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Resumen

El interés de los resultados y desarrollos de la investigacion genética es
crecientemente importante en el campo del Derecho penal y no sélo por lo que
los avances genéticos pueden aportar en el plano de la prueba de los hechos
punibles. Siendo la libertad fundamento central de la responsabilidad penal,
algunas voces sefialan cdmo los descubrimientos genéticos podrian llevar a la
necesidad de revision del concepto de culpabilidad. En cualquier caso, si bien los
desarrollos genéticos son fuente de importantes beneficios para el conjunto de la
humanidad, también suscitan graves preocupaciones por las posibles y nuevas
agresiones que de ellos pueden derivar contra bienes juridicos fundamentales
protegidos por el Derecho penal. Esto ha llevado en algunos lugares, como en
Espafa, a la introduccién en el Cddigo penal de los delitos relativos a la
manipulacién genética sobre seres humanos.

Con todo, también de las manipulaciones genéticas sobre otros organismos,
animales y plantas pueden derivar riesgos importantes para bienes juridicos
fundamentales como la vida o la salud, el ambiente o los consumidores, que son
objeto de intervencion normativa hasta a nivel europeo.

Summary

The interest of the results and developments of the genomic research is
increasingly important in the field of the Criminal Law and not only due to their
impact on the evidence of criminal acts. The free will being a central basement of
the criminal responsibility there are voices that claim that the genetic discoveries
could oblige to a revision of the concept of culpability. In any case, if the
developments on genetics are source of important benefits for the whole
humanity, they also raise serious concern due to the potential and new
aggressions that can be expected from this way to some of the fundamental
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values protected by the Criminal Law. This has led in several countries, like in
Spain, to the introduction of new offences related to the genetic manipulation
(particularly on human beings) in the Penal Code.

Genetic manipulations on other organisms, animals and plants can also be the
source of important risks to fundamental values, as human life or health, the
environment or the consumers, that are also subjected to a normative intervention
even at the European level.

Résumé

L'intérét des résultats et des développements de la recherché génétique est de
plus en plus importante dans le domaine du Droit pénal et non seulement pour ce
que les avances de la génétique peuvent apporter au plan de la preuve des faits
punissables.

La liberté constituant le fondement initial de la responsabilité pénale, des voix
s'élevent pour réclamer que les découvertes génétiques puissent conduire a une
révision du concept de culpabilité.

En tout cas, si les découvertes génétiques sont source d’importants bénéfices
pour toute I'humanité, elles suscitent aussi de graves préoccupations pour les
nouvelles agressions éventuelles qui peuvent en résulter contre les biens
juridiques fondamentaux protégés par le Droit pénal. Ceci a entrainé dans
plusieurs pays, dont I'Espagne, I'introduction dans le Code pénal de délits relatifs
a la manipulation génétique sur les étres humains.

De méme, les manipulations génétiques sur les autres organismes, tels que les
animaux et les plantes, peuvent étre la source de risques importants pour les
biens juridiques fondamentaux, tels que la vie ou la santé, I'environnement ou les
consommateurs, qui sont aussi sujets a une intervention normative méme au
niveau européen.

* k k
l. Introduccion

La biogenética se presenta desde la perspectiva juridica y, en particular, desde el
prisma juridico-penal, como un ambito novedoso y muy interesante, pero dificil y

complejo, por los intereses en pugna' y por los intrincados conflictos de caracter
ético, filoséfico y moral que se suscitan.

La problematica es, ademas, extensa.

T XIV Congreso Internacional de Derecho Penal (Viena, 2-7 octubre 1989), Il Seccion :
Derecho penal y técnicas biomédicas modernas, en J.L. de la Cuesta, “Résolutions des
Congrés de I'Association Internationale de Droit Pénal (1926-2004)", ReAIDP/eRIAPL,
2006, D-01, p.109.

(http://www.penal.org/new/publications.php?Doc_zone=PUB&langage=fr&ID doc=339 )
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El Cédigo Penal de 1995 introdujo en el titulo V del Libro I los delitos “relativos™ a
la manipulacion genética. También la manipulacién de organismos modificados
genéticamente se sanciona penalmente si se produce con infraccién de la
normativa en vigor y se traduce en peligros para la seguridad colectiva, el medio
ambiente o los consumidores.

Pero, para el Derecho penal, el interés de la Genética y de sus avances rebasa la
Optica de los posibles abusos y actuaciones potencialmente atentatorios de
bienes juridicos elementales?: haciendo abstraccién de la investigacion policial y
cientifica, segun algunos, las aportaciones procedentes de este ambito llegaran a
afectar a las propias categorias juridico-penales, que el desarrollo de los
conocimientos relativos al genoma humano y al legado genético en general
podria obligar a revisar.

Il. Legado genético y responsabilidad criminal
1. El delito como injusto culpable

El concepto juridico-penal de delito elaborado por la Ciencia penal (la Dogmatica
juridico-penal), y fruto de una progresiva evolucién desarrollada en particular a lo
largo de todo el siglo XX, identifica de manera generalizada al delito con un
hecho injusto y culpable*. La declaracién de responsabilidad penal parte, en
efecto, de la realizacién de un comportamiento humano —esto es, controlado o, al
menos, susceptible de control por la voluntad humana-, descrito legalmente como
delictivo (el comportamiento tipico) por su dafosidad social (principio de
ofensividad) y no susceptible de justificacién penal alguna. Pero para su
exigencia a un individuo en particular se requiere, igualmente, la imputacién
individual, que supone la constatacion de que el hecho tipico y antijuridico ha
sido cometido, ademas, de manera culpables.

De la afirmacion del principio de culpabilidad en Derecho penal derivan, en
general, varias consecuencias:

2'Y, por tanto, a juicio de Valle Mufiz y Tamarit Sumalla, no de manipulacion genética
“stricto sensu”, en G.Quintero Olivares (Dir.) / F.Morales Prats (coord.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, 52 ed., Elcano (Navarra), 23005, p.152.

3 En cuanto a la posible responsabilidad derivada de diagnosticos genéticos erréneos,
A.Emaldi Cirion, “La responsabilidad juridica derivada de diagndsticos genéticos
erréneos”, La Ley, 5331, 155 junio 2001, pp.1 ss; y, de la misma autora, “La
responsabilidad de los profesionales sanitarios en el marco del asesoramiento genético”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 11, 2003, pp. 11 ss.

4 H.H.Jescheck / Th.Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5 ed., Berlin,
1996, pp. 49 ss.

5 J.L. de la Cuesta Arzamendi, "Presupuestos fundamentales del Derecho Penal",
Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, nim.3, 1989, pp. 55 ss.
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la interdiccién de la responsabilidad objetiva o por el resultado: la imputacién
objetiva y subjetiva de los hechos punibles parte, por lo general, de su comisién
dolosa (con conciencia y voluntad); en ciertos delitos, en ausencia de dolo cabe,
excepcionalmente, exigir la responsabilidad penal si concurren los presupuestos
objetivos y subjetivos del tipo penal imprudente, caracterizado por la
inobservancia del cuidado debido;

la culpabilidad por el hecho y no por el caracter o forma de ser;

la proporcionalidad de la respuesta punitiva al grado de culpabilidad, esto es,
segun las perspectivas normativas tradicionales, al nivel de reproche especifico
que merecen los hechos cometidos por el particular individuo.

2. ;Fin del Derecho penal de la culpabilidad?

1. En efecto, conforme a su entendimiento normativo tradicional, la culpabilidad
(fundamento y limite del proceso de determinacién y medicién de la pena), se
configura como un reproche (juridico) o censura individual derivados de la
comision del hecho delictivo por quien en el momento de su realizacién podia no
hacerlo. Si bien la libertad constituye, por tanto, el fundamento del reproche de
culpabilidad, la distincién entre culpabilidad moral y culpabilidad juridica, y el
entendimiento de ésta en un sentido normativo, han permitido en Derecho penal
“dejar de lado la problematica en torno al libre albedrio™. Prescindiendo de la
controversia filoséfica, la culpabilidad se estructura asi sobre la conviccién
general, coherente con la idea de dignidad?, y la “impresién subjetiva™ de la
capacidad del ser humano de eleccién ante diferentes alternativas y de guiar su
comportamiento conforme a esa eleccion®, algo que puede quedar, sin embargo,
refutado a la vista de las caracteristicas del individuo o de las circunstancias
concurrentes. Elementos referenciales de la culpabilidad son, en este plano, la
capacidad de culpabilidad (imputabilidad), la posibilidad de conocimiento de la
ilicitud del hecho y la ausencia de causas de exculpacion.

Con todo, las dificultades que desde el prisma filoséfico y de su prueba cientifica
suscita el libre albedrio llevan a las posiciones negadoras a proponer la
sustitucion de la categoria de “culpabilidad” por la de “responsabilidad”; y es que,

6 J.M.Stampa Braun, “Principio de culpabilidad y genoma”, en El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano, vol. Il, Bilbao, 1994, pp.47.

7 F.Bueno Arus, “El genoma humano: aspectos legales”, en El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano, cit., p.75.

8 O.Triffterer, “Legado genético y culpabilidad”, en El Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano, cit., p.23.

9 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Imputabilidad y Nuevo Cddigo Penal”, en J.Cerezo Mir y
otros, El nuevo codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor
Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pp.300 ss.
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en realidad, el determinismo no tendria por qué suponer necesariamente la
desaparicién del Derecho penal. Salvo que se demuestre la nula influencia de la
amenaza legal en la prevencién general de los hechos delictivos, el Derecho
penal —que deberia atender entonces de manera predominante a la peligrosidad,
a la frecuencia y repeticién de los hechos y a la alarma social generada’0-
siempre puede estructurarse, como destaca un prestigioso sector de la
doctrina', sobre los criterios de la normal motivabilidad del sujeto y las
necesidades de prevencion y de pena, manteniendo la imputabilidad, el
conocimiento de la antijuridicidad y la no exculpacion, en sus correspondientes
variantes, como componentes elementales de la imputacion individual de los
hechos cometidos.

2. Muchos son los efectos beneficiosos que para el bienestar individual y social
se esperan de la culminacion de la cartografia del genoma humano y del
desentrafiamiento de la estructura e interrelaciones de sus elementos
integrantes, cargados de informacion de la mayor relevancia para el desarrollo
fisico y psiquico de la persona'2.

Ahora bien, dejando al margen las hace tiempo conocidas indudables utilidades
de la tecnologia del ADN desde el prisma de la identificacion y para el proceso
penal® y con independencia de que para algunos exista evidencia empirica
suficiente para afirmar la influencia de factores genéticos y bioldgicos en la
etiologia de ciertos comportamientos delictivos', resulta, con todo, dudoso que
de la investigacién sobre el genoma pueda derivar un conocimiento completo de
las claves que determinan el comportamiento humano particular de una

10 J.L.de la Cuesta Arzamendi, "El legado genético y el principio de culpabilidad. Algunas
conclusiones provisionales”, EI Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, cit., pp.63 ss;
J.M.Stampa Braun, “Principio...”, cit., pp.48 ss.

" Por todos, E.Gimbernat Ordeig, “;Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”,
Estudios de Derecho Penal, 32 ed., Madrid 1990, pp. 140 ss.

12 J.R.Lacadena, “Las intervenciones en el genoma humano: un enfoque genético”, en
C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética y Derecho Penal. Previsiones en el Cédigo Penal
Espafiol de 1995, Bilbao-Granada, 2001, pp.1 ss.

3 A.Gil Hernandez, “Manipulacion genética: aspectos procesales”, en J.M.Terradillos
Basoco y otros (coords.), Manipulacion genética y nuevo Cédigo penal, San Roque, 1996,
pp.33 ss; J.M.Mora Sanchez, Aspectos sustantivos y procesales de la tecnologia del ADN,
Bilbao-Granada, 2001. También, del mismo autor, “La posible adecuacion tipica de
algunas de las actuaciones necesarias para la identificacién criminal a través de la huella
genética: su eventual justificacion”, en J.l.Echano Basaldua (coord.), Estudios Juridicos en
Memoria de José Maria Lidén, Bilbao, 2002, pp.367 ss.

4 A.Serrano Maillo, “Una nota sobre el compatibilismo entre Criminologia determinista y

un Derecho penal basado en el libre albedrio”, Estudios de Derecho judicial, 40, Genética
y derecho Il, Madrid 2002, p.225.
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determinada persona. Nadie duda de la influencia de los genes en la
estructuracion cerebral y en el comportamiento, pero tampoco se cuestiona el
peso de la influencia ambiental (y no hay que olvidar que “el cerebro se forma en
gran medida por estimulos externos”)'s; de otra parte, sabido es asi mismo que
“los factores genéticos presionan empirica o tacticamente sin referencia a
normas ni a valores”® y que son muchas (y complejas) las mediaciones -entre
las que se encuentra evidentemente la propia estructura social'’- a través de las
cuales los genes pueden llegar a generar conductas (p.e. agresivas). El genoma
puede ser de utilidad para analizar la disposicion de una persona a procesar las
informaciones y relacionarse con el ambiente y con los demas de una manera u
otra, pero la clave del comportamiento particular parece hallarse mas bien en esa
complejisima combinacion e interrelacién entre predisposiciones individuales,
influencias ambientales concretas (méas bien impredecibles) y hasta procesos
bioquimicos y biofisicos del cerebro humano, todavia lejos de desentrafiar's.

En suma, no es de esperar que la polémica interminable -y, por el momento,
“empiricamente irresoluble™®- entre determinismo e indeterminismo encuentre a
través del desarrollo genético su punto final20. Y lo mismo cabe decir del Derecho
penal de la culpabilidad, cuya compatibilidad con un determinismo débil2! hace
tiempo que se encuentra, por otra parte, plenamente asumida.

