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I. Introduccion

En 1997 se dio la noticia de que investigadores del Instituto Roslin
del Reino Unido (Ian Wilmut y otros)! habian conseguido una oveja clé-
nica, conocida como Dolly, a partir del niicleo de una célula no sexual de
otra oveja adulta. Este logro no sélo produjo una enorme perplejidad en
la comunidad cientifica, puesto que suponia la «regresién» biolégica del
nucleo de una célula ya diferenciada (una célula mamaria) a una situa-
cion de indiferenciacion, es decir, capaz de desarrollarse en un évulo
hasta dar origen a un nuevo ser completo, hecho hasta entonces impen-
sable, sino, sobre todo, estupefaccién en la opinién publica, al recono-
cerse que esta técnica podria ser aplicada en el futuro igualmente en el
ser humano. Unos afos antes se habifa admitido por otros investigadores
(Hall y Stillman) que habian logrado la particién de un embrién hu-

! Jan Wilmut et alt., Viable Offspring Derived from Fetal and Adult Mammaliam Cells,
«Nature», vol. 385, 1997, pp. 810 y ss.



mano en varios, sin haber continuado la experiencia, hecho que si se ha
culminado mads recientemente con un primate, llamado Tetra. A lo largo
de los tltimos anos se han obtenido también con éxito otras experien-
cias semejantes con diversos mamiferos, algunos de ellos transgénicos.

De nuevo es aqui relevante la metodologia ética de separar la clona-
cién reproductiva humana de las demas, por las diferentes cargas valora-
tivas que se hallan implicadas. Dentro de aquélla abordaremos asi-
mismo las diversas formas que se acogen bajo la nocién comin de
clonacién, a las que damos la siguiente denominacién convencional, se-
gtn fue adoptada por el Informe del Comité de Expertos sobre Bioética 'y
Clonacién: clonacién verdadera, paraclonacién y gemelacion artificial,
que se explican a continuacion, y cuyos objetivos y utilidades pueden ser
diversos, de conformidad con lo que expone el citado Informe2.

La «clonacion verdadera» alude a la transferencia del niicleo de célu-
las provenientes de individuos ya nacidos o adultos a un ovocito al que
previamente se le ha extraido su propio nticleo (enucleacion); por consi-
guiente, se recurre al nicleo de células provenientes de cualquier lugar
del organismo, es decir, somaticas -ya diferenciadas- como lo seria una
célula mamaria, que fue el caso de la citada oveja Dolly. El nuevo ser se-
ria genéticamente idéntico al donante del nicleo, a salvo del ADN mito-
condrial, al encontrarse ya en el citoplasma del ovocito receptor.

Con «paraclonacién» indicamos la transferencia de nicleos de células
embrionarias o fetales de individuos no-natos, mediante una técnica si-
milar a la anterior, pero en este caso el nuevo ser clonado no seria idén-
tico a ningun otro ser ya nacido.

Y, finalmente, con la expresion «gemelacion artificial» nos estamos re-
firiendo a la particiéon de embriones. Por tanto, los individuos asi naci-
dos serian completamente idénticos entre si, de modo semejante a lo
que ocurre con los gemelos monocigéticos, pero distintos a sus progeni-
tores y a cualquier otro individuo ya nacido, salvo que se hubiera espa-
ciado la transferencia de los embriones resultantes al titero de una mujer,
pues en este caso los gemelos no provendrian ya del mismo embarazo,
sino de embarazos sucesivos de la misma mujer o de mujeres diferentes.

La transferencia del nuicleo o de las mitocondrias de un ovocito a otro
enucleado o al que se le han extraido las mitocondrias, respectivamente,
para ser fecundado después por un espermatozoide no constituye clona-
cién, sino la utilizacién parcial de esta técnica, con la que se persigue evi-
tar la transmisién de una enfermedad proveniente del nicleo original o
de las mitocondrias. No obstante, la mencionaremos ocasionalmente,

2 Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién, Informe sobre clonacion. En las
fronteras de la vida, Fundacién de Ciencias de la Salud, Madrid, 1999, pp. 50 y ss.
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con el fin de poner de relieve también las diferencias valorativas que
acompanan a este procedimiento, dado que en ocasiones se ha puesto
innecesariamente en tela de juicio.

2. El debate sobre la clonacion humana reproductiva

Respuestas institucionales o normativas3

La divulgacién del experimento de la primera oveja clénica provocéd
las mayores controversias, hasta el punto de que diversas instituciones
(el Vaticano, la OMS, el Parlamento Europeo, diversos Comités Naciona-
les de Etica) y mandatarios (p. ¢j., el Presidente de los EEUU, Clinton)
plantearon a partir de entonces, con rapida reaccién, sus reservas o in-
cluso su rechazo de plano a la clonacién. De todos modos, puede ade-
lantarse ya que hasta el momento la mayor parte de los paises que cuen-
tan con preceptos legales que de un modo u otro prohiben la clonacién
tomaron tales iniciativas con independencia de la polémica desatada
mundialmente; es mas, los legisladores respectivos intervinieron antes
de que aquélla se produjera (asi, Espana, que fue la primera en prohi-
birla en 1988, habiendo pasado a ser delito desde 1995 -art. 161.2 del
Codigo Penal-, el Reino Unido y Alemania); no obstante, algunas prohi-
biciones son posteriores y consecuencia del escandalo mundial (Argen-
tina, Brasil, Colombia, Italia, Nueva Zelanda, Peru).

Algunos organismos internacionales si han adoptado prohibiciones
expresas como consecuencia inmediata de tal alarma mundial. Han sido,
en concreto, la UNESCO, en su Declaracién Universal sobre el «Genoma
Humano y los Derechos Humanos», de 1997, donde se establece que no
deben permitirse las practicas que sean contrarias a la dignidad humana,
como la clonacién con fines de reproduccién de seres humanos (art. 11);
el Consejo de Europa, a través de un Protocolo especifico de 1998 sobre
este asunto, que se incorpora al Convenio sobre «Derecho Humanos y Bio-
medicina», conforme al cual se prohibe cualquier intervencién que tenga
como finalidad crear un ser humano genéticamente idéntico a otro ser
humano vivo o muerto, entendiendo a estos propdsitos como ser humano
«genéticamente idéntico» a otro ser humano aquél que tenga en comtn
con otro el conjunto de los genes nucleares (art. 1°)4; y la Unién Euro-
pea, en su Carta de los derechos fundamentales, aunque no tenga, por el

3 Para identificar y consultar la mayor parte de las referencias normativas y docu-
mentales que se citan en este epigrafe v. Comité de Expertos sobre Bioética y Clona-
cion, Informe sobre clonacion. En las fronteras de la vida, cit., pp. 201 y ss. y 309 y ss.

4 Este Protocolo fue abierto a la firma en Paris el 12 de enero de 1998 y su entrada
en vigor el 1° de marzo de 2001.



momento fuerza vinculante para los Estados miembros, establece que en
el marco de la medicina y la biologia se respetardn en particular (...) la
prohibicién de la clonacién reproductora de seres humanos (art. 3.2)5.

Por otro lado, las normativas que han regulado la clonacién, prohi-
biéndola, se remiten en bloque a toda clonacién con fines de reproduc-
cion humana, sin distinguir los diversos procedimientos establecidos;
por consiguiente, las prohibiciones se extienden a todas las variantes de
la clonacién reproductiva en el ser humano, conclusién obtenida en
todo caso por via interpretativa, dada su escasa precision.

Finalmente, las modalidades de la clonacién no vinculadas a la re-
produccién humana no han sido objeto de la atencién de los legislado-
res, a salvo del legislador espafiol, quien la permite expresamente con fi-
nes de investigacion y de elaboracién de productos diagnésticos o
terapéuticos (art. 8° de la Ley 42/1988, sobre la Utilizacién de Embrio-
nes y Fetos Humanos). Pero como se indicara mas abajo, en algunas le-
gislaciones esta practica podria estar prohibida, incluso como delito.

En resumen, el conjunto de pronunciamientos, tanto normativos
como institucionales, adolecen de una general pobreza argumentativa
-cuando ésta existe- respecto a la justificacion de la prohibicién o re-
chazo de la clonacién humana reproductiva, sin sefialar qué derechos
humanos se verian afectados con ella ni por qué motivos.

2.2 Los argumentos discursivos en torno a la clonacién

La sola perspectiva de clonar embriones humanos, sea con propésitos
reproductivos o no, ha desatado una reaccién contraria muy extendida.
Es cierto que se han aportado diversos argumentos, tanto a favor como
en contra de la clonacién, los cuales, siguiendo a BrockS, podriamos re-
sumir asf:

1. Argumentos a favor de la clonacién reproductiva: el derecho o liber-
tad de reproduccién abarcaria todas sus formas, incluidas las vinculadas
con las técnicas de reproduccion asistida, por consiguiente, también la clo-
nacion. Partiendo de este derecho, la clonacién podria reportar algunos
beneficios: como remedio para resolver las consecuencias de la infertili-
dad de algunas personas; con el fin de evitar los riesgos de transmitir al
descendiente una enfermedad hereditaria grave; para hacer posible la clo-
nacion de un ser con especial significacion para los solicitantes, como un
hijo fallecido u otro ser querido; con el fin de poder replicar individuos

5 Aprobada en Bruselas el 28 de septiembre de 2000.

6 Dan W. BROCK, La clonacién de seres humanos: una valoracién de los pros y los contras
éticos, en Nusssaum, M. C. / SunsteIN, C.S. (Eds.), «Clones y clones. Hechos y fantasias
sobre la clonacién humanav, Ediciones Cétedra, Madrid, 2000, pp. 141 y ss.
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deseados por su talento, caracter u otras cualidades fisicas o espirituales.
Otros aspectos valiosos de la clonacién, en este caso ya no reproductiva,
serian la posibilidad de obtener, a partir de embriones clénicos de un indi-
viduo, células y tejidos para trasplante a éste en caso de necesidad tera-
péutica; o los valiosos conocimientos cientificos que podrian obtenerse
mediante la investigacién con embriones humanos clénicos.

2. En contra de la clonacion también se han manejado no menos
contundentes razonamientos: con ella se violaria el derecho a una iden-
tidad tnica, a ser diferente de los demads, o el derecho a la ignorancia so-
bre el posible futuro vital de cada individuo, el cual debe quedar abierto.
En concreto, la clonacién podria dar lugar a dafos diversos: la mera téc-
nica implicaria riesgos para el propio ser clonado, como malformacio-
nes, enfermedades y taras, y tal vez el aborto; produciria efectos psicol6-
gicos adversos en la persona nacida por clonacién; reduciria el valor de
los individuos y disminuiria el respeto por la vida humana; podria dar
lugar a intereses comerciales no compatibles con lo humano; podria ser
utilizada por gobiernos u otros grupos para finalidades inmorales y ex-
plotadoras, como la generacion de individuos en serie con ciertas carac-
teristicas preseleccionadas.

3. Sin perjuicio de que nos ocupemos mas adelante de algunos de es-
tos argumentos, resulta realmente llamativa la parquedad de tan intenso
y universal debate, sobre todo en el ambito juridico. Ciertamente, las di-
versas posiciones favorables y contrarias a la clonacién han sido por lo
general terminantes, pero asimismo poco matizadas, en particular las
que se muestran contrarias a la clonacién, pero sobre todo cuando han
dado lugar a prohibiciones relacionadas con la misma. No obstante, en
trabajos mads recientes se aprecian valiosos esfuerzos por introducir crite-
rios mas razonados y profundos’. Desde luego, el juicio sobre la clona-
cion no ha de recaer en principio sobre la técnica en si, sino sobre los
propoésitos que se pretendan perseguir con ella.

En efecto, con frecuencia se recurre a denunciar la vulneracién de la
dignidad humana que comportarian las diversas técnicas de clonacién,
en la medida en que se cosificarian o instrumentalizarian los embriones
o incluso los seres humanos resultantes de tales procedimientos técni-
cos. Aun reconociendo el peso de esta importante referencia, no es me-
nos cierto que no se ha solido profundizar suficientemente en la afecta-
cion concreta a la dignidad humana, ni en la especificidad del ataque

7 8in lugar a dudas, ha sido el Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién, In-
forme sobre clonacion. En las fronteras de la vida, cit., passim (en especial sus Recomen-
daciones, pp. 248 y ss.), el que ha ofrecido una reflexién mas ponderada y ecudnime
pensando en sus posibilidades razonables de futuro.



que comportaria la clonacién para dicha dignidad?: jde los seres asi na-
cidos, de los propios embriones o, incluso, de la comunidad misma? Por
otro lado, desde un punto de vista juridico el concepto de dignidad hu-
mana, por su propia naturaleza compleja, no deja de plantear dificulta-
des interpretativas.

