pues aunque ésta es parte del procedimiento de técnicas de
reproduccion asistida, no es en si misma apta para la repro-
duccién, atendiendo para ello al bien juridico protegido pro-
puesto. No creo sea punible como tentativa, dada su regula-
cion 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 fisiol6gica de llevar adelante
la gestacion (p. ej., por falta de titero), una vez practicada la
técnica de reproduccién asistida correspondiente. Salvo en
estos'casos, es indiferente que la mujer sea fértil o infértil pa-
ra la consumacién del delito, y son admisibles supuestos de
tentativa.

Sujeto activo nuevamente puede serlo cualquiera, aunque por
las caracteristicas de la accion 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 in-
fraccién administrativa -si no estd autorizado por la autori-
dad correspondiente-(108). Sujeto pasivo lo es la mujer pi-
ber, fértil o infértil.

108) El art. 20.2.A.a de la Ley 35/1988 establece como sancién grave: “El
incumplimiento de los requisitos reglamentarios de funcionamiento de los
Centros Sanitarios y Equipos biomédicos™. V. a este respecto el Real De-
creto 413/1996, de 1 de marzo, por el que se establecen los requisitos téc-
nicos y funcionales precisos para la autorizacién y homologacion de los
centros y servicios sanitarios relacionados con las técnicas de reproduc-
cién humana asistida.

Por lo que se refiere a realizarlo “sin su consentimien-
t0”(109), es una expresién problemdtica, pues entendida en
sentido estricto normalmente daria lugar a supuestos coerci-
tivos por lo general ya abarcados por el tipo del delito de co-
acciones, concurso de leyes que habria que resolver a favor
del delito que venimos tratando, aplicando el principio de es-
pecialidad. Sin embargo, las hipétesis conflictivas, dudosa-
mente acogidas por el tipo, serian aquéllas en las que el suje-
to activo se vale de un consentimiento viciado por haber me-
diado un engaiio relevante pero no esencial (p. ej., en
relacién con el origen genético del semen -que no fuera de su
pareja- o del embrion implantado; anestesiarla con otro fin
aparentemente diferente, pero este supuesto si quedaria in-
cluido, 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 aclaracion. En cuanto a la ca-
pacidad para consentir, habra que acudir a la capacidad natu-
ral de juicio y no a la mayoria de edad penal, civil o para
contraer matrimonio (incluida la edad para dispensa), ni a la
establecida en la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asis-
tida para el acceso a las mismas (dieciocho afios, art. 6.1).
Dicha capacidad natural habrd de extenderse a la compren-
sién de la trascendencia reproductiva del acto en el que se
consiente, es decir, la maternidad y sus consecuencias.

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

109) El art. 6.1 de la Ley 35/1988 establece los requisitos del consenti-
miento: de manera 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
técito, pero no presunto) ni por escrito (puede ser verbal). V. al respecto,
ROMEO CASABONA, El médico v el Derecho Penal, cit., pp. 297 y ss.;
José Henrique PIERANGELIL, O consentimiento do ofendido (Na teoria
do Delito), 2* ed., Ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo 1995, pp. 219 y ss
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