3. Aportaciones del desarrollo genético a la determinacion y exigencia de la
responsabilidad penal

Tampoco se duda sobre la utilidad -tal vez por el momento s6lo modesta??- de los
resultados que de la profundizacién en las caracteristicas genémicas de los seres
humanos y en las del individuo en cuestion pueden derivar para la determinacién
de la responsabilidad penal.

15 Q.Triffterer, ibidem, p.27.

16 A.Torio Lopez, “Individualidad bioldgica y culpabilidad”, El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano, cit., p.122.

17 F.Bueno Arus, “El genoma humano...”, cit., p.78.

8 C.M.Romeo Casabona, “Principio de culpabilidad, prevencion delictiva y herencia
genética’, en Homenaje a Claus Roxin. Nuevas formulaciones en las Ciencia Penales,
Cordoba (Argentina), 2001, p. 199.

19 H.G.Koch, “Analisis del genoma humano y cuestiones sobre la responsabilidad penal”,
en El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, cit., p.13.

2 A Torio Lopez, “Individualidad...”, cit., p.123; O.Triffterer, “Legado genético...”, cit.,
p.23.

21 A Serrano Maillo, “Una nota...”, cit., pp.231y s.

22H,G.Koch, “Andlisis...”, cit., pp.15.
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De un lado, porque exigiéndose como base para cualquier comportamiento
delictivo un comportamiento (activo o pasivo)? susceptible de control por parte
de la voluntad, del desarrollo de los conocimientos acerca del genoma podrian
surgir nuevas categorias o supuestos de falta de accion penal.

Lo mismo puede decirse respecto de la inimputabilidad, o falta de capacidad de
culpabilidad?4. Independientemente de los supuestos de exencién por razones de
politica criminal (menores de 14 afios de edad), la inimputabilidad, vinculada
penalmente con la falta real de libertad o de motivabilidad normal?® (por
enfermedad, trastornos mentales o alteraciones en la percepcion), de concurrir
de manera plena, lleva a la exencion de responsabilidad criminal, mientras que,
si solo es parcial, sus efectos se limitan a una disminucién (importante) de la
pena. Hace tiempo que desde la Genética criminal se analizan las vinculaciones
entre criminalidad y herencia bioldgica y conviene no olvidar la mayor proclividad
de los varones a la violencia y la presencia en ciertos grupos de delincuentes e
inimputables de rasgos caracterolégicos, patologias de la conducta o
enfermedades o alteraciones mentales, cuya vinculacién con anomalias o
malformaciones genéticas o cromosomicas parece alta®. Pues bien, dada la
importancia de los factores bioldgicos y psicopatolégicos para la capacidad de
culpabilidad, el avance en el conocimiento genético y sobre el genoma humano,
en general, puede servir para una mejor clarificacion de los supuestos de
predisposicién genética a padecer trastornos, anomalias o enfermedades, asi
como hasta para la puesta de manifiesto de otras deficiencias o enfermedades
enddgenas todavia insuficientemente analizadas y comprendidas; y, respecto del
individuo concreto, de “ayuda adicional?” para facilitar la prueba de esos
trastornos o alteraciones (la base patoldgica de la inimputabilidad)?. No parece,
sin embargo, que pueda decirse lo mismo en cuanto al efecto psicolégico
requerido para la inimputabilidad, esto es, sobre su incidencia, en el momento
concreto de realizacion del hecho criminal, cuestion decisiva para determinar la
inimputabilidad plena o disminuida y en la que resulta dudoso que el
conocimiento genético pueda tener algo mas que una relevancia muy menor2,

23 E.Gimbernat Ordeig, "Sobre los conceptos de omision y comportamiento”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987, pp. 583 ss.

24 ] L.de la Cuesta Arzamendi, “Imputabilidad...”, cit., pp.299 ss.

25 S Huerta Tocildo, “El legado genético y el principio de culpabilidad”, en EI Derecho ante
el Proyecto Genoma Humano, cit., pp.96 s.

% C.M.Romeo Casabona, “Principio de culpabilidad...”, cit., pp. 196 s.
21 Q. Triffterer, “Legado genético...”, cit., p.33.

28 J M. Stampa Braun, “Principio de culpabilidad...”, cit., p. 57.

29 Q. Triffterer, “Legado genético...”, cit., pp.35 y s.
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Por lo que respecta a los demas elementos de la culpabilidad -en la que
corresponde analizar los “factores personales, biopsiquicos y sociales
condicionantes de la decision de accién™0- no cabe excluir que determinadas
personas puedan tener una predisposicion (genética) a la confusion o pérdida de
sentido de los valores (lo que vendria a afectar a la conciencia de la
antijuridicidad) o a padecer y ver anulada su voluntad por miedo. En Derecho
penal, el error de prohibicién elimina la conciencia de lo injusto y una de las
causas de exencion criminal es, por ejemplo en Espana, el miedo insuperable,
por lo que, de confirmarse lo anterior, desentrafiar su mapa genético podria ser
de utilidad en estos casos para apreciar y probar su concurrencia y hasta la
entidad de sus efectos.

4. Genética y peligrosidad criminal: medidas penales y/ o de seguridad

En el Derecho penal moderno, si bien la aplicacién de una pena requiere la
concurrencia de un hecho injusto y culpable, también es posible intervenir
respecto de aquellos sujetos que, incapaces de culpabilidad y habiendo cometido
ya un hecho delictivo, sean generadores de riesgo, por poder esperarse de ellos
la probable comision de futuros delitos (peligrosidad criminal). En estos casos, la
reaccion penal se manifiesta, exclusivamente con fines de prevencién especial, a
través de las medidas penales o de seguridad.

La cuestion de la peligrosidad resulta también trascendente en otros supuestos,
en los que la aplicacién de un beneficio (suspensién de la pena, libertad
condicional) debe apoyarse en un prondstico favorable de peligrosidad.

Si el analisis gendmico permite conocer y apreciar mejor las caracteristicas de la
personalidad y las predisposiciones del sujeto concreto (p.e. a la violencia), su
importancia para el logro de una mas adecuada prognosis criminal individual
podria ser alta®!. Con todo, conviene insistir en la complejidad y diverso origen de
los factores personales y ambientales con incidencia en este campo, y lo
dificultoso que resulta, por ello, tratar de predecir el comportamiento (criminal o
no) de cualquier ser humano.

5. La cuestion de la terapia

Por ultimo, aunque no en importancia, se suscita igualmente en el plano penal (y
a nivel general) la cuestion de la terapia génica y, en particular, de la
compatibilidad de los analisis gendmicos con los derechos individuales32.

30 A Torio Lopez, “Individualidad...”, cit., p.124.

31 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “El legado genético...”, cit., p.68; C.M.Romeo Casabona,
“Principio de culpabilidad...”, cit., pp. 205 ss.

3% J L.de la Cuesta Arzamendi, “El legado genético...”, cit., pp.68 s; S.Huerta Tocildo, “El
legado genético...”, cit,, pp. 97 s; C.M.Romeo Casabona, “Principio de culpabilidad...”, cit.,
pp. 207 ss.
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Sabido es que los tratamientos coactivos admisibles se encuentran legalmente
tasados por la legislacion sanitaria, pudiendo llegar a constituir agresiones
delictivas (coacciones) los actos de imposicion por la fuerza de una terapia contra
la voluntad del interesado, fuera de los casos autorizados por la Ley 41/2002,
que recoge las bases reguladoras de la autonomia del paciente, asi como los
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica.
Dispone el articulo 9.2 (Limites del consentimiento informado y consentimiento
por representacion) de este texto legal (que ha sustituido a la anterior regulacion
establecida por la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad):

“Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables
en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento,
en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas
pertinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986, se
comunicaran a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
aél.

También la legislacion penitenciaria rechaza incluir el tratamiento entre los
deberes de los internos (art. 4.2 de la Ley Organica 1/1979, General
Penitenciaria) y garantiza reglamentariamente su libertad para rechazar o no
colaborar en la realizacion de cualquier técnica de estudio de su personalidad,
sin que de su negativa hayan de desprenderse consecuencias disciplinarias ni de
regresion de grado (art.112.3 del Reglamento Penitenciario, Real Decreto
1890/1996, de 9 de febrero).

En cuanto a la informacion y resultados derivados del analisis del genoma
individual33, su archivo y utilizacién, ante el riesgo de abusos que generan,
habran de someterse plenamente a la dispersa3 normativa (internacional,

33 A.Kemelmajer de Carlucci, “Las relaciones entre la Bioética y el Derecho. Sus
repercusiones para la genética humana”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética....,
cit., pp.24 ss.

3 J.Garcia Amez, “La proteccion de los datos genéticos en Espafia. Un analisis desde los
principios generales e proteccion de datos de caracter personal”, Revista de Derecho y
Genoma Humano, 24, 2006, pp. 29 ss.
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europea, estatal y autondmica) protectora de los datos genéticos3, basada en los
principios de calidad de los datos, transparencia, consentimiento y seguridad3®.

lll. Los delitos de manipulacién genética

El deseo del legislador de responder a las necesidades de proteccién penal de
determinados bienes juridicos, que son en la actualidad susceptibles de agresién
por vias anteriormente desconocidas y hasta dificiles de imaginar, llevé al Cédigo
Penal de 1995 a introducir nuevas figuras delictivas, entre ellas, las relativas a la
manipulacién genética (Titulo V, Libro II: arts. 159 a 162)%7.

Esta decision del legislador de 1995 fue sido calificada de entrada de
“precipitada™®, por tratarse de un area nueva y afectada por una gran
“ambivalencia y confusién en cuanto a sus repercusiones éticas y al nivel de
intervencion exigible desde el prisma juridico (no sélo juridico-penal). Pasados
mas de diez afios desde la entrada en vigor del nuevo Cddigo, continta el debate
sobre estos puntos.

1. Modelo de proteccion

En campos complejos como éste, donde existe una regulacion administrativa de
cierta complejidad e intensidad (en nuestro caso, Ley 42/1988 sobre donacion y
utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos y
Ley 14/2006 de reproduccion asistida, que ha venido a sustituir a la anterior Ley

% E.Sola Reche, “La proteccion penal de los datos personales genéticos en el Derecho
espafol’, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit., pp.201 ss; C.M.Romeo
Casabona, “Aspectos especificos de la informacion en relacidn con los analisis genéticos y
con las enfermedades transmisibles”, en Estudios de Derecho Judicial. Informacién y
documentacion clinica (separata, s/f), pp. 305 ss. Ver también, J.Aguirre de la Hoz,
“Individualidad e intimidad: problematica juridico-penal ante los ultimos avances cientificos
en genética humana”’, Estudios Juridicos en Memoria del Profesor Dr.D.José Ramén
Casabd Ruiz, vol. |, Valencia, 1997, pp. 17 ss; y la Declaracion Internacional sobre los
Datos Genéticos Humanos de la UNESCO (16 octubre 2003), en Revista de Derecho y
Genoma Humano, 19, 2003, pp. 239 ss.

% J.Garcia Amez, “La proteccion...”, cit., pp.61 ss.

37 J.L.de la Cuesta Arzamendi, "Los llamados delitos de 'manipulacion genética' en el
nuevo Codigo Penal espafiol de 1995", Revista de Derecho y Genoma Humano, 5, 1996,
pp.49 ss.

3 J.Garcia Gonzalez, Limites penales a los Gltimos avances de la ingenieria genética
aplicada al ser humano, Madrid, 2001, p.27.

3 A Eser, "Biotechnologie und Recht: Strafrechtliche Bewehrung", Bitburger Gespréache
Jahrbuch, 1986/1, p.105.

40 J.R.Lacadena, “La Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida:
consideraciones cientificas y éticas”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 24, 2006,
pp. 157 ss.
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35/1988)41, que cuenta ya con un importante listado de infracciones y sanciones,
decidida la intervencion penal se suscita con frecuencia la cuestién de si tiene
sentido alejarse de la regulacion administrativa para incluir en el Cédigo Penal las
nuevas figuras delictivas que se proyectan.

Los mdltiples argumentos se entrecruzan.

Siendo el Codigo penal un texto que debe caracterizarse por su estabilidad y
permanencia, se postula de manera muy extendida que las intervenciones
penales en materias novedosas, en las que los cambios cientificos y tecnoldgicos
pueden determinar permanentes reconsideraciones y reformas#, se canalicen a
través de la legislacion sectorial*3. Esta se presenta, en efecto, como la sede mas
aconsejable para el tratamiento de una materia tan especializada*, en la que
(con el fin de asegurar una mayor coherencia y hasta certeza a la hora de la
interpretacion), parece conveniente la "inmediacién” entre las normas de caracter
penal y la regulacién administrativa#5, por no resultar sencilla la construccion de
tipos penales autdnomos, esto es, formalmente independientes de la normativa
sectorial administrativa, que es la que viene a fijar el marco basico de tolerancia y
las condiciones a observar para la autorizacion de comportamientos en otro caso
prohibidos.

La inclusion en el Codigo Penal, con su “importante carga simbdlica™¢, se
considera, frente a ello no sdlo mas acorde con la pretension codificadora, que
asegura mejor la coordinacion entre los diversos tipos penales, sino también por
entenderla mas apropiada desde el prisma preventivo general, asi como para
garantizar la vigencia y aplicacién uniforme de las normas y principios
reguladores de la responsabilidad penal*’. Esta es, a mi juicio, la solucién que

41 Las dos leyes de 1988 fueron objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad,
resueltos, respectivamente, por STC 212/1996 y STC 116/1999. Ver, por todos, J.Garcia
Gonzalez, Limites penales..., cit., pp. 68 ss. y 74 ss.

42 J.L.Gonzélez Cussac, "Manipulacion genética...", cit., p.84.

43| F.Benitez Ortuzar, “La alteracion del genotipo como delito. Analisis del articulo 159 del
Codigo penal espafiol de 1995", Revista de Estudios Juridicos, 1, 1998, p.41; A.Jorge
Barreiro, “Los delitos relativos a la manipulacién genética en sentido estricto”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, LII, 1999, pp.106 ss; A.Serrano Gémez, A.Serrano
Maillo, Derecho Penal. Parte Especial, 102 ed., Madrid, 2005, p.143.