Por consiguiente, procede identificar cuél es o son los bienes o valo-
res dignos de proteccion por el Derecho -bienes juridicos— que se po-
drian oponer a la clonacién en sus diversas variantes, comprobando en
qué medida esta técnica y sus resultados podrian afectar a tales bienes.
No debe olvidarse que las prohibiciones, frecuentemente penales, sobre
la clonacién existentes en el derecho comparado han recurrido, casi de
forma exclusiva, a la incriminacion de la clonacién humana reproduc-
tiva. Pero tampoco debe olvidarse que al Derecho Penal le corresponde
la funcién de exclusiva proteccién de los bienes juridicos mds importantes
para el individuo y para la colectividad, pero sélo frente a las agresiones
mds graves para los mismos, dados los instrumentos también tan graves
de que dispone para cumplir su funcién, esto es, las penas y las medidas
de seguridad. Dicho de otro modo, no todo lo que éticamente es objeta-
ble ha de reflejarse de forma consecuente y necesaria en una prohibicién
juridica, y todavia menos que ésta tenga que ser penal. Asi que incluso
juridicamente existen vias alternativas o, mds probablemente, comple-
mentarias, para limitar o prohibir la clonacién reproductiva, si es que re-
almente ha de serlo sin excepciones: la administrativa, mediante la intro-
duccion de las infracciones correspondientes, y la civil, con el fin de
reparar el dafno producido, en todo caso. Pero es cierto que en relacion
con la prohibicién penal de la clonacién, a pesar de las imperfecciones
de técnica legislativa que se aprecian en los ejemplos ya existentes, el De-
recho Penal satisface una funcién auténticamente preventiva y no mera-
mente simbdlica, sin que para ello sea obstdculo que se trate de compor-
tamientos prohibidos antes de que sean realizables técnicamente.

8 V. sobre lo poco riguroso de este tipo de criticas, p. ej., Carlos M. ROMEO Casa-
BONA, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Ed. Cera, Madrid, 1994,
pp. 44 y ss. y 67 y ss.; el mismo, Del Gen al Derecho, Servicio de Publicaciones Univer-
sidad Externado de Colombia, Santafé de Bogotd, 1996, p. 435.
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3. Las dimensiones valorativas de la clonacion humana
reproductiva: posibles bienes juridicos implicados

i.1. Lavida del embrién y la integridad del futuro ser:
valoracion coyuntural de los problemas técnicos

En primer lugar, procede una valoracién previa mas general, indirecta
y probablemente circunstancial, pero de gran trascendencia: es general la
opinion de que la aplicacién de esta técnica en el ser humano en la ac-
tualidad o a mds o menos corto plazo presentaria un inconveniente ana-
dido a los que han venido centrando la discusién, pues la todavia inse-
gura técnica podria dar lugar a numerosos fracasos, con la consiguiente
necesidad de recurrir a un ndmero mayor de embriones, 6vulos, etc., y
tal vez al nacimiento subsiguiente de seres con graves taras o anomalias,
en un porcentaje relativamente alto, o a decidir la interrupcién del em-
barazo, inconvenientes todos ellos que no pueden ser obviados. En par-
ticular, también como elemento comiin de ponderacién con otras for-
mas de intervencién en el genoma humano, se advierte de que estas
técnicas estardn lejos de poder ser controladas y de prevenir efectos se-
cundarios no previstos, cuyas manifestaciones podrian no ser detectables
in vitro ni durante el curso del embarazo (por lo que incluso la interrup-
cién provocada del mismo no seria siempre una opcién disponible),
sino después del nacimiento o en la edad adulta del individuo clénico.
Por ejemplo, se especula sobre el posible incremento de incidencias de
cdncer en la descendencia, sobre un mayor porcentaje de anomalias ge-
néticas, o sobre cudl serfa la edad biolégica del ser humano originado
por el procedimiento de clonacién verdadera, aspecto éste todavia no
bien conocido actualmente.

Estos y otros riesgos e inconvenientes adicionales, en principio comu-
nes a todas las formas de clonacién (aunque probablemente mds inten-
sos en unas que en otras, incluso exentos en algunas), apelan en primer
lugar a la responsabilidad de los propios investigadores, por el salto cua-
litativo que supone en este caso atravesar la barrera experimental animal
hacia el ser humano?. Pero, ademis, el Derecho no puede ser indiferente
a tales riesgos, mds todavia cuando ya ha intervenido para proteger la inte-
gridad fisica y psiquica del feto, incluso por medio del Derecho Penal??,

V. sobre estas objeciones, con planteamientos mas radicales, Vicente BELIVER Ca-
PELLA, Consideraciones filosdfico juridicas en torno a la clonacién para la reproduccién hu-
mana, «Revista de Derecho y Genoma Humano», n° 10, 1999, pp. 52 y s.; el mismo,
;Clonar? Etica y derecho ante la clonacion humana, Biblioteca de Derecho y Ciencias de
la vida, Ministerio de Sanidad y Consumo y Editorial Comares, Madrid - Granada,
2000, pp. 94 y ss.

10V, p. ej., el Cédigo espafiol de 1995 ha incluido los delitos doloso e impru-
dente de lesiones al feto (arts. 157 y 158).



con el fin de garantizar al maximo el nacimiento de nifios libre de ano-
malias que podrian haber sido causadas durante el curso de la gestacién.

Por consiguiente, en esta primera fase aparece como bien juridico po-
tencialmente afectado (y de forma grave, segtin se ha visto) la integridad
fisica de los ninos nacidos por medio de esta técnica y, en no pocos ca-
sos, su vida misma, de haberse iniciado ya la gestacién o e, incluso, antes
de ésta (en el caso de embriones in vitro clonicos a los que se hubieran
detectado graves anomalias). Objecion grave, pero también circunstan-
cial, una vez que se lograsen superar estos riesgos con procedimientos
absolutamente fiables y seguros. En cualquier caso, mientras tal objecién
mantenga su validez, también deberia persistir por este solo motivo la
prohibicién legal de la clonacién con una intensidad adecuada.

Reservas de esta naturaleza suscita asimismo la transferencia nuclear
-0 de mitocondrias- con fecundacion posterior por medio de un esper-
matozoide, sin que por su objetivo —terapéutico-preventivo- ni por el re-
sultado -no es clonacién asexuada-, requiera una prohibicién especial,
a salvo de las medidas de prudencia (principio de precaucién) que de-
ben emplearse en todo caso, cuya vulneracién podria dar lugar en todo
caso a responsabilidad administrativa, civil o a las dos a la vez en el De-
recho esparol!l.

Desde otro punto de vista debe recordarse que la diversidad genética
puede contribuir decisivamente a preservar la especie humana frente a
enfermedades infecciosas o agentes externos de otro tipo a los que po-
dria ser vulnerable una determinada configuracién genética. Bien es
cierto que se trata mds bien de una advertencia que de una objecién,
dado que los riesgos de empobrecimiento del patrimonio genético hu-
mano serian muy remotos, dado que es previsible, conforme al estado
actual de la situacién, que las técnicas de clonacién sean poco utilizadas,
incluso si llegan a ser eficaces y seguras. Por consiguiente, esta sola apre-
ciacién no seria motivo suficiente para prohibir legalmente en el mo-
mento actual la clonacion humana reproductiva.

Los argumentos relativos a los intereses personalisimos
del futuro hijo

Las diversas técnicas de clonacién reproductiva consideradas pueden
afectar a varios intereses del futuro hijo (probables bienes juridicos), al-
gunos de ellos ya enumerados mads arriba. Asi, en primer lugar podria
afectarse a la identidad genética nuclear del ser nacido, en cuanto que,

11 De acuerdo con la Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, cons-
tituye infraccién muy grave: «transferir al dtero gametos o preembriones sin las exigi-
bles garantias biolégicas o de viabilidad» (art. 20.2, B, i).
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desde esta perspectiva, se le priva de la condicién de ser tinico, irrepetible
y distinto a otros individuos existentes (vivos o muertos). Asimismo, el
individuo asi nacido puede ser fruto de una voluntad ajena de predeter-
minar sus caracteristicas genéticas y también su personalidad, al menos
en algun caso (p. ej., admitamos especulativamente, cuando alguien pre-
tendiera su propia perpetuacién o la de otros individuos que existen o ya
han fallecido, o se buscara la creacién de seres especializados). Final-
mente, al menos con la clonacién verdadera, el hijo es privado de la do-
ble progenie biolégica, padre y madre. Convendra abundar a continua-
cion en estas consideraciones con el fin de poder extraer consecuencias
desde el punto de vista ético y juridico.

1. Parece seguro que no es factible crear seres completamente idénti-
COs a otros ya existentes, de acuerdo con lo que revelan nuestros actuales
conocimientos sobre las ciencias empiricas y las del comportamiento!2.
Primero, desde el punto de vista genético, pues el ADN mitocondrial no
es siempre idéntico, en razén de la técnica utilizada, sin olvidar la posi-
bilidad de mutaciones genéticas espontaneas; bien es cierto que la iden-
tidad genética realmente significativa es la nuclear. En segundo lugar,
existen influencias entre citoplasma y nicleo que podrian dar lugar a
diferencias en el fenotipo respectivo (aunque no genéticas), asi como
otras del medio uterino (hormonales en los primeros dias de la gestaci6n).
En tercer lugar, y sobre todo, es cierto que el ser humano, su personali-
dad, es fruto también -y probablemente en mayor medida- de factores
ambientales de espacio (familiares, culturales, sociales) y de tiempo (la
sucesion temporal-generacional de los seres vivos en general y del ser
humano en particular quien, ademds, decimos, es poseedor de una con-
ciencia histérica y presenta variaciones culturales)!3. Es decir, si la indi-
vidualizacién del ser humano seria el resultado de su singularidad gené-
tica (su propio genoma) y su individualidad lo serfa de su singularidad
personal (fruto de factores fisicos y fisiolégicos, del desarrollo, de la edu-
cacion, del aprendizaje, de factores afectivos y emocionales y de los demas
ya mencionados), sélo la primera podria verse afectada por la clonacién,
esto es, por el origen clénico de ese individuo; pero la identidad genética
no es equivalente a la identidad personall4, A este respecto, representan

12V ya con anterioridad, Carlos Maria RoMEO CASABONA, ;Limites juridicos a la in-
vestigacion y a sus consecuencias? El paradigma de la clonacidn, en «Revista de Derecho y
Genoma Humano», n® 6, 1997, pp. 21 y ss.; Comité de Expertos sobre Bioética y Clo-
nacion, Informe sobre clonacién. En las fronteras de la vida, cit., pp. 191 y ss.

13V, aportaciones més desarrolladas en Daniel SoututLo, La eugenesia. Desde Gal-
ton hasta hoy, Talasa Ediciones, Madrid, 1997, pp. 98 y ss.

14V, Juan Ramoén LACADENA, La clonacién humana, en «II Congreso de Bioética de
Latinoameérica y el Caribe», Santafé de Bogotd, 3-6 de junio de 1998.



una prueba tranquilizadora los gemelos monocigéticos, quienes poseyendo
una dotacion genética idéntica y un ambiente temporal y, por lo general,
espacial semejantes, no desarrollan una personalidad idéntica. Por con-
siguiente, vanos serian los intentos de quien por estos procedimientos pre-
tendiera perpetuarse a si mismo o recuperar un ser querido o admirado
ya fallecido. Por otro lado, para el reconocimiento de la personalidad juri-
dicay la igualdad ante la ley es indiferente el origen de los individuos, esto
es, en nuestro caso, la técnica reproductiva utilizada, de haberse recu-
rrido a alguna. No entramos aqui en especulaciones relativas a cuando,
ademds, la estructura genética de ese ser no fuera esencialmente de ori-
gen humano (p. ¢j., en el caso de fecundaciones o recombinaciones de ADN
interespecies).

En consecuencia, puede estarse de acuerdo en que la creacién de seres
humanos idénticos por clonacién puede comportar un atentado a la
identidad e irrepetibilidad genética del ser humano, como parte del de-
recho a la individualidad y a la condicién de ser uno mismo distinto de
los demads!>, cuando ello ha sido predeterminado deliberadamente por
la accion de otro ser humano!®, aceptando la complejidad y variabilidad
de la naturaleza humana, y el derecho consecuente a no ser programado
genéticamente y a ser producto de un azar genéticol”; bien que, como
veremos a continuacion, no siempre se ha de entender vulnerado tal in-
terés. Como se adelantaba mads arriba, es indudable que la identidad del
ser humano y su condicién de irrepetible es el resultado de un ctimulo
de factores bioldgicos y ambientales de lo mds variado, pero no es me-
nos cierto también que su conformacién genética es una de las bases
—por lo general no la mas relevante- de esa irrepetibilidad, sin que esta
consideracion suponga ninguna concesion a un supuesto determinismo
genético ni ningln principio estigmatizante para los gemelos monocigé-
ticos nacidos asi de forma natural, no por la intervencién de la técnica.