44 J.M.Peris Riera, La regulacién penal de la manipulacion genética en Espafia (Principios
penales fundamentales y tipificacion de las genotecnologias), Madrid, 1995 p.186.

4 C.M.Romeo Casabona, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
Madrid, 1994, p.254.

4% D.M.Luzon Pefia, “Funcion simbodlica del Derecho Penal y delitos relativos a la
manipulacion genética”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit., p.54.

47 A.Martin Uranga, “La discusién actual sobre la funcién del Derecho Penal moderno. Su
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debe preferirse siempre que sea posible la construccion de tipos penales
suficientemente auténomos e independientes, como sucede en este caso, por
sus efectos de cara a la percepcidn por parte de la opinién publica de la
relevancia de los bienes que se pretende proteger®.

2. Bienes juridicos protegidos

De mayor importancia que la cuestién de la colocacién sistematica es la
delimitacion del bien (o bienes) juridico(s) protegido(s) por el titulo V, Libro Il, del
Codigo Penal. La intervencion penal a través de la creacién de nuevas figuras
delictivas solo se justifica materialmente cuando surge un nuevo bien, no
suficientemente tutelado por las figuras delictivas tradicionales, o si se detectan
lagunas en el ambito de proteccion delimitado por éstas. Pero la determinacion
del bien juridico protegido no siempre resulta facil.

La rubrica bajo la que se engloban las figuras delictivas puede servir en
ocasiones como primer elemento en esta tarea, al ser, por lo comun, expresion
de la ratio inspiradora del legislador. Ahora bien, en el caso que nos ocupa
("Delitos relativos a la manipulacién genética") no parece de gran utilidad: el
término "manipulacién genética" -que el legislador no define*®-, mas que apuntar
directamente a lo que se quiere proteger, se centra en el modo en que se lleva a
cabo la agresién: a través de una intervencién humana de alcance genético®.
Todo ello, al margen de sus posibilidades de entendimiento de manera estricta o
en un sentido amplio, comprensivo este ultimo de toda manipulacion germinal e
incluso, como en el Cddigo penal espafiol, de la manipulacion obstétrica, por no
hablar del analisis de genoma, el diagndstico prenatal...

Por lo general, la doctrina -que no deja de ver en no pocos de los nuevos
comportamientos tipificados simples modalidades novedosas de ataque contra
bienes juridicos tradicionales®'- destaca el peso que en este marco alcanza la

trascendencia para la biotecnologia”, en J.l.Echano Basaldua (coord.), Estudios..., cit.,
pp.327 ss; J.M.Peris Riera, La regulacién penal..., cit., p.191; C.M.Romeo Casabona, El
Derecho..., cit., p.254; L.R.Ruiz Rodriguez, en C.Méndez Rodriguez / L.R.Ruiz Rodriguez,
“Bien juridico y modelos de proteccion en los delitos relativos a la manipulacion genética”,
en J.M.Terradillos Basoco y otros (coords.), Manipulacion genética..., cit., pp.16'y 20.

4 J.L.de la Cuesta Arzamendi, "Los llamados...”, cit, p. 58; J.M.Terradillos Basoco,
“Fecundacion de o6vulos y clonacién. Utilizacién de la ingenieria genética’, en
J.M.Terradillos Basoco y otros (coords.), Manipulacion genética..., cit., p.75.

49 En sentido critico, J.R.Lacadena, “Las intervenciones...”, cit., p.9.

% J.L.de la Cuesta Arzamendi, "Los llamados...”, cit., p.59; C.Méndez Rodriguez en
C.Méndez Rodriguez / L.R.Ruiz Rodriguez, “Bien juridico...”, cit., p.13; F.Mufioz Conde,
Derecho Penal. Parte Especial, 152 ed., Valencia, 2004, p.145.

5 J.Garcia Gonzélez, Limites penales..., cit, pp.217 s; J.L.Gonzéalez Cussac,
"Manipulacion genética...", cit, p.71; L.F.Higuera Guimera, El Derecho Penal..., cit.,
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dignidad®2 y el posible ataque a la vida humana prenatal que puede derivar de la
alteracion de la “evolucién natural del proceso bioldgico en que consiste la vida
humanas3. Pero, a la vista de la inadecuacion (para rellenar el contenido
conceptual del bien juridico) de las células o su individualidad o de supuestos
derechos del preembrién o del embrién, se afana en buscar aquello mas
especifico que pueda justificar el importante adelantamiento de la intervencién
penal inherente a los nuevos delitos y acaba detectando en ellos la “identidad
genética” del ser humano®4, "patrimonio de la humanidad"®, algo que trasciende,
por tanto, a los propios seres individuales y que puede merecer ser penalmente
tutelado3® en su inalterabilidad e intangibilidad (salvo en supuestos patoldgicos),
asi como para garantizar su irrepetibilidad, el aseguramiento de la dotacién
genética doble y hasta la propia proteccion de la supervivencia de la especie
humana.

Ciertamente el Titulo V (Libro Il) del Cédigo penal de 1995 se ocupa de algin
modo de estos aspectos, pero lo hace al tiempo que tutela la integridad o la salud
0 hasta la libertad individual®’, de aqui probablemente la gravedad de las penas y
hasta su posicion sistematica entre las lesiones al feto y los ataques a la

pp.116 y ss.; J.M.Peris Riera, La regulacion penal..., cit., pp. 97 y ss.; C.M.Romeo
Casabona, " Limites penales de las manipulaciones genéticas”, en El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, vol.lll, Madrid, 1994, p.188; J.M.Valle Mufiiz / M.Gonzalez
Gonzalez, "Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y Derecho Penal’, Poder Judicial,
nam. 26, 1992, pp. 129y ss.

52 D.Lépez Garrido / M.Garcia Aran, El Codigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador,
Madrid, 1996, p.9; C.M.Romeo Casabona, " Limites penales...", cit., p.187. Por su parte,
R.Martin Mateo alude a la dignidad de la “especie”, Bioética y Derecho, Barcelona, 1987,
p.122.

5 J.L.Gonzalez Cussac, "Manipulacion genética y reproduccion asistida en la reforma
penal espafiola”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 3, 1995, p.73. Ver también
J.F.Higuera Guimera, El Derecho Penal..., cit., pp.198 y s.; L.Morillas Cueva / 1.Benitez
Ortuzar, "Limites penales a la experimentacion genética humana", en El Derecho ante el
Proyecto Genoma Humano, vol. Ill, Madrid, 1994, p.192; J.M.Peris Riera, La regulacion
penal..., cit., p.46.

5 J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., pp.214 ss. Criticamente, por su ambigliedad,
M.Corcoy Bidasolo,"Limites y controles de la investigacién genética”, en G.Quintero
Olivares / F.Morales Prats (coords.), El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales
en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Elcano (Navarra), 2001, pp.1112 s.

% H.Gros Espiell, "El patrimonio comin de la Humanidad y el genoma humano", Revista
de Derecho y Genoma Humano, nim.3, 1995, pp.91 ss.

% Por todos, C.M.Romeo Casabona, El Derecho..., cit., pp.369 y ss.; del mismo autor,
"Limites penales...", cit., pp. 203 ss.

5 Como en la figura "sui generis" de tratamiento arbitrario o coactivo”. J.M.Tamarit i
Sumalla, La reforma de los delitos de lesiones, Barcelona, 1990, p.79 (n.56).
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libertad8, Esta mezcla de elementos en un ambito caracterizado por “la
inestabilidad™®, unida a la presencia de bienes de naturaleza individual e
intereses colectivos®, dificulta la tarea de delimitacion de un bien juridico comun
suficientemente preciso y aconseja remitirse para su especifica concrecion a
cada comportamiento punible, en particular.

3. Comportamientos punibles
Son delitos relativos a la “manipulacién genética” en el Codigo penal de 1995:

- La manipulacién de genes humanos con alteracién del genotipo.

- La utilizacién de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana.

- La fecundacion de évulos humanos con fines distintos a la procreacién humana

- La creacién de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la seleccién de la raza.

- La practica de reproduccion asistida en una muijer sin su consentimiento.

1) Manipulacion de genes humanos de manera que se altere el genotipo y con
finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves

Dispone el art. 159 CP:

1. Seran castigados con la pena de prision de dos a seis afios e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de siete a diez afios los que,
con finalidad distinta a la eliminacion o disminucion de taras o enfermedades graves,
manipulen genes humanos de manera que se altere el genotipo.

2. Si la alteracidn del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la pena sera
de multa de seis a quince meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio de uno a tres afios.

A través de este delito, de manipulacion genética “en sentido estricto™!, se
persigue garantizar la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético no
(gravemente) patolégico tanto del embrién (preimplantatorio o no, del feto y del
ser humano ya nacido)2 como de la propia especie humana®, protegidas por el

% J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.62.

% J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.181.

€ J.U.Hernandez Plasencia, “La proteccion penal del embrion preimplantatorio”, en
C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit., p.123; S.Huerta Tocildo, “Los delitos de
aborto, lesiones al feto y manipulaciones genéticas en el Cédigo penal de 1995, en
A.AsUa Batarrita (ed.), Jornadas sobre el nuevo Cédigo penal de 1995, Bilbao, 1998,
p.109.

61 A Jorge Barreiro, “Los delitos...”, cit., p.90.

62 Con todo, |.F.Benitez Ortuzar, “La alteracion...”, cit., pp.46 ss.

83 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados delitos relativos a la manipulacion genética’, en
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Convenio europeo sobre derechos humanos y biomedicina (Oviedo, 4 abril
1997)84, cuyo articulo 13 parece llegar mas lejos que el Codigo Penal espafiol, al
disponer:

“Unicamente podra efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar el
genoma humano por razones preventivas, diagnésticas o terapéuticas y sélo
cuando no tenga por finalidad la introduccién de una modificacion en el genoma
de la descendencia’®.

Dos son las modalidades delictivas construidas al efecto por el art.159.1, de
redaccion “desafortunada’®: una dolosa y una imprudente.

- La figura dolosa consiste en un comportamiento humano, la manipulacion, que
ha de recaer sobre un determinado objeto, los genes humanos, y producir un
resultado material concreto: la alteracion del genotipo. Ademas, desde el prisma
subjetivo, al conocimiento y voluntad de realizacién de los hechos incriminados y
el resultado, ha de afiadirse una finalidad distinta a la eliminacion o disminucion
de taras o enfermedades graves.

Manipular” supone incidir directamente sobre los genes de manera inmediata
por ingenieria genética molecular, eliminandolos, sustituyéndolos, alterandolos®e.
Ahora bien, aun cuando la manipulacién por medio de la ingenieria genética sea
lo habitual®, también cabe una manipulacion en sentido amplio, que no exige el

Genética y derecho, Estudios de derecho judicial, 36, Madrid, 2001, p.339. Ver también,
J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., pp.285 ss.

6 C.Fernandez de Casadevante Romani, “El Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y la Dignidad del Ser Humano respecto a la aplicacion de la Biologia y la
Medicina: Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina”, Revista de Derecho
Revista de Derecho y Genoma Humano, 7, 1997, pp. 105 ss; C.M.Romeo Casabona,
“Proteccién juridica del genoma humano en el Derecho internacional: el convenio europeo
sobre derechos humanos y biomedicina”, Estudios de Derecho Judicial, 36, Genética y
derecho, Madrid, 2001, pp. 295 ss.

8 Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la clonacion de seres
humanos (8 marzo 2005) obliga a los Estados Miembros a la adopcion de “las medidas
necesarias a fin de prohibir la aplicacién de las técnicas de ingenieria genética que pueda
ser contraria a la dignidad humana” (decl. c).

8 C.J.Sudrez Gonzalez, “La funcién del Derecho penal y sus consecuencias para el
genoma humano”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit., p.378.

67 Criticamente por considerarlo un término que en sentido estricto no resulta apropiado en
este campo, a la vista del modo en que se interviene en la realidad, J.M.Peris Riera, La
regulacion penal..., cit., p.144.

& A Jorge Barreiro, “Los delitos...”, cit., p.119.

8 J.R.Lacadena, “Delitos relativos a la manipulacion genética en el nuevo Cddigo Penal
espafiol. Un comentario genético”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 5, 1996,
p.209.
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empleo de la ingenieria genética’, como p.e. a través de la introduccién en el
organismo de células con genes modificados, e incluso por medio de sustancias
bioquimicas, de radiaciones ionizantes u otros medios exdgenos indirectos’".

Objeto de la manipulacion punible han de ser los genes humanos’2. Puesto que
la ley no los excluye, éstos pueden ser de cualquier célula humana (y no sélo de
los gametos), incluso de embriones o preembriones in vitro™, manipulaciones
que deberan considerarse delictivas si se llevan a cabo con finalidad no
terapéutica, salvo que se encuentren autorizadas por la legislacién especifica en
la materia.

El delito, de resultado material, requiere que al comportamiento punible de
manipulacién pueda imputarsele objetivamente un resultado determinado, ligado
a aquél por relacion de causalidad™: la alteracion, se supone que “efectiva” y
“permanente”?, del genotipo, esto es, cualquier variacion de la secuenciacion’s
de ese conjunto de caracteristicas hereditarias biologicas contenidas en el ADN
de los cromosomas celulares de un organismo. El Codigo penal no indica, sin
embargo, el genotipo de qué organismo ha de resultar alterado, de modo que, en
teoria, podria ser el de cualquier organismo, si bien a la vista del bien juridico
protegido, es de suponer que debera ser el genotipo de un ser humano?’.