Sin embargo, estos bienes juridicos no encuentran, en sentido es-
tricto, un soporte en algin derecho subjetivo humano o fundamental,

15 V. sobre bienes juridicos implicados en las manipulaciones genéticas y los que
se citan en el texto en particular, Carlos Maria ROMEO CASABONA, La persona ente la Bio-
tecnologia, la Bioética y el Derecho, en «Folia Humanistica», n® 276, 1986, p. 6; el
mismo, Limites penales de las manipulaciones genéticas, en Fundacién BBV (ed.), «El De-
recho ante el Proyecto Genoma Humano», t. 111, Bilbao, 1994, pp. 187 y ss. En térmi-
nos parecidos, la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, Primer In-
forme, Madrid, 3 de Marzo de 1999, p. 69, alude a que el ser humano tiene derecho a
«ser genéticamente tnico e irrepetible (propiedad de unicidad)».

16 En este sentido, el Comité Director de Bioética del Consejo de Europa, en su In-
forme Explicativo al Avis sur le clonage humain.

17 Asi, la Comisién Nacional de Reproducciéon Humana Asistida, Primer Informe,
cit., p. 69.



recogido en las constituciones nacionales, como tampoco hasta hace
poco tiempo en declaraciones o convenciones internacionales, sin que
para ello sea un obstdculo la comprobacién de que esa podria ser muy
bien una de las rationes legis en los ordenamientos juridicos que han pro-
hibido la clonacién reproductiva. De todos modos, los Estados parte
—entre ellos el Estado Espanol- en el Convenio sobre «Derechos Huma-
nos y Biomedicina» del Consejo de Europa, encontrardn en €], desde el
momento en que entre en vigor —en Espafa ocurri6 el 1° de enero de
2000- en los derechos internos, un precioso instrumento para la identi-
ficacion y proteccion de estos nuevos derechos subjetivos, en cuanto pro-
clama no sélo la proteccién de la dignidad del ser humano, sino tam-
bién su identidad, asi como su integridad (art. 1°), que debe extenderse a
la identidad y a la integridad genéticas, objeto ésta de regulacién especi-
fica por el propio Convenio, en su articulo 1318,

2. Por consiguiente, una vez perfilada la identidad del ser humano
como un derecho subjetivo, de cuya valoracién objetiva podria deducirse
un bien digno de proteccion por el Derecho, estamos en condiciones de
extraer una derivacién de la propia naturaleza de la condicién humana,
basada en la dignidad y en la afirmacién del ser humano como ente con
autonomia moral. Pero, ;dénde radica entonces materialmente lo perni-
cioso del atentado a la identidad e irrepetibilidad a la que tendria dere-
cho cada individuo?

Debemos acudir a la aguda perspicacia de Jonas para profundizar en
esta idea, para quien la cuestion ética consiste en saber qué significa ser
un clon para el propio sujeto afectado: «El hecho sencillo y sin preceden-
tes es que el ~hipotético- clon sabe (o cree saber) demasiado de si mismo,
y otros saben (o creen saber) demasiado de él. Ambos hechos, el propio
y supuesto ya-saber y el de los otros, son paralizantes para la espontanei-
dad de su llegar a ser ‘él mismo’, y el segundo hecho también para la au-
tenticidad del trato de otros con él»19. «Da igual que el supuesto saber
sea verdadero o falso (y hay buenas razones para suponer que es esen-
cialmente falso per se): es pernicioso para la obtencién de la propia iden-

18 Recuérdese que, segiin el Convenio: «Las Partes en este Convenio protegerdn la
dignidad e identidad de todo ser humano y garantizardn a toda persona, sin discrimi-
nacion, el respeto de su integridad y demas derechos y libertades fundamentales con
respecto a las aplicaciones de la biologia y de la medicina» (art. 1°). A este respecto, el
Explanatory Report del Convenio indica que «se ha comprobado que hay un principio
generalmente aceptado segtin el cual la dignidad humana y la identidad de la especie
humana deben ser respetados desde el comienzo de la vida». Bien que la identidad a
que alude este articulo 1° en primer término es mds bien individual, y sélo en un se-
gundo término podria deducirse la de la especie.

19 Hans Jonas, Técnica, Medicina y Etica. La prdctica del principio de responsabilidad,
Ed. Paidés, Barcelona, 1997, p. 127.



tidad. Porque lo existencialmente significativo es que la persona clonada
piensa —tiene que pensar- que no es lo que ‘es’ objetivamente, en el sen-
tido sustancial del ser. En resumen: al producto de la clonacién se le ha
robado de antemano la libertad, que s6lo puede prosperar bajo la protec-
cién de la ignorancia. Robar premeditadamente esta libertad a un futuro
ser humano es un crimen inexpiable, que no puede ser cometido ni una
sola vez»20. El propio Jonas reconoce que esto no ocurre con los gemelos
monocigoticos, puesto que viven simultineamente una situacién («es en
cada caso un ‘novum’ del que nadie sabe»)?!, y podria ser igualmente
predicable de los gemelos fruto de una particién artificial que nacen de
un embarazo simultdneo. En resumen, la idea central de Jonas se asienta
en la concatenacién de conocimiento-ignorancia-libertad, donde el dere-
cho a la ignorancia se presenta como un bien, y que él identifica como
una nueva teoria ética. Este derecho ya hizo su aparicion hace afos, pre-
cisamente en el contexto de las investigaciones genéticas (p. €j., en rela-
cién con los andlisis predictivos de enfermedades monogénicas), como
la expresién de un derecho a no saber, ha encontrado ya reconocimiento
juridico formal?? y es reconducible a la esfera de la proteccién de la inti-
midad del ser humano?3.

De todos modos, recuérdese una vez mas que el componente biolé-
gico —genético- no es el tnico factor o el mas decisivo para la conforma-
cién de la personalidad; cada individuo tiene su propia historia que va
forjando irrepetiblemente desde el nacimiento -incluso, desde la gesta-
cion, apuntan los psicélogos- y en su propio y también irrepetible en-
torno?4. Pero ha de reconocerse el acierto de Jonas al expresar la com-
pulsién hacia un cierto determinismo subjetivo sobre el ser repetido, ya

20 Jonas, Técnica, Medicina y Etica, cit., p. 128. Sin embargo, en otro trabajo se ex-
presaba con menor nitidez y acierto: «un hombre clonado de un individuo ya exis-
tente ha visto vulnerados sus derechos existenciales fundamentales, concretamente el
derecho a no saber de si mismo, sino encontrarse, abrirse su propio camino, probar
sus posibilidades y sorprenderse a si mismo, etc., en vez de saberse una copia de un
ser que ya ha vivido, en el que ya han sido demostradas todas las posibilidades |[...]
en el caso concreto es un crimen injustificable contra un derecho existencial basico
del individuo [...] es un privilegio especial del hombre que cada uno sea su propia
personalidad y no una repetida». Jonas, Técnica, Medicina y Etica, cit., p. 197. Apunta
en el mismo sentido Daniel SoutuLLo, De Darwin al ADN, Talasa Ediciones, Madrid,
1998, pp. 133 y's.

21 Jonas, Técnica, Medicina y Etica, cit., p. 126.

22 Asi, en el Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos y Biome-
dicina, cit., art. 10.2.

23V, p. €j., ROMEO CASABONA, Questions de droits de I'homme dans la recherche en gé-
nétique médicale, cit., p. 186; el mismo, Del Gen al Derecho, cit., pp. 91 y s.

24 John A. RoBERTSON, The Question of Human Cloning, «Hasting Center Report»,
vol. 24, n® 2, 1994, p. 11.
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no dnico23: promovida por la voluntad de terceros (el profesional, el
progenitor), lo que no es menos perturbador, y por ello también debe ser
evitado mediante el reconocimiento de un derecho a no ser predetermi-
nado por otros, con independencia de lo vana que sea tal pretensién. La
Constitucion espanola de 1978, cuando proclama el libre desarrollo de
la personalidad como uno de los fundamentos del orden politico y de la
paz social (art. 10.1), sitia en este marco la cuestion.

Yendo mads lejos en la especulacién hipotética, algo semejante suce-
deria con la utilizacién de otros procedimientos genéticos con cualquier
finalidad de seleccién de la raza, creacion de seres humanos «especializa-
dos» u homtnculos: al dar origen teéricamente a una pluralidad de seres
idénticos, se atentaria tanto contra la identidad e irrepetibilidad como
contra la integridad genética de los individuos asi nacidos, en cuanto
que ésta también habria sido manipulada y -0 al menos- seleccionada.
Como se ve, algunas de estas posibilidades ponen en cuestién el resurgi-
miento del pensamiento eugenésico en manifestaciones no directamente
vinculadas con la bisqueda de la mejora de la salud de los futuros indi-
viduos, sino con propésitos racistas absolutamente censurados por la
conciencia universal26.

3. Por otro lado, la clonacion verdadera atenta al mismo tiempo con-
tra el derecho del futuro hijo a tener un padre y una madre genéticos, de
los cuales puede llegar a ser privado el nacido de forma deliberada. Esto
se agrava todavia mds cuando quien solicita la clonacién es una persona
sola, esto es, cuando no se trata de una pareja, pues supone una ame-
naza al entorno familiar idéneo, al privrsele también de la paternidad o
maternidad social. El ser humano siempre ha mostrado una intensa in-
quietud por conocer su origen biolégico (su padre y su madre), y, aun-
que obviamente carecemos de informacion respecto a la clonacion, es de
suponer que podria convertirse en ansiedad la frustracién absoluta de tal
conocimiento por carecer biolégicamente de alguno de sus progenitores,
sin perjuicio de que pueda llegar a conocer su origen genético, situado
entonces en una generacion anterior (el padre y la madre de la persona

25 A este respecto, apunta también Jonas: «Asi que no importa si la réplica del ge-
notipo significa realmente repeticién del esquema vital: el donante fue elegido con tal
idea, y esa idea actia tirinicamente sobre el sujeto. Tampoco se trata de cudl es la ver-
dadera relacién entre naturaleza innata y educacién en la formacién de una persona y
de sus posibilidades: su interrelacién esta falsificada de antemano porque el sujeto y
el entorno han recibido ‘instrucciones’ para la representacién». Jonas, Técnica, Medi-
cina y Etica, cit., p. 128.

26 V. al respecto, Carlos M. RoMEO CASABONA, Health and Eugenics practices: Looking
Towards the Future, en «European Journal of Health Legilsation», vol. 5, n® 3, 1998,
pp. 241 y ss.; el mismo, El Derecho Penal ante el racismo y la eugenesia, en «Eguzkilore»,
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n® 11 Extraord., 1997, pp. 105 y ss.



que solicita la clonacién verdadera, siendo éste tltimo su hermano ge-
nético).

En cualquier caso, lo que le interesa al Derecho (art. 39 de la Consti-
tucion espafiola)?? es garantizar la proteccién integral de los hijos y es
indudable que a ésta contribuye de modo relevante el que la ley asegure,
en la medida de lo posible, que el hijo tenga también un padre y una ma-
dre biolégicos?8, pero no que permita precisamente lo contrario, sin per-
juicio del efecto paliativo de que esa carencia y otras que lleguen a ocu-
rrir (fallecimiento o abandono de los padres, privacion de la patria
potestad) puedan ser suplidas por el aseguramiento de una maternidad y
de una paternidad sociales o legales2?.

Sin embargo, a pesar de estas apreciaciones, no parece que por si mis-
mas justificaran en todos los casos su prohibicién, y todavia menos su
incriminacién, teniendo en cuenta, por otro lado, la adaptabilidad del
ser humano a nuevas situaciones, que no tendrian que ser necesaria-
mente vividas de forma traumadtica o angustiosa.

Por supuesto, esta objecién no es aplicable a la llamada gemelacion
artificial, dado que los embriones resultantes a través de ella son porta-
dores de la dotacién genética de un ovocito y de un espermatozoide; ni
tampoco a la transferencia de un nicleo procedente de un ovocito a otro
previamente enucleado que posteriormente serd fecundado por un es-
permatozoide (p. ej., con el objetivo de evitar la transmisién de alguna
enfermedad de origen mitocondrial). Es decir, que en ambos casos se
asegura un padre y una madre genéticos, al ser fruto de una reproduccion
sexuada.

27 V. sobre ello, el Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién, Informe sobre
clonacidn. En las fronteras de la vida, cit., pp. 176 y ss.

28 Sin embargo, el Tribunal Constitucional espafiol, en su sentencia de 19 de ju-
nio de 1999, sobre el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley
35/1988, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, afirmoé que el derecho a fundar
una familia no prejuzga la concepcién de ésta, pudiendo, por tanto, ser monoparen-
tal, por consiguiente, no siendo contraria a la Constitucién la aplicacién de técnicas
de reproduccién asistida a una mujer sola -sin pareja-, sea fértil o estéril, incluso
aunque se vea comprometida la posibilidad de que el hijo no tenga un padre, no sélo
biolégico, sino también legal, conclusién que no comparto, aunque si sus premisas,
seglin expuse en mi obra, a cuya argumentacién de entonces me remito, El Derecho y
la Bioética ante los Iimites de la vida humana, cit., pp. 233 y ss.