En cuanto a la finalidad tipicamente exigida’®, cualquier finalidad terapéutica no
determina la atipicidad penal de la conducta, sino sélo la dirigida “a la eliminacién

0 |F.Benitez Ortuzar, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la
manipulacién genética humana, Madrid, 1997, pp. 30 s; J.Garcia Gonzalez, Limites
penales..., cit., p.293; L.Regis Prado, “La tutela del patrimonio genético en el Derecho
penal brasilefio”, en J.L.Diez Ripollés y otros (eds.), La Ciencia del Derecho penal ante el
nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor don José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp.
1456 s.

" C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., pp.344 s.

72 ) Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.296.

73 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.345.

4 |_.Gracia Martin, en J.L.Diez Ripollés / L.Gracia Martin (coords.), Comentarios al Cédigo
Penal. Parte Especial, |, Valencia, 1997, p.666. Acerca de las dificultades probatorias de
estos cursos causales, J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., pp.299 ss; J.M.Peris
Riera, La regulacion penal..., cit. pp.121 s; L.Regis Prado, “La Ciencia...”, cit., pp.1464 s.

75 J.Sanchez Molero / P.Soler Matutes, “Consideraciones sobre el delito de manipulacion
genética (I1)", La Ley, 4281, 6 mayo 1997, p.4, que afiaden a los calificativos el de la
irreversibilidad de la alteracion del genotipo del sujeto pasivo.

76 |.F.Benitez Ortuzar, “La alteracion...”, cit., p.43.

7 Para C.M.Romeo Casabona, de un ser humano “nacido, por nacer” y hasta “por ser
gestado (in vitro o gametos)”, “Los llamados...”, cit., p.347.

8 A favor de su complemento con una remisidn expresa a la regulacion administrativa,
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o0 disminucién de taras o enfermedades graves”. Fuera del tipo penal —que
castiga también la “ingenieria genética perfectiva” dirigida a producir una
estimulacién del fenotipo normal de una persona sana’™-, quedan, pues, tanto la
terapia en la linea somatica, como en la germinal®, al igual que la prevencion por
analisis genéticos®! siempre que versen sobre taras (esto es, malformaciones o
defectos patoldgicos) o enfermedades graves de los preembriones, embriones,
fetos, seres ya nacidos o su descendencia; el umbral de la gravedad -de las taras
o enfermedades- requerida para que los comportamientos devengan punibles
debera determinarse por el juez a partir de lo dispuesto en la legislacién
especifica y de los demas elementos y pericias que obren en su poderé2,

Como facilmente se deduce de lo anterior, el delito de manipulacién no
terapéutica de genes humanos mereceria ser revisado con el fin de corregir sus
excesos Y sus defectos.

Resulta excesiva la indeterminacién del término “genotipo”, aplicable no sélo a un
ser vivo, nacido o en formacion, sino a cualquier célula o gameto: no parece
razonable que la alteracién del genotipo de cualquier célula (incluso si se limita a
las células de seres humanos) dé lugar a la aplicacién del Codigo penal. Si el
bien juridico protegido es la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético
no (gravemente) patoldgico tanto del embridn (preimplantatorio o no, del feto y
del ser humano ya nacido) como de la propia especie humana, la exigencia de un
verdadero contenido de antijuridicidad material en esta figura, que a juicio de
SUAREZ GONzALEZ presenta todas las caracteristicas de los delitos de
acumulacion (Kumulationsdelikte)®®, deberia llevar a restringir la intervencion
penal a aquellos supuestos concretos en que, al menos con caracter potencial o
hipotético, estos bienes sean puestos en peligro, remitiendo, en su caso, a la

M.Corcoy Bidasolo,”Limites...”, cit., p.1110; C.J.Suarez Gonzalez, “La funcion...”, cit.,
p.378.

™ J R.Lacadena, “Las intervenciones...”, cit., p.10.

8 Criticamente, A.Martin Uranga, La proteccion juridica de las innovaciones
biotecnolégicas. Especial consideracion de su proteccién penal, Bilbao-Granada, 2003,
pp.445 s. Propone esta autora, de lege ferenda, que se centre el precepto en castigar las
manipulaciones genéticas en linea germinal sin fines terapéuticos, supuesto al que
deberia afiadirse, a su juicio, la utilizacién de embriones humanos con fines industriales o
comerciales (ibidem, pp.446, y 449).

81 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.349.

82 Sanchez Molero y Soler Matutes indican que deberian ser taras o enfermedades cuya
“magnitud” justificaria “un aborto eugenésico”. “Consideraciones sobre el delito de
manipulacién genética (y 1), La Ley, 4282, 7 mayo 1997, p.2. Criticamente, J.Garcia
Gonzalez, Limites penales..., cit., pp.304 ss.

8 “La funcion...”, cit., pp.379. También, J.M.Valle Mufiiz / J.M.Tamarit Sumalla, cit., p.162.
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regulacién y sancion por la via administrativa de los supuestos que no alcancen a
llenar este nivel de ofensividad. El término genotipo deberia identificarse por ello
con los caracteres genéticos de seres humanos (nacidos o en formacion),
susceptibles de transmision hereditaria.

Ahora bien, limitar a las manipulaciones génicas la intervencién punitiva relativa a
las alteraciones del patrimonio genético humano susceptible de transmision por
herencia, tampoco parece plenamente de recibo. También de manipulaciones
germinales (u otras) puede derivar el resultado indicado.

De otra parte, y en virtud del principio de intervencién minima, seria igualmente
aconsejable centrar la intervencién penal en el tipo doloso en aquellos supuestos
de alteraciones del genotipo carentes de finalidad terapéutica directa (para “tratar
una enfermedad o impedir su transmisién”, por utilizar la terminologia del art.
13.1 de la Ley 14/2006), encauzando por la via administrativa, la delimitacion del
tratamiento y sancion de los supuestos animados por una finalidad terapéutica,
incluso en la linea germinal, cuya ilicitud proceda.

De lege ferenda, convendria, en consecuencia, revisar el dictado del tipo penal
para restringir su campo de aplicacién a aquellas alteraciones genotipicas de
preembriones o embriones humanos implantados o a implantar, fetos® o
personas vivas, carentes de finalidad terapéutica directa y susceptibles de
consolidacion y extension a futuros seres a través de la transmision hereditaria.

- El delito de manipulacion genética no sélo se castiga cuando se comete
dolosamente (esto es, con conocimiento y voluntad de realizacién de los hechos
descritos por la ley penal y sus resultados)®; también se tipifica penalmente la
alteracion del genotipo producida de manera imprudente.

El modo en que se encuentra descrita en este caso la conducta suscita la duda
de si son los mismos comportamientos dolosos los que seran castigados de
cometerse por imprudencia, o si también pueden resultar punibles
manipulaciones génicas llevadas a cabo con la finalidad terapéutica aludida, que
producen como resultado, por falta de diligencia, la alteracién del genocidio. La
cuestion es dudosa: la coherencia entre conducta dolosa e imprudente, asi como
el principio de intervencién minima inclinan a pensar que lo no abarcado por el
tipo doloso no puede constituir una imprudencia punible. Esto llevaria a dejar
fuera del tipo penal imprudente las alteraciones del genotipo producidas por
imprudencia grave en el marco de manipulaciones de genes humanos animadas
por el fin de eliminar o disminuir taras o enfermedades graves, las cuales sélo

8 Romeo Casabona propone la redaccion: "manipulen genes de un embrion o de fetos

humanos en el curso del embarazo", en lugar de "manipulen genes humanos"."Los
llamados...”, cit., p.343.

8 Lo que incluye el dolo eventual. A.Jorge Barreiro, “Los delitos...”, cit., p.124.
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podrian ser punibles, de traducirse en resultados lesivos para la vida, salud e
integridad personal, a través de los tipos generales de homicidio, aborto, lesiones
o lesiones al feto®s.

No es ésta, con todo, la opinién mantenida por ROMEO CASABONA®?, y seguida por
otros autores®. Para ellos, la falta de remision por parte del tipo imprudente a lo
descrito por el art. 159.1 autoriza a la construccion “auténoma” de aquél;
coherentemente, desde esta posicién, toda alteracion imprudente del genotipo,
independientemente de la finalidad perseguida por la intervencién, tendria cabida
en el art. 1569.2 CP#,

2) Utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana

Dispone el art. 160.1

La utilizacién de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana, sera castigada con la pena de prisién de
tres a siete afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion
u oficio por tiempo de siete a 10 afios.

La segunda de las figuras delictivas recogidas en el Titulo V, y que da paso al
conjunto de tipos penales, “‘sumamente dispares"¥, agrupados en el art. 160 por
la Ley Organica 15/2003, es la consistente en la utilizacién (dolosa) de la
ingenieria genética para la produccion de armas biolégicas o exterminadoras de
la especie humana®!.

8 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.65; L.Gracia Martin, cit., pp. 671 's;
J.L. Gonzélez Cussac, “Manipulacién genética....”, cit., p. 828; J.J.Queralt Jiménez,
Derecho Penal Espafiol. Parte especial, 4 ed., Barcelona, 2002, p.43; C.J.Suérez
Gonzalez, “La funcién...”, cit., pp.379 s; J.M.Valle Mufiiz / J.M.Tamarit Sumalla, cit., p.164.

87 “Los llamados...", cit., p. 350.

8 Asi, A.Jorge Barreiro, “Los delitos...”, cit., pp. 128 s; J.Sanchez Molero / P.Soler
Matutes, “Consideraciones sobre el delito de manipulacién genética (y Il1)”, La Ley, 4383,
7 mayo 1997, p.3.

8 Para L.Morillas Cueva, en M.Cobo del Rosal (coord.), Derecho Penal Espafiol. Parte
Especial, 2% ed., Madrid, 2005, pp. 171 s. y J.Garcia Gonzalez (Limites penales..., cit.,
p.315, el tipo imprudente sanciona de manera auténoma “conductas alteradoras del
genotipo con finalidad terapéutica que se ejecuten conculcando las normas mas basicas
de la actividad genetista y del especialista en dicha materia”; en esta misma linea, Benitez
Ortuzar afiade que se tratara de actuaciones doloso-eventuales. “La alteracién...”, cit.,
pp. 57 ss.

9 Criticamente, L.Morillas Cueva, cit., p.166.

91 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Armas bioldgicas o exterminadoras e ingenieria genética:
perspectiva juridico-penal’, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética y Derecho Penal,
Bilbao-Granada, 2001, pp.257 s; C.J.Sudrez Gonzalez, “La funcién...”, cit., pp.380 s.




542 International Review of Penal Law (Vol. 78)

Bien juridico protegido es aqui la supervivencia de la especie humana®, la cual
ciertamente puede verse muy comprometida por la utilizacion de armas
biolégicas o exterminadoras®. Sin embargo, la figura delictiva no consiste
precisamente en el empleo de estas armas, sino que basta con la utilizacién de la
ingenieria genética “para” su produccion.

Por ingenieria genética ha de entenderse en esta sede% la manipulacion
genética molecular generadora de nuevos genotipos, esto es, el manejo o
alteracion artificial de genes, aislandolos, recodificandolos y transfiriéndolos para
su reconstruccion o recombinacion en una nueva cadena ADN (o en la anterior
modificada) de un modo distinto al natural®.

El tipo penal no requiere la produccién de las armas de modo efectivo; se
conforma con la mera actividad de utilizar dolosamente® |a ingenieria genética
para su produccién. Se adelanta por ello la intervencién penal a fases muy
anteriores a la de la lesién y constitutivas de un mero peligro abstracto® o
presunto® para el bien juridico protegido, vulnerando el principio de
ofensividad®®. Tampoco se exige que la ingenieria genética se aplique sobre
seres humanos: basta para la realizacién del delito la aplicacion de la ingenieria
genética sobre otros organismos animales, vegetales o microorganismos (como
los virus y las bacterias)'® si se hace para producir las armas indicadas, las
cuales si bien no tienen por qué ser simultaneamente bioldgicas y

9 | a “seguridad de la comunidad” (L.Morillas Cueva, cit., p.159), las “condiciones de
supervivencia de la especie”, la “supervivencia del género humano”. A.Judel Prieto /
R.Ruiz Alarcén, “Delitos relativos a la manipulacion genética”, en CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, Delitos contra las personas, Madrid, 1999, p.230.

93] L.de la Cuesta Arzamendi, “Armas bioldgicas...”, cit., pp.257 s; C.J.Suarez Gonzélez,
“La funcién...”, cit., pp.380 s.

9 J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.330.
9 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Armas bioldgicas...”, cit., pp. 258 s.

% Frente al parecer mayoritario de la doctrina, excluye el dolo eventual J.L.Gonzéalez
Cussac, “La manipulacion genética...”, cit., p.830. Por su parte, se preguntaba Ruiz Vadillo
si, a la vista de la importancia del bien juridico, no deberia haberse castigado igualmente
la imprudencia, en C.Conde Pumpido Ferreiro (Dir.), Cddigo Penal. Doctrina y
Jurisprudencia, T.1I, Madrid, 1997, p.1948.

97 L.Gracia Martin, cit., p.673; D.Lopez Garrido / M.Garcia Aran, El Cédigo Penal de 1995,
cit., p.99.

9 “Constitucionalmente no admisible”, J.M.Terradillos Basoco, “Fecundacion...”, cit., p.81.
9 J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.338.

100 J.F.Higuera Guimera, El Derecho Penal y la Genética, Madrid, 1995, p.244;
C.M.Romeo Casabona, ‘I reati”, cit., p.219.
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exterminadoras0', han de producir sus efectos sobre la especie humana (no
exclusivamente sobre plantas u otras especies animales)'2,

De entre las cuestiones que se discuten respecto de este tipo penal, destaca, en
primer lugar, su colocacion sistematica’®, pues parece “completamente fuera de
contexto™%: por su propia naturaleza seria mas logica su inclusién no entre los
delitos relativos a la manipulacién genética, sino -por su cercania al art. 610 (o al
mismo genocidio)- entre los delitos contra la comunidad internacional o, cuanto
menos, junto con otros tipos de armamento de similar eficacia (como el
bioquimico), entre las armas penalmente prohibidas1s.