29, BELLver CareLLa, Consideraciones filoséfico juridicas en torno a la clonacion para la
reproduccién humana, «cit., p. 48; el mismo, ;Clonar? Etica y derecho ante la clonacion hu-
mana, cit., p. 86.
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B NOTAS E COMENTARIOS

E

: 1. La concurrencia de otros intereses en conflicto

Alo largo de los epigrafes anteriores se ha intentado deducir los bienes
juridicos de caracter individual (prescindimos ahora de la consideracion
de su posible proyeccién supraindividual) que por su indiscutible im-
portancia y por la gravedad de la agresion que genera la clonacion (al me-
nos en los dos primeros supuestos analizados), podrian merecer incluso
una proteccion especifica por parte del Derecho Penal, tipificando para
ello como delito, si fuera necesario, la clonacién humana reproductiva.
Sin embargo, si parece indudable que el ordenamiento juridico debe pro-
teger estos bienes juridicos —sea o no a través del Derecho Penal- no lo es
menos que es también legitimo e inevitable traer a la discusion otros in-
tereses distintos a los del futuro hijo que podrian estar en juego y entrar
en colision con aquéllos, aplicando para su resolucion el criterio de la
ponderacién de todos los intereses implicados, e identificando para ello
la diferente valoraciéon que a unos y otros otorga el ordenamiento juri-
dico. Prescindimos ahora de la objecién general ya apuntada de la falta
de seguridad de estas técnicas si se aplicasen al ser humano y de los gra-
ves riesgos que podrian comportar en la actualidad y en un futuro pré-
ximo para los seres nacidos a través de ellas.

1. El inico interés que surge ahora y parece atendible en relacién con
la clonacién humana con fines reproductivos seria el posible derecho de
una pareja a recurrir a ella como remedio a su infertilidad o esterilidad
patolégicas. Los poderes publicos deben proteger la salud de los ciuda-
danos, facilitando el acceso a los recursos que puedan prevenir o tratar
enfermedades, y especialmente en el dmbito internacional, se proclama
el derecho a participar de los avances cientificos y tecnolégicos. Pero, asi-
mismo, incluso aqui son concebibles limitaciones, puesto que ya no se
trataria de atender al contenido esencial de un derecho fundamental: la
libertad de procreaciéon en el ambito de la intimidad de la pareja. Y
puesto que en este caso surgen primariamente como intereses oponibles
los de los hijos ya mencionados, en relacion con los cuales se implica di-
rectamente a sus propios procesos vitales, solo seria aceptable el recurso
a la clonacién cuando éstos no se vieran gravemente comprometidos.

Partiendo ya de que presenta unas caracteristicas especiales que la
apartan de las formas de clonacién consideradas en sentido estricto (la
paraclonacion y la clonacién verdadera), la gemelacién artificial no pa-
rece en si misma rechazable bajo ciertas condiciones y procedimientos,
puesto que, en sentido estricto, no supone —o siempre que no suponga-
replicar a un ser preexistente —-vivo o muerto-, afectando a su identidad,
ni se busca o pretende una predeterminacién del hijo en los términos ex-
puestos, como tampoco privarle de un padre y madre genéticos, pues és-
tos serdn conocidos, sino emular a la naturaleza respecto a los gemelos



monocigéticos, y hasta es posible que no se produzca este resultado. Por
consiguiente, ni ética ni juridicamente deberfa haber reproche alguno a
este procedimiento, siempre que asegure el nacimiento de un solo nifio
o de varios de un mismo embarazo (identidad espacial-temporal del na-
cimiento).

No obstante, continuaria pendiente una objecion, que podria ser re-
suelta mediante un procedimiento técnico: el destino de los embriones
sobrantes no dispuestos para el primer alumbramiento. En efecto, éstos
no podrian ser utilizados para embarazos posteriores de la misma madre
o de una tercera, dado que, de proceder asi, se enfrentaria con varios pro-
blemas: primero que los hijos nacidos con posterioridad ya no serian
tnicos y de este modo se infringirfa la prohibicién que pesa sobre la clo-
nacién reproductiva. En segundo lugar, de no ser destinados a la procre-
acion, se plantearia la cuestion del posible destino alternativo de estos
embriones, es decir, la investigacién o su destruccién39. Desde el punto
de vista juridico el hecho podria ser sancionable en aquellos ordena-
mientos que prohiben la creacién de embriones con fines distintos a la
procreacion humana, puesto que desde el momento en que se proce-
diera a la gemelacion artificial se tendria conciencia -dolo, de concurrir
un tipo penal- de que alguno o algunos de los embriones no podrian ser
destinados a la procreacién. Por consiguiente, habria que salvar esta ob-
jecién o bien gemelando sélo los que fueran transferidos en el primer in-
tento -es decir, evitando obtener mas embriones con el fin de evitar te-
ner que congelarlos- o utilizando el procedimiento que consiste en
obtener varios embriones, que serian crioconservados, e ir transfiriendo
todos los embriones procedentes de la gemelacién de uno solo de ellos,
de forma que no quedara ninguno sobrante, e ir repitiendo la técnica
hasta lograr el embarazo a término.

Admitida esta posibilidad, mds como recurso especulativo sobre los
mecanismos del discurso ético y juridico, deberian ponderarse los ries-
gos de desviaciones graves a que puede dar lugar3! hacia otras formas de
clonacién o, sobre todo, con otros propositos, salvo que fuera posible
discriminar de forma efectiva las técnicas admisibles de las prohibidas,
lo que legalmente ni es fécil ni se ha llegado a admitir, por lo demads, en
los instrumentos juridicos que han prohibido la clonacién. Estos aspec-
tos, en todo caso superables, asi como la disponibilidad en la actualidad
de otras alternativas reproductivas médicamente asistidas (incluida la

30 Plantea esta objecién, BELLVER CAPELLA, Consideraciones filoséfico juridicas en
torno a la clonacién para la reproduccién humana, cit. 61.

31V, Juan Felipe Hicuera Guimera, Consideraciones juridico-penales sobre las conduc-
tas de clonacion en los embriones humanos (I), en «Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano», n° 1, 1994, pp. 70 y s.
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donacién de gametos y de embriones), habrian de ser asimismo atendi-
das en la ponderacion final del coste-beneficio de permitir este procedi-
miento por el hipotético legislador.

Por otros motivos mds de fondo, también suele rechazarse en algu-
nos sectores la gemelacién artificial como procedimiento de ayuda en la
reproduccién humana, por estimar que implica en todo caso una instru-
mentalizacién del ser o seres asi nacidos32, bien que tal afectacién —ins-
trumentalizacién- real es cuando menos muy dudosa o al menos no se
llega a comprender en qué podria consistir.

2. La clonacién reproductiva podria querer justificarse también con el
fin de prevenir la transmision de enfermedades hereditarias al futuro hijo, es
decir, procurando su propio bienestar33. Esta posibilidad en cuanto tal,
no ofrece insalvables objeciones desde el punto de vista moral, puesto
que se trataria de poner esta técnica al servicio de la salud del futuro hijo,
y tampoco comportaria una merma en la funcién de proteccién de
bienes juridicos por parte del Derecho. Sin perjuicio de algunos dilemas
éticos que subyacen (como que el hijo careceria genéticamente de uno
de los progenitores, aunque legalmente si existirian ambos, salvo que se
aplicase la técnica a una muijer sola), y desde el principio de minima in-
tervenci6n del Derecho sancionador (penal o administrativo), los repa-
ros a esta técnica son muy similares a los que suscita la llamada terapia
en la linea germinal, y en gran medida coinciden con los reparos genera-
les —y con sus posibles consecuencias juridicas- que se han mencionado
mds arriba (los riesgos de la técnica en si para el propio hijo). Por lo de-
mds, ha sido casi unanime el rechazo de la intervencién genética en la li-

32 De este criterio, el Group of Advisers on the Ethical Implications of Biotechno-
logy, de la Comisi6én Europea, en su Opinion on Human Embryo Research, de 23 de No-
viembre de 1998 («...plantea serios dilemas éticos, relacionados con la responsabili-
dad humana y la instrumentalizacién de seres humanos», punto 1.18; en el punto
2.7, insiste en su objecion ética). En un reciente Dictamen sobre el mismo asunto (la
investigacién con embriones), todavia no disponible, este Grupo adopta una postura
mads aperturista. Asi parece ser también el criterio del Comité Director de Bioética del
Consejo de Europa, en su Informe Explicativo, pues entiende que incluso si en el fu-
turo se pudiese en teoria concebir una situacién que pareciera excluir la instrumenta-
lizacion de seres humanos clonados artificialmente, ello no podria ser considerado
un argumento suficiente para justificar éticamente la clonacién de seres humanos, ¥,
dado que una recombinacién genética natural puede ofrecer al ser humano una liber-
tad mayor que una composicién genética predeterminada, es interés de cada uno con-
servar el cardcter esencialmente aleatorio de la composicién de sus propios genes. V.
también de este parecer, BELLVER CaPELLA, Consideraciones filoséfico juridicas en torno a la
clonacidn para la reproduccion humana, cit., pp. 49 y ss.; el mismo, ;Clonar? Etica y dere-
cho ante la clonacién humana, cit., pp. 88 y ss.

33V. Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién, Informe sobre clonacion. En las
fronteras de la vida, cit., pp. 143 y ss.



nea germinal o que altere el genoma de la descendencia34. Por consi-
guiente, a pesar de los potenciales beneficios que comportaria para la fu-
tura descendencia, también aqui parece recomendable una moratoria
por el momento, lo cual no impide pensar en su admisibilidad en el fu-
turo, ponderando los diversos aspectos implicados, y asumiendo las re-
formas legislativas oportunas de los derechos internos e, incluso, de los
instrumentos juridicos internacionales que hoy condenan la clonacién
sin ningdn tipo de diferenciacién o matizacién.

De las anteriores objeciones se sustraeria la técnica consistente en trans-
ferir el niicleo del évulo de una mujer (madre genética y bioldgica) al
6vulo enucleado de una tercera mujer (donante) para fecundarlo con se-
men, del marido o pareja de la primera o de un donante, a la que final-
mente se transferird el embrién resultante con el fin de que lleve a cabo
la gestacion. No se trata en realidad de una técnica de clonacién, sino que
es otra distinta que también recurre a la transferencia de nticleos. Con esta
técnica se pretende evitar que la madre transmita a su hijo alguna enfer-
medad de la que es responsable el ADN mitocondrial de aquélla, pues al
estar situado en el citoplasma el hijo heredara este ADN mitocondrial de
la mujer donante del 6vulo enucleado y receptor del nicleo. En realidad
el hijo no serd idéntico a ningtn otro individuo anterior o coetdneo, y
tendrd la dotacién genética que se corresponde con la reproduccion se-
xuada, esto es, del padre y de la madre, con la particularidad de que las
mitocondrias de sus células serdn de una tercera persona (la mujer do-
nante), sin que el genotipo resultante que dard lugar al fenotipo tenga una
influencia significativa de aquélla, de acuerdo con el conocimiento cien-
tifico actual. Se apuntan como alternativas la transferencia al 6vulo de la
madre de mitocondrias ajenas sanas o de todo el citoplasma, pero la va-
loracion no parece que debiera variar significativamente. En ambos casos
se trata de técnicas mds bien préximas al trasplante de tejidos o de 6rga-
nos, aunque podria tratarse de manipulaciones genéticas, que podrian
constituir ya delito si no persiguen fines terapéuticos como los descritos
(art. 159 del Cédigo Penal espanol).

No carece de relevancia para la valoracién global de la clonacién y de
cada uno de sus dilemas éticos en particular el hecho de que los proble-
mas reales que pretenderian ser superados con la clonacién reproductiva,
esto es, combatir la infertilidad o prevenir la transmision de enfermeda-
des hereditarias, no constituyen situaciones vitales para los individuos
afectados (sin perjuicio de que ellos puedan sentirlas como tales), sino
que estan vinculadas con la posibilidad de tener descendencia, en su caso

34 V_en este sentido el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, cit.,
art. 13, y la Declaracién de la UNESCO sobre el Genoma Humano y los Derechos Hu-
manos, art. 26.
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sana. A este respecto las técnicas de reproduccién asistida ofrecen alter-
nativas por lo general aceptables, por lo que son mds recomendables las
actitudes prudentes, que bien podrian reflejarse en el establecimiento de
moratorias mientras se encuentran otras soluciones técnicas alternativas
menos comprometidas y se resuelven los dilemas éticos implicados.

Como reflexién final sobre esta cuestion, digamos que tinicamente
cuando estuviera en serio peligro la supervivencia de la especie humana
-hipG6tesis excepcional s6lo imaginable ante una catastrofe de magnitud
universal- los intereses individuales podrian verse subordinados a la
proteccién de aquélla.

4. El delito de clonacién y otros procedimientos para la seleccion
de la raza en el Derecho penal espaiiol

De acuerdo con lo que apuntdbamos mas arriba, el CP de 1995 ha re-
cogido como delito la clonacién humana reproductiva, en los términos
que se verdn a continuacién. Esta conducta ya figuraba como infraccién
administrativa en la ley 35/1988, de 25 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida.

Dice asi el art. 161.2: «Con la misma pena [prisién de uno a cinco afos
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio
de seis a diez anos]| se castigardn la creacion de seres humanos idénticos
por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza».

1.1 Valoracién politico-criminal

A pesar de sus defectos y de las criticas politico-criminales que se ha-
ran mads abajo, ha de valorarse favorablemente la introduccién del pri-
mero de estos tipos delictivos, al menos en el momento actual. En efecto,
destacan sus previsibles efectos preventivos frente a ciertas lineas de in-
vestigacioén y de experimentacion, mds que a los hechos penados en si
mismos, poco factibles en un futuro inmediato, a pesar de los tltimos
avances obtenidos en mamiferos (paraclonacién y clonacién verdadera)
e incluso en embriones humanos, se dice, no viables (divisién de em-
briones o gemelacion artificial).

En cualquier caso, la hipdtesis de su comisién justifica plenamente la
intervencion del Derecho Penal, a la vista de la gravedad que presentan
las acciones tipicas, la inseguridad que generarian estas técnicas en la ac-
tualidad, dada la carencia de dominio y control de las mismas si fueran
aplicadas al ser humano, y la importancia del bien juridico que podria
ser objeto de proteccién, como se intentara de esclarecer a continuacién.
Es en casos como éstos en los que el Derecho Penal ha de potenciar su
funcién preventiva antes que represiva.



4.2, Alcance del delito: ;un tipo delictivo o dos?

Como vamos a intentar demostrar a continuacién, no parece muy
acertada la redaccion de esta figura delictiva33, lo que obliga a interpreta-
ciones gramaticales, sistematicas y teleoldgicas en atencién al bien juri-
dico protegido.

En efecto, el tipo estd redactado de forma muy confusa, pues no
queda claro cudl es el nticleo de la accién: si la creacién de seres idénticos
mediante los dos procedimientos que sefala el precepto, o esta conducta
y la utilizacién de cualquier procedimiento con fines de seleccién de la
raza36; es dedir, si se trata, respectivamente, de un solo tipo con una es-
tructura comisiva alternativa, de modo que bastaria con la realizacién de
una de ellas, pero tan sélo existiria un delito; o, por el contrario, de dos
tipos diferentes. La cuestion no es intranscendente, pues de la conclusion
que se obtenga dependerd en buena medida la extension del delito, al te-
ner que despejarse si estamos ante una sola conducta tipica o ante dos
diferentes.

A favor de la primera interpretacién —un solo tipo delictivo con dos
conductas alterantivas- entra en juego la omisi6én de un verbo o sustan-
tivo que expresen con claridad una accién diferenciada para el segundo
inciso (p. ej., «utilizar» o «la utilizacién de»); afiadiendo a esto que la
preposicion «u» sugiere una alternatividad de los medios para la creacién
de seres idénticos: por clonacién o por cualquier otro procedimiento,
quedando todavia por dilucidar el alcance del elemento subjetivo, el fin
de seleccion de la raza, pues tampoco estd claro si alcanza a ambos com-
portamientos —con lo que la extensién del delito se reduce drastica-
mente- o sélo al segundo. La segunda interpretacion posible viene indu-
cida por el empleo del verbo «castigar» en plural («se castigaran»), que
alude de forma inequivoca a dos conductas diferentes, ademds de la

35 V. José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los llamados delitos de «manipulacion gené-
tica» en el nuevo Cddigo Penal espariol de 1995, «Revista de Derecho y Genoma Huma-
no» n° 5, 1996, p. 51; Carlos Maria RomMEO CasaBONA, Genética y Derecho Penal: los de-
litos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas, «Derecho y Salud», vol. 4,
1996 pp. 156 y ss.; P. Sitva SALCEDO, La proteccién penal del embrion humano preimplan-
tatorio (tesis doctoral inédita); Jon M. LANDA GOROSTIZA, Discriminacidn y prdcticas euge-
nésicas: una aproximacién al problema desde la perspectiva juridico-penal con especial refe-
rencia al articulo 161-2° in fine del Cddigo Penal de 1995, en «La eugenesia hoy» (C. M.
RoMmEO CasaBona, Ed.), Cétedra Interuniversitaria Fundacién BBV - Diputacién Foral
de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano, Universidad de Deusto y Universidad del
Pais Vasco - Ed. Comares, Bilbao - Granada, 1999, p. 332.

36 Disyuntiva que también menciona Ignacio E BEnfTEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-
penales de la reproduccion asistida y la manipulacién genética, EDERSA, Madrid, 1997,
475; el mismo, Delitos relativos a la reproduccion asistida, en ]. Vidal Martinez (Coord.),
«Derechos reproductivos y técnicas de reproduccién asistida», Ed. Comares - Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, Granada, 1998, pp. 153 y ss. (227 y ss.).
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omision de una segunda preposicién «por» inmediatamente antes de
«otros procedimientos», que permitiria establecer mejor una unidad des-
criptiva de la accién. En fin, la mera posibilidad especulativa de ambas
interpretaciones denuncia ya los deplorables y graves defectos en que ha
incurrido el legislador al plasmar éste y la mayor parte de los demas deli-
tos relativos a la manipulacién genética, ya en si mismos tan complejos,
con el consiguiente perjuicio para el principio de taxatividad y la seguri-
dad juridica.

Siendo aparentemente admisibles ambas interpretaciones, parece
mas viable la segunda -dos tipos diferenciados-37, que es mas amplia,
dada la gravedad de estas conductas, ademds de que la creacién de seres
idénticos por clonacién no supone necesariamente que se tenga que
perseguir siempre como objetivo la seleccién de la raza, sino otros mera-
mente reproductivos, aunque desviados a juicio del legislador, sin perjui-
cio de que una vez «seleccionada» una raza sea la clonacién el procedi-
miento idéneo para la repeticién o reproduccién en serie de la seleccién
obtenida. Por otro lado, la primera interpretacién (una sola accién: la
creacion de seres idénticos; dos procedimientos: por clonacién u otros
procedimientos) implicaria necesariamente admitir que los otros proce-
dimientos dirigidos a la seleccién de la raza son idéneos para crear seres
idénticos, y, por el momento, este resultado sélo es concebible por me-
dio de las técnicas de clonacién hoy conocidas. La ayuda definitiva para
el criterio apuntado podemos obtenerla de la Disposicién final tercera
del propio Cédigo Penal, que deroga varias infracciones administrativas
de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, en concreto, en rela-
cioén con el caso que estamos examinando, las contenidas en las letras
«k» y «I» del art. 20. B. 2 38: crear seres humanos idénticos, por clonacién
u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza; y la creacién
de seres humanos por clonacién en cualquiera de las variantes o cual-
quier otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos idénti-
cos. No es que el legislador haya utilizado precisamente una técnica pre-
ciosista y depurada con la redaccién de esta ley de 1988, cuyos términos

37 A la misma conclusion, BEniTEz ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduc-
cion asistida y la manipulacién genética, cit., 476; LaNDA GOROSTIZA, Discriminacion y
prdcticas eugengsicas, cit., p. 333; ROMEO CasaBONA, Genética y Derecho Penal: los delitos
de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas, cit., p. 175; Alfonso SERRANO
GOMEz, Derecho Penal. Parte Especial, 5° ed., Dykinson, Madrid, 2000, p. 142. Parece
apuntar a un solo tipo delictivo, Luis GRACIA MARTIN, en J. L. Diez RipOLLES ~L. GRACIA
MARTIN- P. LAURENZO CoPELLO, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, I, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1997, p. 691.

38 Otras relaciones entre estas infracciones suprimidas y el art. 161.2 del CP son
abordadas por BENITEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccién asistida y la
manipulacion genética, cit., 474 y s.



de confusién encuentran aqui uno de sus mayores y no aislados logros.
Pero, con todo, vamos a intentar ofrecer una interpretacién lo menos in-
coherente posible.

En efecto, en la linea interpretativa propuesta, la supresion de la se-
gunda infraccién administrativa sugiere que no toda clonacion ha de ir
dirigida a la seleccion de la raza, asumiendo para ello que dicha supre-
sién se justifica porque el comportamiento queda ya integrado en este
tipo penal; de lo contrario, se hubiera -o debiera haberse- mantenido
como infraccién administrativa en la ley indicada. Por consiguiente, con
la derogacion de estas infracciones el legislador ha querido salvar el prin-
cipio ne bis in idem (es decir, evitar una duplicidad punitiva, penal y ad-
ministrativa, por el mismo hecho), de modo que han sido suprimidas
las infracciones administrativas que han pasado a convertirse en delito
en el Codigo Penal. Esto significa, como se propone, que ha de enten-
derse que ambas infracciones, que presentaban un contenido diferente
(de lo contrario, no tendria sentido su repeticién como infracciones se-
paradas), aunque préximo, han sido absorbidas por la figura delictiva
que estamos analizando.

La primera infraccién administrativa prohibia la creacién de seres
idénticos por clonacién o por otros procedimientos con el fin de selec-
cionar la raza; y la segunda la creacion de seres idénticos por similares
procedimientos (clonacién y «otros») con cualquier otra finalidad, por
ejemplo, una meramente reproductiva en sus diversas variantes y prop6-
sitos. Si se han suprimido tales infracciones de aquella ley significa que
ambas han de estar integradas —~aunque con escaso acierto- en el nuevo
delito. De lo contrario, habria que concluir que la creacién de seres idén-
ticos con una finalidad distinta a la seleccién de la raza seria licita, pues
no seria delito ni tampoco infraccién administrativa, dado que en este
caso la finalidad especifica -la seleccidon de la raza- presidiria el hecho
delictivo; pero la gravedad de éste no se compadece con esta conclusion,
como tampoco el que hayan sido suprimidas ambas infracciones (por
coherencia se habria mantenido la segunda), por lo que debe ser recha-
zada. De este modo el plural de «se castigaran» adquiere pleno sentido, a
pesar de su imperfeccion, pues alude a la integracion en el CP de las dos
infracciones administrativas suprimidas en otros dos tipos delictivos.

En resumen, aunque el tipo delictivo coincide en su redaccion con la
primera infraccién administrativa derogada (salvo una significativa
coma, que ha sido eliminada, por los motivos acabados de mencionar:
dar lugar a dos tipos delictivos)3?, debe entenderse que, por un lado, se

39 Alude también a ello, BEniTEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduc-
cion asistida y la manipulacién genética, cit., 475, nota 1012; el mismo, Delitos relativos a
la reproduccion asistida, cit., 228, nota 178.
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recoge la creacién de seres idénticos por clonacién con cualquier fin (in-
dudablemente, también la seleccién de la raza), fin que no estd abarcado
por el tipo y, por tanto, es indiferente cudl sea el motivo o el propésito
perseguido; y, por otro, la utilizacién de cualquier procedimiento diri-
gido a la seleccién de la raza, con el contenido que desentranaremos mas
abajo*0. Téngase en cuenta que el tinico procedimiento actualmente co-
nocido en hipdtesis para crear seres humanos idénticos es la técnica de la
clonacién, y aunque la seleccién de la raza presupondria por lo general
la configuracién de individuos con semejantes caracteristicas fenotipicas,
el fin de selecci6n de la raza no incluye en el tipo que tal resultado llegue
a producirse (delito de intencion de resultado cortado): como deciamos
mas arriba, una vez conseguido un «ejemplar» con ciertas caracteristicas
diferenciadas de los demds seres humanos (de otra «raza») por cualquier
procedimiento, serd necesaria la clonacion para la repeticion de otros in-
dividuos genéticamente idénticos.

Como consecuencia de las consideraciones precedentes, y una vez
aceptada como mads viable y acertada la solucién que propugna la exis-
tencia de dos tipos independientes, debe rechazarse igualmente una ter-
cera interpretacion que podria aventurarse, que consiste en que el segundo
tipo aludiria a «la creacién de seres humanos idénticos... por otros pro-
cedimientos dirigidos a la seleccion de la raza». Y debe rechazarse, por-
que gramaticalmente resulta mds forzada, pero, sobre todo, porque res-
tringiria excesivamente el ambito del tipo, al dejar excluidas del mismo
las conductas que hipotéticamente serian mas pr6ximas en el tiempo (la
utilizaciéon de cualquier procedimiento), y previas al logro de la creacién
de seres humanos idénticos con esa finalidad; de modo que el Derecho
Penal pueda satisfacer mds eficazmente su funcién preventiva.