Ademas, puestos a tipificar la utilizacion de la ingenieria genética con estos fines
no se entiende por qué esa limitacién a las armas cuando puede haber
igualmente otros procedimientos exterminadores'® que no tengan tal condicién y
que, sin embargo, puedan producirse mediante la utilizacién de la ingenieria
genética, los cuales merecerian en tal caso verse sometidos al mismo
tratamiento penal.

En linea similar, la utilizacion de la ingenieria genética para alterar
perjudicialmente el ambiente!”?, tan cercana al supuesto de peligro concreto del
art.349, que mas adelante examinaremos, también deberia recibir por las mismas
razones un tratamiento mas detenido por parte del Cédigo penal.

3) Fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la procreaciéon humana

Dispone el art. 160.2

Seran castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios e inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a 10 afios
quienes fecunden 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacién
humana.

Las dudas suscitadas por el delito del articulo 160.2 no se remiten tanto al
alcance de sus previsiones, cuanto al sentido y legitimidad de la decisién politico

101 | F.Benitez Ortuzar, Aspectos..., cit., p. 495.

102 C Vazquez Iruzubieta, Nuevo Cédigo Penal Comentado, cit., p.242.

103 J L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...", cit., p.66.

104 | F.Benitez Ortuzar, “Delitos relativos a las actuaciones conexas a las técnicas de
reproduccion asistida humana en el Cddigo penal espafiol’, Cuadernos de Politica
Criminal, 65, 1998, p.219.

105 Para Benitez Ortuzar podrian haberse incluido igualmente entre los delitos contra la
salud publica. Aspectos juridico-penales, cit., p.496.

106 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.389.

107 J.Garcia Gonzélez, Limites penales..., cit., pp.328 s; J.R.Lacadena Calero, “Delitos...",
cit., p.211.
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criminal que inspira la intervencion penal en estos casos. Y es que, en
apariencia, se trata mas bien de la mera infraccidén de una prohibicion de las
normas de reproduccién humana'® que, en una linea de intervencién minima,
podria perfectamente tratarse por la via administrativa; de hecho, con
anterioridad al nuevo Codigo Penal de 1995 constituia simplemente una
infraccion administrativa'o®.

Se castiga aqui la fecundacién dolosa de dvulos humanos con fines distintos a la
procreacion: por ejemplo, con fines de terapia de otros seres humanos o de
investigacion o experimentacion, por lo que no hay duda de que el 6vulo humano
es el objeto material del delito.

El Cédigo Penal es, en todo caso, mas exigente que el art. 18,2 del Convenio de
Biomedicina del Consejo de Europa''0, el cual centra su prohibicion de creacion
de embriones humanos en los supuestos animados por fines de investigacién y
admite que en el Derecho interno se autorice por ley la investigacién sobre
embriones preimplantatorios siempre que se asegure una proteccién adecuada al
embrion humano (art. 18.1)""". EI Convenio no impide, por tanto, que los
embriones sobrantes, procedentes de 6vulos fecundados con fines de
procreacion humana, puedan ser destinados a la investigacion'2, algo autorizado
por la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (art. 11,4).

En cuanto al bien juridico protegido, ROMEO CASABONA, que recuerda “la absoluta
devaluacion axioldgica del embrién in vitro™'3 -por lo que considera justificado
este adelantamiento de la intervencién penal-, lo identifica con “el embrién en si
mismo™14. Ciertamente, a través de este tipo delictivo se protege el embrion

108 A favor de una categoria de “delitos relativos a la reproduccion humana”, comprensiva
de la reproduccién asistida sin consentimiento, y de los supuestos tipificados por el art.
161.2 y 3, I.F.Benitez Ortuzar, “Delitos relativos...”, cit., pp. 224 s.

109 J Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., pp.345 ss.

0 De aqui que, desde un principio, se propusiera su interpretacion restrictiva,
J.M.Terradillos Basoco, “Fecundacion...”, cit., p.77.

111 Sobre el alcance del art.18 del Convenio, C.M.Romeo Casabona, “La cuestion de la
obtencion de células troncales embrionarias humanas con fines de investigacion
biomédica. Consideraciones de politica legislativa’, Revista de Derecho y Genoma
Humano, 24, 2006, pp. 75 ss.

12 | Alkorta Idiakez, Regulacion Juridica de la Medicina Reproductiva. Derecho Espariol y
Comparado, Cizur Menor (Navarra), 2003, p.210.

3 Ver también Resolucion 5.1 de la Il Seccion del XIV Congreso Internacional de
Derecho Penal, en J.L. de la Cuesta, “Résolutions...”, cit., pp.115s.

114 “Los llamados...”, cit., p.376. Sin embargo, sobre las dificultades que suscita de lege
lata la proteccion penal del embrién preimplantatorio, J.U.Hernandez Plasencia, “La
proteccion...”, cit., pp.109 ss; A.Martin Uranga, La proteccion..., cit., pp.430 ss.
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frente a su "instrumentalizacion"!15, que puede llevar a la cosificacién de una vida
llamada a ser plenamente humana, la cual, de este modo, ve negada toda
perspectiva de futuro. Otras posiciones destacan como lo aqui protegido el
interés del Estado en el control y limitacion del uso y aplicacién de las técnicas de
reproduccion asistida a las finalidades de reproduccion humana'é. En cualquier
caso, a la vista de las posiciones cientificas encontradas y de lo insatisfactorio y
hasta contrario al postulado de proporcionalidad de la opcion del art. 160.2 del
Codigo Penal!'?, participo de la opinién que coloca en la anidacién o implantacién
en el utero el punto minimo inicial para la intervencion penal''8, y que postula
reconducir por la via del derecho administrativo sancionador el tratamiento de las
intervenciones o experimentaciones in vitro que, conforme a la regulacion en
vigor, se declaren ilicitas, las cuales no parecen merecer “una pena criminal tan
severa™119,

La letra de la ley no distingue por lo que resulta tipica en la actualidad toda
fecundacion (dolosa) de 6vulos humanos con fines no reproductores, esto es,
tanto in vitro como in utero, tanto si se produce con espermatozoides humanos o
animales o de cualquier otro procedimiento, siempre que se dé “fecundacion”.
Hay que decir, sin embargo, -y a pesar de lo insatisfactorio de la solucién a la
vista de la realidad de los embriones resultantes, caracterizados por “la misma
potencialidad reproductiva que un ovocito fecundado™2- que en los supuestos de
clonacion por transferencia nuclear a un évulo humano enucleado que genere y

15 A Eser, Derecho Penal, Medicina y Genética, Lima, 1998, p.267.

116 Por todos, L.Gracia Martin, cit., p.685; J.U.Hernandez Plasencia, “La proteccion...”, cit,,
pp.121 y 124; criticamente, C.M.Romeo Casabona, “La clonacion humana: Presupuestos
para una intervencion juridico-penal’, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit.,
pp.165 s. Para J.Garcia Gonzalez (Limites penales..., cit., p.352), el aludido interés del
Estado se afiade como bien complementario al derecho a “heredar material genético
intacto”, en sus distintas expresiones: unicidad, irrepetibilidad del ser humano,
invariabilidad genética, etc.

17 J.M.Valle Mufiz / J.M.Tamarit Sumalla, cit., p.167.

118 | F.Benitez Ortuzar, “Delitos relativos...”, cit., p.228; A.Cuerda Riezu, “Limites juridico-
penales de las nuevas técnicas genéticas”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
XLI, 1988, p.427; J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.68. Sin embargo,
J.Garcia Gonzélez, Limites penales..., cit., pp.355 s; C.Romeo Casabona, “La utilizacién
de embriones y fetos humanos con fines de investigacién genética u otros fines no
terapéuticos”, Equzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 5 extraord, 1992,
pp.155 s.

9 C.J.Suarez Gonzalez, “La funcion...”, cit., p.382. En sentido similar, M.Corcoy Bidasolo,
“El Derecho...”, cit., p.1117.

120 C.M.Romeo Casabona, “La cuestion juridica...”, cit., p.90, quien alude al “fraude de
etiquetas” (p.91).
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dé lugar al proceso biolégico de desarrollo de un embrién no hay fecundacién??".
De otra parte, no se prohibe la generacion de embriones con fines de
procreacion humana, de aqui que los embriones sobrantes de programas de
fecundacion in vitro generados con respeto de la regulacién vigente en la materia
no resulten abarcados por la prohibicion'22,

Otras formas de obtencién de embriones pueden no entrar con facilidad en el
dictado tipico del Cédigo penal, que mereceria ser ampliado para dar cabida a
conductas de similar o hasta superior gravedad a las actualmente contempladas,
como la creacién de hibridos humanos, la implantacion en seres humanos
(incluso con su consentimiento) de 6vulos (humanos o no) fecundados,
preembriones, embriones o fetos con fines ilicitos o0 no autorizados, o de
embriones (o preembriones) no procedentes de la unién de un Unico
espermatozoide con un solo 6vulo o que hayan sido objeto de experimentacién o
investigacion no autorizadas, o conservados mas alla de los catorce dias, la
transferencia de embriones o preembriones humanos a especies animales y
viceversa'2, conductas en principio prohibidas, cuya licitud (justificacién) deberia
hacerse depender, en su caso, de la existencia (y limites) de una especifica
autorizacién legal.

4) Creacibn de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza

Dispone el art. 160.3

Con la misma pena se castigara la creacion de seres humanos idénticos por
clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.

121 A.Cuerda Riezu, “;Es punible o sancionable la clonacion terapéutica en Espafia?”, en
Homenaje al Prof.Dr.Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005, pp. 1261 s; P.M.de la
Cuesta Aguado, “Clonacién por transferencia nuclear celular en el articulo 161 del Cédigo
penal’, Actualidad Penal, 5, 2001, p. 92; sin embargo, a juicio de esta autora, la clonacién
verdadera interespecifica, incluso si realizada con fines terapéuticos resultara tipica, si el
6vulo procede de humana (ibidem).

Considera, con todo, que la interpretacion extensiva del término fecundacion permitiria dar
cabida a estos supuestos, C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...", cit., p.380.; entiende,
sin embargo, que se trataria de una analogia penalmente prohibida, A.Martin Uranga, “La
proteccion..., cit., p.438.

122 J .U.Hernandez Plasencia, “La proteccion...”, cit., pp.123 s; J.R.Lacadena, “Las
intervenciones...”, cit., p.11.

123 JL.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.68. Ver también acerca del
limitado alcance de la conducta tipica, |.F.Benitez Ortuzar, “Delitos relativos...”, cit.,
pp.232 ss.
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Por lo que respecta al debatido tema de la clonacién'®, se ocupa de ella el
articulo 160.3, con una redaccion nada acertada'?® y “muy confusa”126, que obliga
a un importante esfuerzo para identificar y delimitar adecuadamente los
supuestos tipicos, ante la pluralidad de alternativas posibles.

- No cabe duda de que “la creacién de seres humanos idénticos por clonacién”
constituye el primer bloque de conductas punibles.

Se entiende por clonacién la obtencion “de nuevas unidades vitales (genes,
células u organismos) genéticamente idénticos mediante reproduccion
asexual™?7,

Aqui se prohibe la creacién de seres humanos idénticos por clonacién
tecnoldgica, en la linea de textos internacionales como

+ el art. 11 de la Declaracion Universal de la UNESCO sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos (Paris, 11 noviembre 1997, adoptada por la ONU el 10
diciembre 1998)'28, que la califica de “practica contraria a la dignidad humana”,

+ el articulo 1.1 del Protocolo del Consejo de Europa adicional al Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la biologia y la medicina (Paris, 12 enero 1998) o

+ |a Declaracién de las Naciones Unidas sobre la clonacién de seres humanos (8
marzo 2005)!%, Esta Ultima’® exhorta a los Estados a “prohibir todas las formas
de clonacién humana en la medida en que sean incompatibles con la dignidad
humana y la proteccién de la vida humana” (decl. b)'3', lo que no conlleva “una
clara y terminante condena” de toda clonacién terapéutica, al haber focalizado la

124 J Rey del Castillo, “La situacion de la clonacién humana en el ambito internacional”,
Revista de Derecho y Genoma Humano, 24, 20086, pp. 185 ss.

125 JL.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.51;

126 C.M.Romeo Casabona, “El Derecho Penal ante el racismo y la eugenesia”, Eguzkilore.
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 11 extraord, 1997, p.128.

127 P M.de la Cuesta Aguado, “Clonacion...”, cit., p.83.
128 http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001229/122990s0.pdf

129 Ver también Resolucion 6.9 de la Il Seccidon del XIV Congreso Internacional de
Derecho Penal, en J.L. de la Cuesta, “Résolutions...”, cit., p.117.

130 Aprobada por 84 votos a favor frente a 34 en contra y 37 abstenciones (faltaron
ademas 37 Estados miembros), lo que se entiende como “un claro reflejo de falta de
consenso suficiente”. “Editorial”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 22, 2005, p.20.
Ver también, R.M.Isasi / G.J.Annas, “To clone alone: the United Nations’ Human Cloning
Declaration”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 24, 2006, p.23.

131 Conforme al apdo. c) “Los Estados Miembros habran de adoptar ademas las medidas
necesarias a fin de prohibir la aplicacion de las técnicas de ingenieria genética que pueda
ser contraria a la dignidad humana”.
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prohibicidn en torno a la clonacién reproductiva de seres humanos'32; tampoco el
art. 18.2 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina ni su Protocolo
Adicional prohiben la “clonacién terapéutica” ni “otras técnicas similares de
reprogramacion celular o de obtenciéon de células humanas totipotentes,
conocidas o por conocer”13,

Bien juridico protegido sera, pues, la identidad e irrepetibilidad del ser humano,
bien juridico, de una parte, “individual, aunque indisponible”, pero que presenta
asimismo un “componente supraindividual”; se tutela también “la filiacion"34, esto
es, “la doble progenie bioldgica (padre y madre), que se ve afectada en
determinadas modalidades de clonacién13s.