El legislador deberia revisar tanto las Leyes de 1988 como el Codigo Pe-
nal, aunque sélo fuera para mejorar su redaccién?!, sin entrar por el mo-
mento en otras no menos importantes consideraciones politicocriminales.

40 A la misma conclusién llega la Comisién Nacional de Reproduccién Humana
Asistida, Primer Informe, cit., p. 76 y s.

41 Otro defecto, p. ej., se refiere a «la misma pena se impondra», cuando en el pa-
rrafo anterior se mencionan dos cumulativas; salvo que lo erréneo se encuentre en
otros preceptos, que en un supuesto similar hacen una remisién en plural (p. ej., art.
197.2; a la inversa, el art. 195.2 efecttia una remision en plural cuando en el parrafo
anterior no cabe duda de que la pena es tinica). Todos ellos son ejemplos del repetido
descuido del legislador, lo que obliga a manejar con cautela el procedimiento inter-
pretativo gramatical.



.. El bien juridico

El bien juridico protegido presenta varias proyecciones y requiere un
examen auténomo de los dos tipos delictivos establecidos42.

En el primer tipo delictivo se protege de forma directa la identidad e
irrepetibilidad del ser humano*3, de cada individuo nacido clénico de
otro (sobre esto volveremos mds abajo), asi como, en algunas modalida-
des de clonacion, la doble progenie biolégica (padre y madre). Se trata,
por consiguiente, de un bien juridico de caracter individual#4.

En el segundo tipo delictivo la identificacion del bien juridico prote-
gido presenta mayores dificultades. Con los procedimientos de seleccién

42 Como tendremos ocasién de comprobar mas abajo, algunos autores, quizd de-
bido a que consideran que el tipo estd constituido por una sola accién -hipétesis que
nosotros hemos descartado-, apuntan a un bien juridico plural, individual y colec-
tivo (identidad e irrepetibilidad del ser humano e intangibilidad del patrimonio ge-
nético). Lo que no parece acertado, al menos de lege lata, es considerarlos de signifi-
cado equivalente. Aquel punto de partida ha dado lugar también a discrepancias
doctrinales sobre si se trata de un delito de peligro abstracto o de resultado material.
A ello trataremos dar respuesta mas abajo.

43 En este sentido, ya ROMEO CASABONA, Limites penales de las manipulaciones genéti-
cas, cit., p. 206. De criterio semejante, BENITEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la
reproduccion asistida y la manipulacion genética, cit., 477 («se enmarca en el natural des-
arrollo evolutivo de la especie humana, centrandose especificamente en la propia
identidad genética de cada uno de los individuos que forman o van a formar la co-
munidad constituida por la especie humana»); DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los llamados
delitos de «manipulacion genética» en el nuevo Cédigo Penal espariol de 1995, cit., p. 68;
José Luis GonzALEZ Cussac, en TS VIVES ANTON y otros, Comentarios al Codigo Penal, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 831, anadiendo la inalterabilidad e intangibilidad
del patrimonio genético humano, aunque considera la vida prenatal como bien juri-
dico genérico protegido por el conjunto de delitos agrupados en el Titulo sobre la ma-
nipulacién genética; Gracia MaArTiN Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, cit., p.
689; HiGUERA GUIMERA, El Derecho Penal y la Genética, Trivium, Madrid, 1995, pp. 247
y ss, si bien como concreciones de la dignidad humana; Lorenzo MoRiLLAS CUEVA,
Curso de Derecho Penal Espanol, Parte Especial, I (M. Cobo del Rosal, Dir.), Marcial
Pons, Madrid, 1996, p. 181; Francisco Munoz ConDE, Derecho Penal. Parte Especial,
122 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, 145; Jaime M. Peris RiErRA, La regulacidn pe-
nal de la manipulacion genética en Espania, Civitas, Madrid, 1995, p. 179; Carlos SUAREZ
GonzALEZ, en G. RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.) y A. JORGE Barreiro (Coord.), Comenta-
rios al Cddigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 457. Sin embargo, José Manuel VALLE
Muriz, en G. QuINTERO OLvares (Dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Pe-
nal, 22 ed., Aranzadi, Pamplona, 1999), p. 132, parece identificar la inalterabilidad e
intangibilidad del patrimonio genético humano con «el derecho a la propia identidad
del ser humano». Para SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, Parte Especial, cit., p. 142, el pri-
mer valor que se protege es el de la dignidad humana. Joan J. QUERALT JIMENEZ, Dere-
cho Penal Espariol. Parte Especial, 32 ed., Libreria Bosch, Barcelona, 1996, p. 54, apunta
a la dignidad de las personas individualmente consideradas como el futuro de la es-
pecie humana, tal y como la entendemos hoy.

44 Sobre qué deba entenderse por identidad e irrepetibilidad del ser humano y
cémo puede verse comprometida por la clonacién -muy relativamente-, véase lo di-
cho mds arriba.
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de ciertos caracteres biol6gicos se estin predeterminando dichos caracte-
res de los individuos que nazcan de este modo. Es decir, al menos como
un primer paso, supone la finalidad de crear individuos distintos a otros
preexistentes, a diferencia de la clonacién, con algtn rasgo nuevo o po-
tenciado (o, tal vez, con la carencia de algin otro); cierto que la selec-
ci6én de la raza implica como paso ulterior la perpetuacién del resultado
obtenido, mediante replicacién -clonacién- u otro procedimiento (p.
ej., la reproduccién natural de estos individuos). Por consiguiente, se
estd afectando de algiin modo a la integridad genética de la especie hu-
mana, con un propoésito eugenésico?> y racista y, en consecuencia, con
una potencialidad discriminatoria4®. A ello quiere aludir la referencia a
la intangibilidad del patrimonio genético4?, no ya del posible individuo
afectado, sino de lo que genéticamente es caracteristico del ser humano
en general, incluso aunque la accién no comporte en sentido estricto
ninguna manipulacién genética. Con este entendimiento el bien juri-
dico presenta en primer lugar una dimensién colectiva, pues la utiliza-
cién de cualquier procedimiento con tales propésitos da lugar ya a la
existencia del delito, consumado, incluso aunque no llegue a nacer nin-
gun individuo con las caracteristicas propuestas por el sujeto activo del
delito. Si, efectivamente, llega a producirse algiin nacimiento se habra
atentado también contra la identidad o irrepetibilidad, segtin los casos,
de ese individuo. Bien es cierto también que ese plus no aparece abar-
cado por el tipo, ni se refleja en la pena, sin perjuicio de aplicar un con-
curso de delitos con el de clonacién y/o con el de manipulaciones gené-
ticas, si se realizan las respectivas acciones tipicas. Por todo lo anterior,
de lege ferenda, la pena deberia ser mayor en este delito que en el de clo-
nacion, en el caso de que debiera mantenerse, cuestion a la que nos refe-
riremos mads adelante.

Tampoco debe olvidarse la importancia de la variabilidad genética,
como garante, a largo término, de la supervivencia de las especies, en este

45 En el sentido amplio de la expresi6n, de fomento no terapéutico de ciertos ras-
gos bioldgicos, aunque no contribuyan a -ni se persiga- la mejora de la especie.
Apunta también a la posible motivacion eugenésica, Juan Ramén LacADENA, Delitos re-
lativos a la manipulacion genética en el nuevo Cddigo Penal espafiol: un comentario genético,
en «Revista de Derecho y Genoma Humano», n® 5, 1996, pp. 213 ys.

46 De forma similar, Lanpa GOrosTiza, Discriminacion y prdcticas eugenésicas, cit., p.
335, cuando alude a «la integridad genética de la especie humana en su aspecto de di-
versidad racial», lo que le confiere una dimension pluriofensiva (pp. 335y s.).

47'V. RomEO CasaBONA, Genética y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relati-
vos a las manipulaciones genéticas, cit., p. 176. También en este sentido, DE LA CUESTA
ARZAMENDI, Los llamados delitos de «manipulacion genética» en el nuevo Cédigo Penal espa-
fiol de 1995, cit., p. 70, quien, acertadamente, marca las relaciones y diferencias con el
delito de manipulaciones genéticas del art. 159; similar, VALLE Muriz, Comentarios a la
Parte especial del Derecho Penal, cit., p. 132.



caso la humana.#® Ademds, ambos delitos presentan una ulterior proyec-
cion individual, en cuanto tal lesién comporta al mismo tiempo un
atentado a la dignidad de las personas afectadas (en cuanto suponga una
intencién de predeterminar su personalidad, segin se expuso mas
arriba), en el caso de que llegaran a nacer, si bien esta dimensién no apa-
rece directamente protegida.

El objeto material del delito en ambos tipos delictivos pueden serlo
los gametos y los preembriones humanos4?.

El tipo

4.4.1. Elementos comunes a ambos tipos delictivos

Sujeto activo del delito puede serlo cualquiera, sin perjuicio de que se
requiera una especial cualificacién para poder llevar a cabo estas técni-
cas, lo que de hecho cierra drasticamente el circulo de posibles autores,
pero nunca formal o legalmente, pues desde un punto de vista dogma-
tico es un delito comiin.

Sujeto pasivo del delito lo serd el individuo nacido por clonacién50 o
por otros procedimientos. Ahora bien, si el hecho queda en tentativa, ad-
misible, como veremos después, nos encontramos con la situacién de
que el sujeto pasivo no ha llegado a sustanciarse, y en este caso no podria
predicarse tal cualidad del embrién o del feto (piénsese, que aquél puede
no llegar a implantarse o que éste puede morir por problemas vincula-
dos con la propia clonacidn, suceso que podria dejar abierta la puerta al
delito de aborto por imprudencia grave, art. 146 del Cédigo Penal).

4.4.2. Creacién de seres humanos idénticos por clonacion
I.4.2.1. Tipo objetivo

El primer tipo abarca la creacion de seres humanos idénticos por clo-
nacién. Sin embargo, la expresion de «creacion de seres humanos idénti-
cos», plantea diversos problemas interpretativos.

En primer lugar, la expresién es plural ;Significa ello que el tipo exige
que se hayan producido varios individuos clénicos al mismo tiempo o,
cuando menos, sucesivamente? Por supuesto que estos casos quedan
perfectamente abarcados por el tipo, pero sabemos que técnicamente es

48 Gracia MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, cit., pp. 689 y s., en-
tiende igualmente que confluye este interés colectivo, pero que constituye tan sélo la
ratio legis del mismo, lo que comparto.

49 BeniTez ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipula-
cidn genética, cit.,, pp. 478 y s.

50 Para BENITEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la ma-
nipulacién genética, cit., p. 478, el sujeto pasivo lo es la comunidad social.

3 M REGAP



1 M NOTAS E COMENTARIOS

admisible la hipétesis de que nazca un sélo individuo idéntico a otro an-
terior, vivo o muerto. Para resolver esta cuestién, debemos responder
previamente a otra pregunta: han de crearse seres idénticos, pero, ;idén-
ticos a quién? Puesto que la replicacién, «el ser idéntico de», requiere la
técnica de la clonacion, la identidad se refiere a todo ser del que se es clo-
nado o repetido. Por consiguiente, el tipo incluye no sélo los supuestos
de creacién de seres clénicos en serie, en un embarazo o en varios sucesi-
vos o simultdneos (varias madres portadoras), que serian idénticos entre
si, sino también cuando se produce tan sélo uno por clonacién, pero
idéntico a otro preexistente, vivo o muerto.

La segunda cuestion se refiere al alcance de «seres humanos»: ;in-
cluye a los embriones in vitro?5! A pesar de los ejemplos que ofrece el
derecho comparado a favor de admitir esta posibilidad, varias razones
abogan por rechazarla en el nuestro32. En primer lugar, lo mds légico
hubiera sido mencionarlo expresamente, como ocuirre en derecho com-
parado, cuando asi se ha estimado oportuno. En segundo lugar, el con-
texto de la Ley 35/1988, de donde trae causa el delito, abunda en la ex-
clusion del embrién, tanto por las referencias expresas diferenciadas al
mismo o al ser humano,53 cuanto por el sentido de las infracciones ad-
ministrativas derogadas al incorporarse al Cédigo Penal como delito. En
consecuencia, el tipo comporta el nacimiento de uno o varios seres hu-
manos clénicos, y por ello es un delito de resultado material;3¢ obvia-
mente, entre éste y la accion descrita en el tipo debera existir relacién de
causalidad.

Por tdltimo, queda por dilucidar el alcance de la exigencia tipica de la
«identidad» de los seres humanos creados por clonacion. Se ha objetado
aisladamente la insuficiencia o inadecuacién de la expresion «idénticos»,
dado que la identidad genética total no ocurre en todos los casos tenidos
como de clonacién. No parece que sea éste un obstdculo insalvable para

51 Téngase en cuenta que esta cuestién interpretativa -la del significado de «seres
humanos»- ha sido dejada deliberadamente abierta en el Convenio del Consejo de
Europa sobre «Derechos Humanos y Biomedicina», con el fin de dejar mayor libertad
a los Estados parte en el mismo, en atencién a las previsiones de su derecho interno
respectivo.