A pesar del plural, el delito se consuma con la creacion de un ser humano por
clonacion que tenga “la misma carga nuclear genética con el ser humano
clonado, el cual no es preciso que se encuentre vivo en el momento de la
creacion del ser clonado.

Con objeto de evitar la extension desmesurada del tipo penal, y aun cuando el
dictado tipico apunte simplemente a la utilizacion de la técnica de clonacion's7 y
ciertamente no pueda negarse la condicién de seres al preembrion, al embrién o
al feto, conviene identificar el término “ser humano” con el miembro de la especie
humana (un “descendiente Unicamente de especimenes humanos”)!®
individualizado y -en la linea de la interpretacion que el Reino de Holanda hace
de la expresion “ser humano” a los fines de aplicacién del Protocolo Adicional al
Convenio™9- ya nacido™0, esto es, un “ser humano completo™4!. El delito se

32 5.D.Bergel, “La Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacion de Seres
Humanos del 08-03-05", Revista de Derecho y Genoma Humano, 22, 2005, pp. 50 y 53.
Lo considera también “claramente defendible”, C.M.Romeo Casabona, “La cuestion
juridica...”, cit., p.91.

133 C.M.Romeo Casabona, ibidem, pp.105 ss., en especial, p.114.

134 A.Cuerda Riezu, “; Es punible...?”, cit., pp.1258 s.

135 C.M. Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.361.

138 Art. 1 1l del Protocolo Adicional al Convenio para la proteccidon de los derechos
humanos y la dignidad del hombre en relacion con la aplicacion de la biologia y la
medicina sobre la prohibicién de clonar seres humanos
(http://www.bioeticaweb.com/content/view/315/86/ ). Ver también, C.M.Romeo Casabona,
“La clonacion...”, cit., p.154. Sobre la necesidad de entender el término idéntico en un
sentido no estricto que admita la identidad aun a pesar de las variaciones que puedan
introducir los genes mitocondriales, P.M.de la Cuesta Aguado, “Clonacién...”, cit., p.91.

37 J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.357, quien lo critica por su falta de
respeto del principio “de taxatividad y de coherencia interna del ordenamiento juridico”.

138 P.M.de la Cuesta Aguado, “Clonacion...”, cit.,, p.87.
139 C.M.Romeo Casabona, “La cuestion juridica...”, cit., pp.109 s.
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constituye asi como un delito de lesion y de resultado#?, pudiendo tratarse a
través de los tipos de imperfecta realizacion (arts. 15 y 16 CP) las clonaciones
con el fin de generar seres idénticos que se encuentren todavia en un estado de
desarrollo anterior al nacimiento™3.

Delimitado de este modo el tipo delictivo, quedan fuera de lo por esta via
penalmente relevante™ -junto a los supuestos de clonacion de tejidos, miembros
u érganos humanos'#- la gemelacién artificial o la obtencion de varios embriones
humanos clénicos in vitro o a partir de otro previo o la paraclonacion4, siempre
que sdblo se produzca la gestacién y nacimiento de uno de ellos', asi como la
clonacién terapéutica’8 (que no se encuentra expresamente prohibida por el art.
1 Ley 14/2006)'* y, en general, todos los casos de clonacién de preembriones,
embriones o fetos no dirigida a generar el nacimiento de un ser humano',
También puede quedar fuera la clonacién interespecifica con humanos si se
entiende que el clon resultante no es humano; estos supuestos, de no
considerarse tipicos a través de la fecundacion de évulos humanos con fines
distintos a la procreaciéon humana, deben remitirse para su tratamiento a través
de la legislacién administrativa.

Por lo demas, resulta dificil imaginar causas de justificacién al margen de los
supuestos de ejercicio de un derecho derivados de las autorizaciones permitidas
por la legislacion especifica en la materia.

140 A Cuerda Riezu, “; Es punible...?”, cit., p.1259.

141 P.Laurenzo Copello, “Clonacién no reproductiva y proteccién juridica del embrién:
respuestas desde el ordenamiento punitivo”, Revista Penal, 13, 2004, p.133.

142 Insiste en que se trata de un delito de resultado material que requiere el nacimiento,
A.Martin Uranga, La proteccion..., cit., p.427.

143 J L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...", cit., p.69.

144 Por su parte, el art. 12.3 de la nueva Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Reproduccion
Asistida Humana (BOE 126, 27 mayo 2006), prohibe “la clonacién en seres humanos con
fines reproductivos”.

145 A.Cuerda Riezu, “; Es punible...?”, cit., p.1262.

146 Transferencia de nlcleos de células embrionarias o fetales de individuos no-natos,
mediante una técnica similar a la clonacion verdadera. C.M.Romeo Casabona, “La
clonacion...”, cit., p.128.

147 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.366.

148 S.M.Martinez, “Derecho a la vida vs. Derecho a una determinada calidad de vida.
Reflexiones sobre la clonacion humana’, Revista de Derecho y Genoma Humano, 18,
2003, p.111.

149 J R.Lacadena, “"La Ley...", cit., p.162.

150 A Cuerda Riezu, “; Es punible...?", cit., p.1260.
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- La segunda parte del articulo 160.3 hace referencia a los procedimientos de
seleccion de la raza™!.

El legislador “debia haber sido mas explicito™52 en cuanto a los procedimientos a
perseguir, pues no queda claro si lo que se castiga es su mera utilizacion o
aplicacion, o la creacion de seres humanos (idénticos) por procedimientos de
seleccion de la raza. El hecho de que el verbo tipico esté en singular, asi como el
que la referencia a los “otros procedimientos” venga precedida por la disyuntiva
“u”, parecen apuntar en la segunda direccién. Ahora bien, esta linea interpretativa
reduce el ambito de aplicacién de un precepto que procede de dos infracciones
administrativas tipificadas por la anterior Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida y que la entrada en vigor del nuevo Cédigo penal hizo desaparecer. Por
ello, y a la vista de que la creacién de seres idénticos, incluso si dirigida a la
seleccién de la raza, pasa por la aplicacién de las técnicas de clonacion, una
destacada doctrina’s® entiende que ha de seguirse la primera de las lineas
interpretativas sefialadas y que, por tanto, lo por esta via punible sera la
“utilizacion de cualquier procedimiento dirigido a la seleccién de la raza”. Con
todo, y a pesar de los esfuerzos por dotar al precepto de adecuado sentido, se
mantienen intensas dudas en torno a la oportunidad de su mantenimiento en el
Caodigo penal.

Bien juridico protegido es, de nuevo, en esta modalidad delictiva —que protege de
manera directa “la integridad genética de la especie humana en su aspecto de
diversidad racial’'%- la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético'®s,
ya tuteladas por el art. 159; no obstante, en el art.159 la conducta consistia en la
manipulacién genética, mientras que por el art. 161.3 se encauzaran los hechos
cometidos por otros procedimientos y siempre que se apliquen con la finalidad de
seleccion tipicamente exigida.

La expresién “otros procedimientos” es muy amplia y literalmente abarca todo
tipo de practicas selectivas de caracteristicas biolégicas (y la generacion de

151 Para una critica de la utilizacion del término raza, J.M.Landa Gorostiza, “Discriminacion
y practicas eugenésicas: una aproximacion al problema desde la perspectiva juridico-
penal con especial referencia al art. 161-2, in fine del Cddigo penal de 1995", en
C.M.Romeo Casabona (ed.), La eugenesia hoy, Bilbao-Granada, 1999, pp. 334 s. y
340 ss.

152 C_M.Romeo Casabona, “El Derecho Penal...”, cit., p.132.

153 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., pp. 355 ss. También |.F Benitez Ortuzar,
Aspectos..., cit., p.476; J.M.Landa Gorostiza, “Discriminacion...”, cit., p. 333; A.Martin
Uranga, La proteccién..., cit., p.425. Ver, sin embargo, L.Gracia Martin, cit., p. 691.

154 J.M.Landa Gorostiza, “Discriminacion...”, cit., p.335.

155 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...”, cit., p.70.
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nuevas caracteristicas) de la especie’® humana. Con objeto de evitar una
desmesurada extension del tipo penal conviene, por ello, centrar el ambito de lo
punible en las practicas selectivas de naturaleza biolégica o genética. Fuera del
marco penal deberian quedar intervenciones como el prescindir de gametos o
embriones para la reproduccion y otros supuestos de “seleccién negativa™¥, que
no pueden ser antijuridicos por estar ya autorizados por la ley.

La consumacion no requiere la produccién de resultado selectivo alguno (ni de
mejora ni de degradacion)'s8 y, siendo el bien juridico de caracter colectivo, de
llegar a nacer un individuo, habra que aplicar concurso con la clonacién o, en su
caso, la manipulacion genética’s, al objeto de abarcar plenamente el contenido
de injusto de lo realizado.

5) Practica de reproduccion asistida en una mujer sin su consentimiento

Dispone el art. 161

1. Quien practicare reproduccién asistida en una mujer, sin su consentimiento, serd
castigado con la pena de prisidn 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 sera precisa denuncia de la persona agraviada o de
su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz, o una persona
desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

Cierra el elenco de figuras delictivas recogidas por el Titulo V (Libro Il) la practica
de reproduccién asistida -inseminacion artificial, fecundacion in vitro con
transferencia de embriones y transferencia intratubarica de gametos'80- en una
mujer sin su consentimiento, una figura cuyo parentesco con las recogidas en el
titulo que nos ocupa es lejano™®, de aqui que se cuestione su colocacién
sistemética’é2.

156 Término preferido al de raza, con razén, por Benitez Ortuzar, Aspectos..., cit., p.479.

187 C.M.Romeo Casabona, “La clonacion...”, cit., p.157.

158 J Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.358.

159 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.362.

160 Art. 2,1 (y anexo) de la Ley 14/2006. Sobre la nueva técnica legislativa, abierta,
J.R.Lacadena, “La Ley...", cit.,, pp.163 s.

161 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.400; en sentido contrario, P.M. de la
Cuesta Aguado, La reproduccion asistida humana sin consentimiento: aspectos penales,
Valencia, 1999, pp. 71 s.

162 Con el fin de evitar las dificultades que suscita la incardinacion de este tipo delictivo en
el Titulo V, Benitez Ortuzar propone simplemente la modificacion de la actual ribrica
afadiendo una referencia explicita en la misma a la “reproduccion asistida no consentida”
(“Delitos...”, cit., p.198) o bien, siguiendo la propuesta de P.M.de la Cuesta Aguado (La
reproduccion..., cit., p.136), sustituyéndola por “delitos relativos a la utilizacion de la
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Estamos ante un delito doloso de mera actividad (no se exige la produccién de
ningun resultado especifico a partir de la reproduccién asistida, eso si, practicada
de manera directa), que tutela la libertad de voluntad'3 (y procreativa)'t4 de la
mujer, bien juridico de caracter individual'®, por lo que no seran tipicos los
supuestos en que la reproduccién asistida se practique con consentimiento de la
interesada, siempre que ésta tenga la capacidad natural de juicio (no se precisa
la mayoria de edad)'® y el consentimiento sea previo, libre (no viciado)'7,
consciente y debidamente informado (art. 3.1 LRA).

El delito se configura como un ilicito semipublico': los hechos son sdélo
perseguibles previa denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal, o a solicitud del Ministerio fiscal cuando la mujer sea menor de edad,
incapaz o persona desvalida'®.

4. Penas y consecuencias accesorias

Los delitos relativos a la manipulacion genética se castigan por el Cédigo penal
con penas de prisién e inhabilitacion especial (de hasta 10 afios). Esta se justifica
por el hecho de que, aun cuando, técnicamente, se trate de delitos comunes, lo
natural sera que, de llevarse a cabo, se realicen por profesionales!?0.

biotecnologia”. “Reproduccion asistida humana no consentida. Algunas notas criticas
acerca del articulo 162 del Cddigo penal espafiol’, en C.M.Romeo Casabona (ed.),
Genética..., cit., p.171.

163 Para Benitez Ortuzar, “exclusivamente”. “Reproduccion...”, cit., p.171.

184 Como acertadamente afiade C.M.Romeo Casabona, “Genética y Derecho Penal: los
delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas”, Derecho y Salud, 4,
1996, p.178; en sentido similar, J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.374; A.Judel
Prieto, R.Ruiz Alarcén, “Delitos relativos...”, cit., p.236. “La libertad de la mujer en un
ambito tan personalisimo como el de su maternidad”, S.Huerta Tocildo, “Los delitos...”,
cit., p.110.

165 M.Corcoy Bidasolo, “Limites...", cit., p.118. Por su parte, P.M.de la Cuesta Aguado, que
entiende que el bien juridico es aqui supraindividual —“la no instrumentalizacion de la
reproduccion humana en el ambito de la reproduccion asistida’™ acepta la posibilidad de
que en este delito se de también un ataque a la libertad sexual de la mujer. La
reproduccion asistida humana sin consentimiento: aspectos penales, Valencia, 1999, pp.
74,128y 85.

166 J L.de la Cuesta Arzamendi, “Los llamados...", cit., p.72.

167 Ni obtenido por fraude o error respecto de la practica en si o algunos de sus aspectos.
Sin embargo, C.M.Romeo Casabona, El Derecho..., cit., p.255.

168 J Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.387.

169 | o que, a juicio de Benitez Ortuzar, acentua el “paralelismo” con los delitos contra la
libertad sexual. “reproduccién...”, cit., p.180.

170 Lo que lleva a Gonzalez Cussac a calificarlos de delitos especiales, en T.S.Vives Antdn
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Las penas privativas de libertad son menos graves (1 a 5 afios) en la fecundacion
de dvulos con fines distintos a la reproduccion, asi como en la creacion de seres
humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos de seleccion de la raza,
mientras que en la practica de reproduccion asistida y en la manipulacién
dolosa'™ de genes con alteracién del genotipo se convierten en graves (dos a
seis afos). La figura mas gravemente castigada es la utilizacion de la ingenieria
genética para la produccion de armas bioldgicas o exterminadoras (tres a siete
anos).

No resulta facil de entender la I6gica punitiva seguida por el legislador.

Prescindiendo del supuesto de las armas -un delito de peligro abstracto (!)-, se
diria que la creacién de seres humanos por clonacién deberia merecer una pena
superior a la fecundacién de 6vulos con fines no reproductores y probablemente
equiparada a la de la manipulacién de genes con alteracién del genotipo. En
cuanto a los procedimientos de seleccion de la raza, habida cuenta de su
contenido discriminatorio y racista, ¢no deberian ser las conductas mas
gravemente castigadas?'72 Las dudas se incrementan si se comparan las penas
con el tratamiento de supuestos préximos en otros pasajes del Codigo penal; tal
vez aqui la justificacién esté en la trascendencia de los bienes juridicos de
naturaleza colectiva protegidos por este titulo, en estrecha mezcla con otros de
naturaleza individual.

En todo caso, y debido a lo que se acaba de indicar, conviene insistir en que no
pocas veces sera necesario acudir a las reglas del concurso ideal (art. 77) para
cubrir suficientemente el contenido material de injusto de aquellos hechos
cometidos en los que la agresion al bien juridico colectivo directamente tutelado
por el Titulo V concurra con el ataque a algun otro bien (principalmente de
caracter individual) no protegido de manera directa por los arts. 159 a 161 CP.

Para terminar, la reforma intervenida por Ley Organica 15/2003 ha introducido en
el Titulo V, siguiendo “acertadamente”” la demanda de la doctrina'”, una
referencia especifica a la posibilidad de imposicion, en estos delitos, de alguna
de las consecuencias accesorias'’® contempladas por el articulo 129 CP,

y otros, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 2004, p.169.

71 Para la alteracion imprudente del genotipo se prevé multa de seis a quince meses e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de uno a tres afios.

172 C.M.Romeo Casabona, “Los llamados...”, cit., p.373.
173 | Morillas Cueva, cit., p.166.
174 Por todos, J.Garcia Gonzalez, Limites penales..., cit., p.322.

75 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Personas juridicas, consecuencias accesorias y
responsabilidad penal’, en L.Arroyo Zapatero / |.Berdugo Gémez de la Torre (Dirs.),
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, In Memoriam, vol. |, Cuenca, 2001, pp. 967 ss.
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“cuando el culpable perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizaciéon de tales
actividades” (art. 162). Son consecuencias accesorias del art. 129 -las cuales han
de orientarse a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la
misma- la clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter
temporal (hasta por cinco afos) o definitivo; la disolucién de la sociedad,
asociacién o fundacion; la suspensién de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacién o asociacién hasta por cinco afios; la prohibicién -temporal
(hasta por cinco afios) o definitiva- de realizar en el futuro actividades,
operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito; y la intervencion de la empresa
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios. La
clausura temporal y la suspensién se pueden, ademas, acordar por el Juez instructor
durante la tramitacién de la causa.

IV. Manipulacion de microorganismos peligrosa para la seguridad colectiva,
el ambiente y/o los consumidores

Las manipulaciones genéticas contenidas en el Titulo V del libro Il no son las
Unicas que interesan de manera especifica al nuevo Codigo penal.

La ingenieria genética se aplica ya de manera muy extendida sobre el patrimonio
genético de animales'”® y organismos, siendo muchos los beneficios de todo
orden que derivan de ello para la salud, el bienestar y el desarrollo (en particular,
economico) en su conjunto.

1. Proteccion de la vida, la salud y el ambiente y manipulacion de
microorganismos

1.1. Regulacién europea y administrativa

La preocupacion que generan estas intervenciones, por los riesgos que de ello
pueden derivar hasta para la vida en el planeta, ha suscitado desde hace tiempo
el interés internacional'’’.

176 Sobre la problematica de la modificacion de la identidad genética de animales que
supongan para éstos sufrimientos sin utilidad médica sustancial para el hombre o el
animal y los animales resultantes de tales procedimientos, A.Martin Uranga, La
proteccion..., cit., pp.418 ss. y 450 ss.

77 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Proteccion del ambiente y manipulacion de
microorganismos”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Biotecnologia y Derecho. Perspectivas
en Derecho Comparado, Bilbao-Granada, 1998, pp.277 ss; A.Martin Uranga, “La
normativa en Europa sobre los organismos modificados genéticamente”, Revista de
Derecho y Genoma Humano, 5, 1996, pp. 217 ss.
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Asi, ya en la década de los 80 cabe recordar en el plano europeo el contenido de
la Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa (1982) o
las Decisiones del Consejo de la Comunidad sobre el programa plurianual de accion
en el sector de la biotecnologia (Decision 85/195/CEE, de 12 de marzo de 1985), los
sucesivos programas de las Comunidades Europeas en materia de medio ambiente,
el programa especifico de investigacion y desarrollo tecnologico en materia de
biotecnologia, o la Resolucién del Parlamento Europeo sobre los problemas éticos y
juridicos de la manipulacién genética (1989).

El 23 de abril 1990 se aprobaron por el Consejo dos directivas especificas: la
Directiva 90/219/CEE, sobre utilizacién confinada de microorganismos modificados
genéticamente, y la Directiva 90/220/CEE, sobre liberacion intencional en el medio
ambiente de organismos modificados genéticamente. Estas reafirmaron la necesidad
de control y, en lugar de seguir la linea tradicional (vertical) optaron por una
intervencién mas horizontal, de “cultura del riesgo”, que no espera a la aparicion del
producto, sino que trata de establecer sistemas de control de los modos particulares
de produccién caracterizados por una determinada peligrosidad.

Las directivas, que fueron adaptadas al progreso cientifico en 1994, generaron
una intensa actividad legislativa en el derecho comparado. En Espafia su
contenido fue objeto de transposicion por parte de la Ley 15/1994, de 3 de junio,
que establecié el régimen de la utilizacion confinada, liberacién voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente a fin de prevenir los
riesgos para la salud humana y el medio ambiente.

En 1998 fue modificada la Directiva sobre utilizacion confinada (Directiva
98/81/CE) y en 2001 se aprob6é una nueva norma europea, la Directiva
2001/18/CE"78, sobre la liberacion intencional en el ambiente de organismos
modificados genéticamente (DOCE, L 106, 17 abril 2001), lo que ha obligado a la
renovacion del régimen anterior. Objeto de la nueva directiva es, junto a la
clarificacion de determinados aspectos (ambito de aplicacién, definiciones),
desarrollar los principios armonizadores de la evaluacion del riesgo, en particular,
el principio de precaucion y establecer un sistema mas eficaz y transparente a la
hora de la toma de decisién en cuanto a las autorizaciones, su revocacion,
seguimiento y control. A la aprobacién de la Directiva le han seguido otros textos
normativos, entre los que destacan'?®:

78 | .Escajedo San Epifanio, “Principio de precaucion y riesgos ambientales,
especialmente los asociados a los omg”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Principio de
precaucion, Biotecnologia y Derecho, Bilbao-Granada, 2004, pp. 149 ss; A.Martin Uranga,
“Las zigzagueantes politicas legislativas de la Unién Europea en relacion con los
productos transgénicos”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 19, 2003, pp.170 ss.

19 Para otras normas europeas de interés, como las Decisiones sobre OMG
comercializados de conformidad con la Directiva 2001/18/CE, recopilacién y comunicacién
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- el Reglamento (CE) 65/2004 de la Comision de 14 de enero de 2004 por el que se
establece un sistema de creacion y asignacidon de identificadores unicos a los
organismos modificados genéticamente (DOCE L 10 de 16.1.2004).

- el Reglamento (CE) 1830/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de
septiembre de 2003 relativo a la trazabiidad y al etiquetado de organismos
modificados genéticamente y a la trazabilidad de los alimentos y piensos producidos
a partir de éstos, que modifica la Directiva 2001/18/CE (DOCE L 268 E de
18.10.2003) y armoniza la regulacién sobre medidas de trazabilidad €0;

- el Reglamento (CE) 1946/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al
movimiento transfronterizo de organismos modificados genéticamente (DOCE L 268
de 18.10.2003), y

- el Reglamento (CE) 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente (DOCE
L 268 de 18.10.2003)8".

Como consecuencia de la renovacion del marco anterior, uno de los “mas rigurosos
y transparentes sobre esta materia en el mundo™82, la nueva Ley 9/2003, de 25 de
abril, y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 178/2004, establecen el
régimen juridico renovado de la utilizacion confinada, liberacion voluntaria y
comercializacion de organismos modificados genéticamente, con base en los
principios de precaucion, informacién y participacion publica y responsabilidad,
ordenando el etiquetado de los OMGs que sean productos o componentes de
productos en cualquier fase de comercializacion.

1.2. Responsabilidad penal

Aun cuando el tratamiento y control juridico de las intervenciones modificadoras
de los organismos (asi como de los procedimientos de produccion a partir de los
mismos) se lleve a cabo fundamentalmente a través de la legislacion
administrativa especifica’®, el hecho de que su aplicacién descontrolada pueda

de la informacién, modelo resumen de la notificacién, sobre notas de orientacién de los
anexos... http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/128130.htm

180 Para una mayor informacion: http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/121170.htm

181 Ver igualmente, la Directiva Europea sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo (Directiva
2000/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de septiembre de 2000, DOCE L
262, 17.10.2000).

182 A Martin Uranga, “Las zigzagueantes politicas...”, cit., p. 179.

183 Para Mantovani, la legislacion penal especial en esta materia deberia solo recoger "las
normas incriminadoras de las violaciones de las disposiciones estrictamente

administrativas". "Diritto penale e tecniche bio-mediche moderne", L'Indice penale, 1988,
p.38
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generar (y genere) importantes riesgos para bienes juridicos fundamentales, no
permite excluir la necesidad de la intervencién penal.

En aquellos supuestos en que los riesgos acaban produciendo dafios en la vida,
la integridad, la salud u otros bienes penalmente tutelados, la cuestion parece
clara. Normalmente las normas que protegen penalmente estos bienes juridicos
tienden a configurar delitos de resultado; probada la relacién de causalidad e
imputacién objetiva entre conducta y resultado (lo que no pocas veces sera
problematico)'® las posibilidades de intervencion a través de aquellos delitos
queda, en principio, expedita.

Otra es la cuestion cuando se trata de adelantar la proteccién penal e intervenir
no ya a partir de la causacién de dafios, cuanto respecto de las propias
conductas peligrosas tenidas por intolerables. Si bien a través del recurso a la
figura de la tentativa punible podria responderse ya a cuantos hayan comenzado
a practicar actos de ejecucion, los derechos modernos proceden entonces a la
construccion de nuevas figuras delictivas, delitos de peligro, que faciliten la
persecucion penal.

a) Manipulacion, transporte o tenencia irregular y peligrosa de organismos

En el campo que nos ocupa éste es el cometido del articulo 349 del Codigo
penal, incardinado entre los delitos de riesgo catastrofico (delitos contra la
seguridad colectiva; Tit. XVI) y nacido, en realidad, para completar la legislacion
administrativa concemiente a la utilizacion de organismos modificados
genéticamente 8,

Define este articulo como delictivas:
- la manipulacién, el transporte o la tenencia de organismos,
- contraviniendo las normas o medidas de seguridad establecidas y

- poniendo en peligro concreto la vida e integridad fisica o la salud de las personas o
el medio ambiente.

Los hechos se castigan con penas de prisidn de seis meses a dos afios, multa de 6
a 12 meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de fres a seis
afos.

184 Por todos, A.Torio Lopez, “Cursos causales no verificables en Derecho Penal”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1983, p.221 ss.; y, en el marco de la proteccion del
ambiente, M.P.de la Cuesta Aguado, Causalidad de los delitos contra el medio ambiente,
Valencia, 1995; y de la misma autora, La prueba en el delito ecoldgico, Madrid, 1995.

185 | Escajedo San Epifanio, “Derecho Penal y Bioseguridad: los riesgos derivados de
organismos modificados genéticamente”, en C.M.Romeo Casabona (ed.), Genética..., cit.,
pp.267 s.
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Aun cuando para algunos'® se trata de un tipo superfluo, por entender que su
supuesto de hecho cabe en el art. 348, en realidad esto llevaria a restringir la
aplicacién a los casos susceptibles de causar estragos'®, lo que no parece
razonable.

El delito del art. 349, delito doloso'8 y de peligro concreto, parte de la exigencia de
una infraccidn administrativa'®, inspirada en el “principio de precaucion™® (hay
comportamientos peligrosos administrativamente autorizados y riesgos tolerados): la
violacion de aquellas normas o medidas de seguridad destinadas a prevenir los
peligros derivados de los comportamientos tipificados; esta exigencia determina que
el tipo penal se vea afectado por la accesoriedad administrativa’! caracteristica de
los tipos penales en blanco.

Organismos son los “seres vivos™9, pero, aun cuando el tenor literal no los califique
como organismos modificados genéticamente, de la tramitacién parlamentaria la
doctrina desprende que se trataba de cubrir posibles lagunas en relacién con lo
dispuesto por la Ley 15/19941%, Esta interpretacion, dirigida a restringir, con
razon, el ambito tipico de un precepto, que de otro modo seria inabarcable, no
deja de plantear problemas, de aqui que proceda postular su precisién a través
de la correspondiente reforma del tipo penal®,

En cualquier caso, la conducta, en la que destaca la incomprensible omisién de toda

referencia a la fabricacidn o “comercializacién™9, no es tipica si las intervenciones
descritas, ligadas a la infraccién de las normas o medidas de seguridad, no se ven

188 A Serrano Gomez / A.Serrano Maillo, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p.667.

187 C.Villacampa Estiarte, en G.Quintero Olivares (Dir.) / F.Morales Prats (coord.),
Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Elcano (Navarra), 32 ed., 2004, p. 1805.