52V, argumentos similares en DE 1A CUESTA ARZAMENDI, Los llamados delitos de «ma-
nipulacion genética» en el nuevo Cddigo Penal espariol de 1995, cit., p. 69, quien anade,
ademds, el principio de minima intervencion.

53 P ¢j., en la infraccién de la letra s, del art. 20.2.B: al aludir a la ectogénesis «o
creacién de un ser humano individualizado en el laboratorio», para lo que, al igual
que en el caso al que nos estamos refiriendo, tampoco puede ser suficiente la mera
creacién de un embrién.

54 Asi, también, DE 1A CUESTA ARZAMENDI, Los llamados delitos de «manipulacion ge-
nética» en el nueve Cddigo Penal espafiol de 1995, cit., p. 68; Gracia MaRTIN, Comentarios
al Cédigo Penal. Parte Especial, cit., p. 691.



entender cubiertos todos los supuestos de clonacién aludidos, ni si-
quiera que sea necesario introducir en la ley una precisién semejante a la
que incluye el Protocolo del Consejo de Europa sobre clonacién35, salvo
por motivos de mayor claridad. En efecto, lo mds caracteristico de la clo-
nacion reproductiva es la identidad genética nuclear a que da lugar, y es,
por consiguiente, ésta la caracteristica que ha de tomarse como referen-
cia, con independencia de que compartan o no ademads el ADN mitocon-
drial, aspecto éste secundario. De otro modo, podria llegarse, incluso, al
absurdo de exigir una identidad biolégica absoluta, pero no es este el
rasgo mas identificativo de la clonacién; o hasta tal vez una identidad de
la personalidad, lo que es sabido resulta de imposible consecucién a tra-
vés de la clonacién, como tampoco esta al alcance de esta técnica una
mera identidad fenotipica o exterior si al mismo tiempo no lo es tam-
bién genética.

En resumen, el tipo abarca las acciones que dan lugar al nacimiento
de un ser humano que posee un genoma nuclear idéntico a otro —-u
otros- ya nacido, vivo o muerto, o que ha sido fruto del mismo o simul-
tdneo embarazo.

Por consiguiente, no afecta a este tipo penal la gemelacion artificial u
obtencién de varios embriones humanos a partir de otro previo para uti-
lizarlos -cuando se han apreciado dificultades para conseguir mas por
las técnicas de fecundacion de 6vulos in vitro o de hiperestimulacién ova-
rica- para disponer de varios con el fin de intentar otras tantas veces el
embarazo de una mujer, siempre que, en este ltimo caso, s6lo dé lugar a
la gestacion y nacimiento de uno de todos ellos (la consecucién de un
embarazo gemelar incurriria en la prohibicién de la norma, pues se for-
marian dos seres idénticos entre si, y hemos visto mas arriba que la ley no
establece distinciones a este respecto). A una conclusién semejante
puede llegarse respecto a la paraclonacion, siempre también que se dé
origen a un sélo individuo.

Notese que, en relacion con la gemelacién artificial, parece que el le-
gislador ha proyectado el mismo criterio valorativo, ampliamente exten-

55 En efecto, el art. 1° de este Protocolo dice: «Se prohibe cualquier intervencién
que tenga por objeto crear un ser humano genéticamente idéntico a otro, ya sea vivo
o muerto. A los efectos de este articulo, la expresion ser humano ‘genéticamente idén-
tico a otro ser humano significa compartir con otro la misma carga nuclear genétican.
Téngase en cuenta que el Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos Humanos
y Biomedicina, al que se vincula el citado Protocolo, estd en vigor en Espaia desde 1°
de enero de 2000, y dicho Protocolo se incorporara, asimismo, al Derecho interno, el
1° de marzo de 2001, pues fue también firmado (12 enero 1998) y ratificado (24 de
enero de 2000) por Espana, por lo que podria también servir como refuerzo interpre-
tativo del art. 161.1 CP en el sentido apuntado en el texto, sin caer en la analogia pro-
hibida (en perjuicio del reo).
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dido, contrario a ella, que el empleado con las técnicas de clonacién en
sentido estricto. Sin embargo, aquélla no suscita en realidad un pro-
blema de identidad respecto a otro individuo anterior, vivo o muerto,
sino que las reservas principales que podrian existir en la actualidad con-
tra la misma serfan, basicamente, la seguridad de tal técnica y la posibili-
dad de la gemelacién diacronica, esto es, separada en el tiempo, puesto
que, como dijimos mads arriba, en ese caso si que crearia un individuo ge-
nético idéntico a otro ya existente. Ténganse también en cuenta, a este
respecto, que la gemelacion artificial no es considerada una técnica de
clonacién en sentido estricto56.

Tampoco quedan abarcadas por el tipo las técnicas de transferencia
de nticleos o de citoplasma con sus mitocondrias aplicadas al 6vulo con
su posterior fecundacién por un gameto masculino, pues ya no se trata
de clonacién, sino de una reproduccién sexual (en el sentido de doble
dotacién genética, si bien aqui hay genes -mitocondriales— de un ter-
cero). Asi ocurre con la transferencia del niicleo de un 6vulo de la madre
al 6évulo enucleado de otra mujer (donante), para luego fecundar el
dvulo resultante con semen de la pareja, del mismo modo que si se
transfiere al évulo de una mujer el citoplasma o las mitocondrias de una
donante, con el fin, en ambos casos, de prevenir la transmision de pato-
logias al futuro hijo que radican en las mitocondrias de la madre. Esta tl-
tima finalidad excluye precisamente también el tipo del delito de mani-
pulaciones genéticas (art. 159 del CP).

Es, asimismo, ajena al tipo que estamos analizando la obtencién de
una célula indiferenciada -sea totipotente o pluripotencial- del embrién
preimplantatorio in vitro, destinada a la realizacién de un anilisis gené-
tico (diagnostico preimplantatorio) en su propio beneficio, o de una te-
rapia génica en la linea germinal (siempre que ésta se realice de acuerdo
con la ley)>7, ni la obtencién de varios embriones clénicos in vitro (p.
ej., para experimentacion) mientras no sea transferido méas de uno a una
mujer. Sin embargo, en algunos de estos casos quedaria pendiente de
comprobar si el hecho se adectia al delito de fecundacién de évulos hu-
manos con fines distintos a la procreacién humana o constituye ya ten-
tativa punible del delito que estamos analizando.

1.4.2.2 Tipo subjetivo
En cuanto al tipo subjetivo, y de acuerdo con lo que se viene propo-
niendo, no es exigida por el tipo la finalidad de la seleccion de la raza ni

56 De acuerdo con las consideraciones y definiciones propuestas por el Comité de
Expertos sobre Bioética y Clonacién, Informe sobre clonacidn. En las fronteras de la vida,
cit, p.52ys.

57V. art. 13 de la Ley 35/1988 y art. 159 del Cédigo Penal.



cualquier otra, basta con la presencia del dolo, directo o eventual, de dar
nacimiento a seres humanos clénicos, aunque normalmente concurra el
primero (pero piénsese que el segundo podria concurrir si se transfieren
varios embriones clénicos con la esperanza que sélo se desarrolle uno de
ellos, pero asumiendo el riesgo de que lleguen a implantarse todos o va-
rios). No cabe la comisién culposa o imprudente, por no venir expresa-
mente tipificada en el Cédigo Penal.

i. Utilizacion de otros procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza

I.3.1. Tipo objetivo

En el segundo tipo se incrimina la utilizacion de otros procedimien-
tos dirigidos a la seleccion de la raza. Debia haber sido mas explicito el
legislador sobre los procedimientos abarcados por el tipo, pues de en-
trada podrian caber las practicas de esterilizacion a grupos de poblacién
(eugenesia negativa), ya tipificados por lo demas en el delito de genoci-
dio (art. 607.1.2?), o hasta las de promocién de uniones sexuales con fi-
nes reproductivos de jévenes parejas con dotaciones genéticas —y mani-
festaciones fenotipicas- deseables. Situado en su contexto, la accién
tipica debe limitarse de todos modos a las pricticas de seleccion positiva
para la reproduccion por medio de procedimientos biolégicos: seleccién
de gametos y de cigotos sin objetivos de prevenir enfermedades; forma-
cién de hibridos de humano y animal mediante la fusién de sus respec-
tivos gametos o la seleccién de algunos de sus genes38. La realizacién de
la conducta de manipular genes modificando el genoma de los gametos
o de un embrién con esta finalidad selectiva podria dar lugar también a
este delito, sin perjuicio de su concurrencia con el del articulo 159, con-
curso que habra que resolver mas abajo.

La seleccién de la raza5? no debe entenderse, pues, como el favoreci-
miento de la extensién o preponderancia biolégica de unas etnias frente
a otras si no se utilizan aquellos procedimientos (incluso, si fuera éste el
caso, probablemente se adecuaria al tipo de creacién de seres idénticos
por clonacién), sino como la seleccién de ciertas caracteristicas bioldgi-

58 Esta conducta constituye una infraccién administrativa, de acuerdo con la Ley
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida de 1988, art. 20.2, B, r. Sobre las relaciones
entre esta infraccion y la penal y propuestas de criterios de delimitacién del dambito de
una y otra, v. BENITEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la
manipulacién genética, cit., p. 480.

59 Sobre lo problemdtico del término «raza» y, por consiguiente, de su incorrec-
cién, v. extensamente, LANDA GOROSTIZA, Discriminacion y prdcticas eugenésicas, cit., pp.
334ys.y340y ss.
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cas o la creacién de otras nuevas de la especie humana®?, tengan natura-
leza perfectiva o de mejora o no, o su contrario®! (p. ej., de especializa-
cién o capacidad biolégica o habilidad, en detrimento de otras). En con-
secuencia, dadas las caracteristicas de estas conductas y la gravedad de
injusto especifico que representan, no se acogerian en este tipo otros
procedimientos de seleccién negativa (es decir, prescindir de gametos o
embriones para la reproduccién), aparte de su escasa operatividad para
una pretendida seleccion racial y de que son conductas expresamente
permitidas por la ley (ni siquiera seria preciso considerarlos por este mo-
tivo causas de justificacién, pues faltaria ya el presupuesto de la tipici-
dad, que es lo que se estd analizando ahora). Este es el caso de la selec-
cién del sexo (y, por tanto, del gameto o del embrién) con el fin de evitar
la transmisién de enfermedades vinculadas con el cromosoma sexual, asi
como el de no transferir embriones in vitro a la vista de los resultados del
diagnéstico preimplantatorio.

Como sefnialdbamos mds arriba, el resultado de seleccién de la raza
no es requerido por el tipo, por lo que basta la utilizacién de cuales-
quiera procedimientos que posean en si mismos esa capacidad selectiva.
En este caso, no parece necesaria para la existencia del delito la transfe-
rencia a una mujer de un embrién fruto de estos procedimientos. En co-
herencia con esta comprensién del tipo, se trata de un delito de peligro
abstracto®? y no de resultado material.

1.4.3.2 Tipo subjetivo
Por lo que respecta al tipo subjetivo, es indudable que junto al dolo

debe concurrir esta finalidad selectiva (elemento subjetivo de lo injusto),
que configura al delito como de resultado cortado, segtin quedé dicho.

4.5. Antijuricidad
En ninguno de los dos delitos es admisible la concurrencia de cuales-
quiera causas de justificacion,®3 una vez delimitado el ambito tipico res-

60 También considera incorrecta la referencia a la raza, siendo mejor a la especie,
BEN{TEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccién asistida y la manipulacion ge-
nética, cit., p. 479.

61 Asi, también, SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 143.

62 En este sentido, pero para todo el conjunto del art. 161.2, Peris RiEra, La regula-
cidn penal de la manipulacion genética en Espafia, cit, p. 181,

63 BeNfTEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipula-
cion genética, cit., p. 482; GRACIA MARTIN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial,
cit,, p. 692, pero, como se deduce de la configuracién de ambos tipos, no se trata de
delitos con objeto plural inequivocamente ilicito, pues en ambos supuestos el objeto
puede ser singular.



pectivo, que marca al mismo tiempo el espacio licito de acuerdo con la
normativa especifica (Ley 35/1988), pues hemos apuntado algunas posi-
bilidades de las técnicas de clonacién que, en cuanto tales, son ajenas al
tipo. Pero una vez constatada la tipicidad, no queda resquicio ni tan
siquiera para la existencia de los presupuestos fdcticos -no ya de sus requi-
sitos normativos- de las causas de justificacién correspondientes. Estas con-
sideraciones son aplicables tanto cuando se busca actuar en favor de la fer-
tilidad de la pareja cuanto de prevenir enfermedades del propio futuro hijo:
para ninguno de estos supuestos, ambos previstos por la Ley de Técnicas
de Reproduccién Asistida, se incluye la clonacién dentro de los procedi-
mientos autorizados (v. arts. 1, 12 y 13), y es mds que discutible que en
estos momentos o en un futuro mds o menos proximo debiera autorizarlos,
al menos mientras no quede depurada la seguridad de estas técnicasy su
limitacién a las finalidades terapéutico-preventivas senaladas. Como ya se
indico, en ambos casos se trata en realidad de combatir la esterilidad o
infertilidad humanas, para lo cual existen otras alternativas menos obje-
tables por el momento. Reflexiones semejantes impedirian también la apre-
ciacién de la eximente de estado de necesidad.