88 A favor de la incriminacion de los supuestos imprudentes, J.R.Lacadena, “Las
intervenciones...”, cit., p.11.

189 Criticamente, por la falta de “remisién expresa”, M.Corcoy Bidasolo, “Limites...", cit.,
p.1106; C.J.Suarez Gonzalez, “La funcién...”, cit., p.376.

190 A Martin Uranga, “La discusion...”, cit., p.234.
191 Sobre la accesoriedad administrativa en este tipo penal, L.Escajedo San Epifanio,

“Derecho...”, cit., pp.289 ss. Ver también, de la misma autora, “Revocaciéon de
autorizaciones relativas a OMG al amparo de principio de precaucion (con especial
atencion a la doctrina del TICE)”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 18, 2003,

pp.139 ss.

192 Por todos, E.Orts Berenguer, en T.S.Vives Anton (Coord.), Comentarios al Codigo
Penal de 1995, vol.ll, Valencia, 1996, p.1628. Para un entendimiento del término en un
sentido muy amplio, J.J.Queralt Jiménez, Derecho..., cit., p.700.

193 C.Villacampa Estiarte, cit., p.1804 s.
194 | Escajedo San Epifanio, “Derecho...”, cit., pp.278 ss.
195 | Escajedo San Epifanio, ibidem, p.315.
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seguidas por un peligro concreto contra la vida, la integridad fisica, la salud de las
personas o el ambiente. De producirse ademas un dafio, sera preferente la pena
correspondiente a éste, si al sobrevenir el dafio se ha puesto término al peligro; pero
en ofro caso, esto es, si el peligro para otros objetos protegidos subsiste, habra que
estar al concurso ideal de delitos con el correspondiente delito de dafios, lo que
llevara a aplicar en su mitad superior la pena del delito mas gravemente castigado.

En determinados supuestos, las conductas descritas por el articulo 349 pueden
solaparse con las contempladas en otros delitos: asi, con el delito del art. 160.11% o,
mas en particular, con el delito de contaminacién ambiental'®7.

b) Modificacion de organismos y contaminacion ambiental

El Codigo Penal de 1995, siguiendo el mandato constitucional (art. 45.3), dedica los
capitulos Ill y IV del titulo XVI (Libro Il) a los delitos contra el medio ambiente, en
cuyo seno distingue las figuras contra los recursos naturales y el medio ambiente y
las relativas a la flora y la fauna.

1. Figura basica entre las agresiones al ambiente es la contaminacion ambiental,
tipificada en sus formas basicas por el articulo 325.1. Este castiga la provocacién o
realizacion directa o indirecta de un conjunto de actos de contaminacidn consistentes
en emisiones, vertidos, radiaciones, exfracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos vibraciones, inyecciones, depdsitos'®, los cuales, para resultar delictivos, han
de

- contravenir las Leyes o disposiciones de caracter general protectoras del medio
ambiente; y,

- alternativamente,

bien poder perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales,

0 bien generar un riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas.
Las penas previstas son de prision de 6 meses a 4 afos, multa de 8 a 24 meses, e
inhabilitacidn especial de uno a tres afios; si el riesgo de grave perjuicio es para la
salud de las personas, la pena sera de dos a cuatro afios, la multa de 12 a 24 meses
y la inhabilitacién especial de 2 a 3 afios (asi como las consecuencias accesorias del
art. 129 a) 6 e). Se castigan asi mismo los hechos gravemente imprudentes: pena
inferior en grado (art. 331).

1% Conflicto que, en algunos supuestos, podra resolverse, como indica Gonzalez Rus, por
la regla de especialidad; en M.Cobo del Rosal (Dir.), Derecho Penal..., cit., p.740.

197 Acerca de los diversos supuestos concursales, de nada facil resolucion, que genera el
tipo penal, L.Escajedo San Epifanio, “Derecho...”, cit., pp.309 ss.

198'Y captaciones de agua.
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Entre los tipos cualificados se recoge la produccidn de un riesgo de deterioro
irreversible o catastréfico (art. 326); el art. 329 tipifica un supuesto de prevaricacion
especifica.

También aqui se tipifica una lista muy amplia de comportamientos, infractores de la
normativa administrativa especifica, y caracterizados por una potencialidad
peligrosa. Frente al articulo 349 en que el peligro tipicamente requerido habia de ser
concreto, la primera modalidad del tipo basico del articulo 325.1 constituye un delito
de peligro hipotético, cuya presencia se satisface a través de la constatacién de la
peligrosidad de la conducta y la no posibilidad de exclusion del resultado de peligro
concreto’®e,

Si concurren los requisitos exigidos, no cabe duda de que la liberacién de
organismos genéticamente modificados en el ambiente puede integrar el delito de
contaminacion ambiental, que entrara entonces en conflicto con lo dispuesto por el
art. 349 (el cual tutela igualmente, junto a otros bienes, el ambiente). Para
solucionarlo habra que partir del tipo de conducta realizada2®.

2. Conviene ademas recordar que la reforma de 2003 (L.0.15/2003)2' ha
infroducido en el articulo 325 un nuevo tipo penal?2, que permite castigar
directamente la liberacién, emisién o introduccion dolosas de radiaciones ionizantes
o0 sustancias en el aire, tierra 0 aguas maritimas, continentales, superficiales o
subterraneas, cuando tienen lugar en cantidad que produzca en alguna persona
la muerte o enfermedad que, ademas de una primera asistencia facultativa,
requiera tratamiento médico o quirdrgico o produzca secuelas irreversibles203,

199 J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Cuestiones dogmaticas relativas al delito de
contaminacion ambiental”, Revista Penal, 4, 1999, p.36.

200 E Orts Berenguer, en T.S.Vives Anton y otros, Derecho Penal, cit., p.775.

201 Por todos, J.Mufioz Lorente, “Juicio critico sobre las reformas penales en materia
medioambiental introducidas por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de
reforma del Cédigo Penal’, La Ley Penal, |, 2004,

202 Probablemente motivado por el contenido del art. 2 de la Decision Marco 2003/80/JAl,
de 27 de nero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del Derecho
Penal. J.Mufioz Lorente, ibidem, p.10. Esta Directiva ha sido, con todo, anulada por la
Sentencia de 13 de septiembre de 2005 del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. J.L.de la Cuesta Arzamendi, “Unién Europea, Derecho Penal (ambiental) y
Derecho Comunitario”, en J.M.Terradillos Basoco (dir.), Técnicas de investigacion e
infracciones medioambientales, Madrid, 2006, pp. 108 ss; D.Spinellis, “Court of Justice of
European Communities. Judgement of 13 September 2005 (Case C-176/03, Comision v.
Council) annulling the Council Framework Decision 2003/80/JHA of 27 January 2003 on
the protection of the environment through criminal law”, European Constitutional Law
Review, 2, 2006, 293 ss.

203 A pesar de la exigencia del resultado, defiende “la estructura de peligro abstracto” de la
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Pena: adicionalmente a la que corresponda por el dafio causado a las personas,
prisién de dos a cuatro afios.

3. Productos transgénicos y proteccion penal de la salud publica y de los
consumidores

Los importantisimos desarrollos de la biotecnologia no s6lo se han plasmado en la
industria quimica y farmacéutica?; de hecho, fue el subsector alimentario, “el
primero en el que se produjeron las innovaciones biotecnoldgicas™,

El debate en torno a la nocividad o no de los alimentos transgénicos dista mucho de
estar cerrado, y su comercializacion y presencia en el mercado puede suscitar un
conjunto de riesgos (para la salud, el ambiente, la biodiversidad)26, que a través de
normas de diverso corte (europeas e internas) se busca conjurar. No existen, sin
embargo, normas penales creadas de manera especifica para atender a esta
realidad. Es por ello que, si los riesgos generan una lesion de la salud o la vida de
las personas seran de aplicacion las figuras delictivas ordinarias protectoras de estos
bienes juridicos (lesiones, homicidio), siempre que concurran todas las exigencias
imprescindibles para el establecimiento de la responsabilidad penal y, entre ellas, en
particular, la relacién de causalidad e imputacion objetiva entre el comportamiento
realizado y el resultado, algo no siempre facil de probar2"7.

Por lo demas, en caso de generarse riesgos penalmente no tolerables para la salud
publica sera por la via de los arts. 363 a 367 por donde habra de buscarse la posible
exigencia de responsabilidades penales. Son éstos, en efecto, los destinados en el
Cddigo penal a tipificar los delitos de peligro cometidos en el marco de la realidad
alimentaria y, por tanto, los aplicables, aun cuando en ellos no se encuentre
referencia alguna a los alimentos transgénicos o modificados genéticamente208,

Lo mismo habrd que decir respecto de la elaboracion, despacho, suministro o
comercio sin autorizacion de otras sustancias o productos nocivos para la salud
(arts.359 y s. CP) o de los arts. 361 y 362, si se incurre en delito farmacoldgico.

V. Recapitulacion

1. Los avances y descubrimientos genéticos presentan un gran interés para el
Derecho penal tanto por lo que pueden aportar desde el prisma del

conducta tipificada, J.M.Prats Canut / M.Marqués i Banqué, en G.Quintero (Dir.),
Comentarios..., cit., p.1724.

204 E Diez Monedero, “Biotecnologia en la industria quimica y farmacéutica”, en
C.M.Romeo Casabona, Biotecnologia..., cit., pp.265 ss.

205 A Martin Uranga, La proteccion..., cit., pp. 25 ss.

206 F Pérez Alvarez, “Alimentos transgénicos y derecho penal. Apuntes para una reflexion”,
en C.M.Romeo Casabona, Genética..., cit., p.327.

27 F Pérez Alvarez, ibidem, pp.329 ss.
208 Sobre algunas de las dificultades que ello suscita, F.Pérez Alvarez, ibidem, pp. 334 ss.
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esclarecimiento de los hechos a través de la investigacion policial y cientifica,
como desde la optica misma de la intervencién penal sustantiva. Haciendo
abstraccion de la interminable polémica determinismo-libre albedrio (en la que, al
parecer, el legado genético por el momento no podra terciar), las aportaciones
provenientes del desarrollo de los conocimientos relativos al genoma humano, en
la medida en que permitan poner de manifiesto (y servir de prueba de) la
predisposicién genética a padecer trastornos, anomalias o enfermedades o la
tendencia a la confusion o pérdida de sentido de los valores, pueden resultar de
la mayor utilidad de cara a la afirmacién del grado de culpabilidad; y lo mismo
cabe decir si a través de sus aportaciones se llega a afinar mejor en el complejo
analisis del riesgo de comision de futuros delitos que presenta un determinado
sujeto, criterio éste (peligrosidad criminal) fundamental de cara a la adopcién de
multiples decisiones penales y, muy en particular, de la imposicién de una
medida de seguridad.

2. Ahora bien, el desarrollo genético, que no deja de admirar por los importantes
beneficios que de las nuevas técnicas genéticas pueden derivar para el conjunto
de la Humanidad, es al mismo tiempo fuente de alarma y preocupacion por sus
posibles consecuencias: la herencia genética hasta hace muy poco dificilmente
atacable, se puede ahora alterar y combinar, para bien y para mal; de aqui que
para hacer frente a sus desviaciones mas gravemente atentatorias contra bienes
juridicos fundamentales se postule la intervencion del Derecho penal.

Esto se tradujo ya en 1995, con la aprobacion del nuevo Cédigo Penal, en la
introduccion de un conjunto de nuevos delitos: los delitos relativos a la
manipulacién genética, centrados fundamentalmente en las manipulaciones (no
sélo genéticas, sino también germinales) realizadas sobre humanos, reguladas
con caracter general por la legislacion sobre reproduccién asistida y en materia
de embriones.

El contenido del titulo V del Libro Il del Codigo penal de 1995, muy novedoso,
presenta, con todo, multiples flancos susceptibles de critica, no sélo por los
criterios seguidos por el legislador de cara a la tipificacion y sancién de unos
comportamientos que, en ocasiones, para no pocos pertenecen al dmbito de la
libertad cientifica, sino igualmente por los abundantes puntos oscuros, que
suscitan continuas dificultades de interpretacion. Resalta, ademas, el caracter
acentuadamente simbdlico de una regulacién cuyas posibilidades reales de
aplicacién en la practica parecen muy reducidas.

3. El interés del Derecho penal no se limita, en cualquier caso, a las
manipulaciones sobre humanos, sino que también se extiende a la manipulacién
sobre otros organismos, animales y plantas; y es que, aun cuando su utilidad
para la agricultura o la farmacologia sea del mayor nivel, también de ellas
pueden derivar riesgos importantes para bienes juridicos tan fundamentales
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como la vida o la salud, el ambiente o los consumidores, por lo que son objeto de
intervencion normativa hasta a nivel europeo.

La intervencion de caracter penal adopta aqui un acentuado caracter preventivo y
cautelar y se canaliza fundamentalmente a través de las figuras comunes de
riesgo protectoras de la salud, el ambiente o los consumidores, que se afiaden a
la regulacién administrativa de la materia, reforzando el respeto de los niveles de
riesgo tolerados. Ademas, el art.349 del Cddigo Penal se ocupa de la
manipulacion, el transporte o la tenencia de organismos, contraviniendo las normas
0 medidas de seguridad establecidas, configurando un delito de peligro concreto
contra la vida e integridad fisica o la salud de las personas o el medio ambiente,
cuyas deficiencias también merecerian ser corregidas a través de una oportuna
reforma penal.