4.6. Grados de ejecucion

Por lo que se refiere al tipo relativo a la creacién de seres idénticos por
clonacién, al tratarse de un delito de resultado material, segin se indicé
mas arriba, la consumacion requiere el nacimiento de al menos un indi-
viduo idéntico a otro. Por tal motivo la tentativa existe desde que los em-
briones clonados se utilizan para la reproduccién humana, es decir,
desde que se transfieren a una mujer, incluso aunque aquélla fracase
desde el principio. La mera obtencién de uno o varios clones in vitro sin
iniciar la transferencia puede constituir un acto preparatorio impune. De
todos modos, también habria tentativa punible si se iniciase en relacién
con un clon el procedimiento de ectogénesis, siempre que ésta tuviera vi-
sos objetivos de viabilidad, dado que el art. 16 del Codigo Penal (sobre
la tentativa de delito) requiere que la accién sea peligrosa.

En cuanto al otro tipo, al no ser preciso un resultado material, dada
su estructura de delito de peligro abstracto, no caben formas imperfectas
de ejecucién, siendo suficiente para su consumacion la realizacion de
cualesquiera de las practicas de seleccién apuntadas mds arriba.

4.7 Concursos

Si se realizara el hecho por medio de intervenciones genéticas, entra-
ria en concurso (medial, para el que son aplicables las reglas previstas en
el art. 77 del Cédigo Penal) con el delito de manipulaciones genéticas del
art. 159, pues abarca también -es decir, es compatible- el elemento sub-
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jetivo de seleccion de la raza, aqui presente®4. Y el mismo criterio debe-
ria aplicarse si se utiliza, ademds, la clonacién respecto al segundo delito
de utilizacion de otros procedimientos dirigidos a la seleccién de la raza.

Los riesgos que actualmente lleva aparejados la clonacién humana re-
productiva a la vista del estado actual de la ciencia, de posibles malfor-
maciones del futuro nifio, ya aludidos mads arriba, podrian dar lugar a la
infraccién muy grave de transferir preembriones humanos (en este caso,
el clon) sin las exigibles garantias biolégicas o de viabilidad (art. 20.2, B,
1), con independencia de que el nino llegara a presentar o no alguna
malformacién. Tal sancién serfa compatible con la responsabilidad pe-
nal derivada de la clonacién, al ser hechos independientes y no infrin-
girse por ello el principio de ne bis in idem. Incluso, de producirse tales
malformaciones, podria ser aplicable el delito de manipulaciones genéti-
cas por imprudencia grave, segin fuera el origen de aquéllas (art. 159.2
del Cédigo Penal).

4.5, Penalidad

En cuanto a las penas, integradas por una privativa de libertad (de
uno a cinco anos) y otra de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio (de seis a diez afios), parece adecuada su na-
turaleza mixta acumulativa para los fines politico-criminales preventivos
perseguidos por el legislador.

Ocasionalmente se ha censurado la levedad de la pena de prisién
(que por su duracién minima, es susceptible de beneficiarse de los susti-
tutivos penales previstos por el Codigo Penal, es decir, poder sustraerse al
cumplimiento efectivo de la privacién de libertad; v. arts. 81 y 88). Dado
el sistema general de penas que ha establecido el actual Cédigo Penal, el
objetivo de aproximacion entre pena nominal y pena efectivamente
cumplida, asi como las relaciones internas de las penas previstas para los
diversos delitos, y de acuerdo con el principio de proporcionalidad, no
es necesaria su elevacion, que en todo caso podria ser de matiz. Sin em-
bargo, parece cierto que dentro del Titulo dedicado a estos delitos, el
principio de proporcionalidad no siempre ha sido logrado satisfactoria-
mente. Asi, no estd justificada la equiparacién punitiva entre el primer
pdrrafo y el segundo del art. 161. La pena del primero (fecundar 6vulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacién humana) ha de ser
inferior a la del segundo, lo que se deberia resolver optando por rebajar

64 Como concurso aparente de normas lo resuelve, sin embargo, BENITEZ ORTUZAR,
Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipulacién genética, cit., 482,
quien apunta otras hipétesis de concursos de delitos (practica de reproduccién asis-
tida en una mujer sin su consentimiento y lesiones corporales en ésta).



la pena establecida actualmente, %5 sin que sea ébice para ello lo que se
propone a continuacion para el delito de clonacién. En efecto, para el
delito de clonacién, dado su contenido de injusto, la pena podria ser se-
mejante a la del delito de manipulaciones genéticas, que en estos mo-
mentos es mas grave. Y respecto a la utilizacién de procedimientos diri-
gidos a la seleccion de la raza deberia ser mds grave, si no la mas grave de
este conjunto de delitos, y ello con independencia de que las reglas con-
cursales podrian elevar algo la pena final, pues probablemente no puede
haber comportamiento mds degradante que pretender predeterminar
ciertos rasgos biolégicos con propoésitos racistas, que comportan un afia-
dido discriminatorio.66

4.9. Orientaciones de lege ferenda

El conjunto de reflexiones aportadas sobre estos delitos apela a la ne-
cesidad de su mantenimiento en el momento actual, sin perjuicio de las
propuestas que a este respecto se haran mds abajo, como, por ejemplo,
matizar las diferencias valorativas que se han ido apuntando a lo largo
de la exposicién, y asimismo, mejorar su redaccion, dejando clara la se-
paracion entre las conductas tipicas.

Por lo que se refiere al primer delito, consideramos suficiente el
punto de partida del Cédigo Penal, esto es, sancionar tinicamente la clo-
nacién con propdsitos reproductivos, sin perjuicio de la proteccién que
deba otorgarse al embrién in vitro en general. Y dado que quedarian
abarcados los diferentes procedimientos de clonacién reproductiva,
puesto que por el momento no parece aconsejable establecer distincio-
nes valorativas, aunque de hecho son sostenibles (p. ej., en el caso de la
gemelacion artificial como ayuda frente a la infertilidad), una futura re-
forma legal deberia aspirar al menos a una mayor claridad descriptiva
de la conducta prohibida (principio de taxatividad)%?, para lo que po-
dria adoptar un férmula semejante a ésta: «Se castigard con la pena de
prisién de dos a seis afnos e inhabilitacién especial para empleo o cargo

65 Objecién similar plantea VALLE Muriz, Comentarios a la Parte Especial del Cddigo
Penal, cit., p. 132.

66 E] Derecho comparado refleja las discrepancias punitivas. Asi, en la Ley Ale-
mana de 1990, la pena prevista para la clonacién es de hasta cinco afos de prisién o,
alternativamente, multa (art. 6°; téngase en cuenta que también constituye delito la
mera creacion de embriones clénicos); en el Reino Unido, hasta diez anos o multa
para la clonacién (art. 41); y en Francia (Ley n® 94-653), hasta veinte anos de reclu-
sién las practicas eugenésicas dirigidas a la organizacion de la seleccién de las perso-
nas (art. 511.1), lo que es a todas luces excesivo.

67 En este sentido, la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, Pri-
mer Informe, cit., pp. 20y 80 y s.
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publico, profesién u oficio de siete a diez afos la creacién por clona-
cién de un ser humano idéntico a otro embrién o ser humano vivo o
muerto»%8, entendiendo por identidad la referida al genoma nuclear; y
sin perjuicio de que en un futuro pudiera pensarse su despenalizacién
y autorizacién en limitados casos, como procedimiento frente a al in-
fertilidad de la pareja y a la transmisién a la descendencia de enferme-
dades hereditarias®?.

En cuanto a la conducta relativa a los procedimientos dirigidos a la
seleccion de la raza, a pesar de su gravedad, por todos los motivos que se
han razonado mas arriba, no parece que sea oportuno su manteni-
miento en el CP. Primero, por la ambigiiedad y la perspectiva unilateral
que preside a la conducta punible, en la que deberian quedar diferencia-
dos los aspectos que pueden afectar a la integridad genética de la especie
de los puramente discriminatorios??. En segundo lugar, porque estos
comportamientos quedarian incluidos en otros delitos, como el relativo
a las manipulaciones genéticas en sentido estricto (art. 159 del CP), fre-
cuentemente en concurso con el delito de clonacién propuesto. Y asi-
mismo seria aplicable en todo caso la circunstancia agravante de cometer
el delito por motivos racistas, etc. (art. 22 circ. 42), por lo que la res-
puesta final punitiva seria suficientemente grave. Desde luego, que en el
caso de que se decidiera su mantenimiento, pero siempre separado del
delito de clonacién, la pena deberfa elevarse, en conformidad con lo se-
nalado mads arriba7l.

5. La clonacion no reproductiva con material humano

Se ha intentado demostrar de forma sucinta pero clara que la creacién
de seres humanos clénicos atenta, en la mayor parte de los casos expues-
tos, a destacados valores socialmente reconocidos. Sin embargo, queda
todavia pendiente la cuestion de si la clonacién como técnica utilizando
material biolégico humano (o, mas especificamente, gametos y embrio-

68 V. Protocolo sobre clonacién del Consejo de Europa, cit.; v una propuesta an-
terior mds sintética, RoMeo CasaBona, Consideraciones juridicas sobre las técnicas genéti-
cas, p. 99.

69V. Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacién, Informe sobre clonacion. En las
fronteras de la vida, cit., pp. 263 y s. (Recomendaciones).

70V. también Lanpa Gorostiza, Discriminacion y prdcticas eugenésicas, cit., pp. 342
y ss.

71 Téngase en cuenta que la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Eu-
ropea prohibe «las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por finalidad la
seleccién de las personas», con redaccién muy similar a la de la legislacién francesa,
mencionada mds arriba.



nes) es igualmente objetable desde el punto de vista juridico cuando se
recurre a ella con otros objetivos en si mismos no reproductivos.

Como podrd comprobarse a continuacién, algunos de estos objetivos
podrian colisionar con la proteccién juridica del embrién in vitro, respecto
de la cual no existe, sin embargo, un criterio undnime, salvo en lo que se
refiere a la creacién de embriones con fines distintos a los reproductivos,
cuestion que también estd levantado una fuerte polémica. Asi, fruto de esta
controversia es el precepto del Convenio del Consejo de Europa sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina, que refleja una solucién mas o menos
abierta y de compromiso, al no haberse logrado consenso al respecto, salvo
en lo que afecta a la creacién de embriones con fines de experimentacién,
que es expresamente prohibida: «1. Cuando la ley permita la investigaciéon
sobre embriones in vitro, aquélla debe asegurar una adecuada proteccién
del embrién. 2. Se prohibe la creacién de embriones con fines de experi-
mentacién» (art. 18). Por consiguiente, en aquellos Estados que hayan sido
parte en el Convenio sélo podrd investigarse sobre embriones cuando se
trate de los que no se han podido utilizar en pricticas de reproduccién
asistida —embriones sobrantes— y siempre, por supuesto, que la norma-
tiva estatal correspondiente admita ambas hipotesis (es decir, que puedan
resultar embriones sobrantes de técnicas de reproduccién asistida y que
se autorice experimentar con ellos).

1. La separacién de una o varias células totipotentes o pluripotentes (blas-
témeros) del embrién preimplantatorio con el fin de efectuar un andlisis ge-
nético para el diagndstico de enfermedades de las que podria ser portador
aquél, antes de decidir su posible transferencia para la procreacién (diag-
nostico preimplantatorio), es una técnica préxima a la clonacién por ge-
melacién artificial. No deberia suscitar especiales objeciones, siempre que
con el desgajamiento no se perjudique la integridad del blastocito (fase o
estadio del embrién), pues en todos estos casos las garantias técnicas han
de elevarse al maximo nivel de exigencia, dado que ese embrion si estd ini-
cialmente destinado a la procreacién. No obstante, también esta finalidad
ha sido puesta en tela de juicio por algunos”2. En cualquier caso, excluida
la posible objecién que se opone a la clonacion reproductiva, pues no es
ése el propésito aqui perseguido con la célula extraida, quedaria pendien-
te de reflexion si la separacion de una célula indiferenciada puede asimi-
larse a la creacion de un embridn con fines no reproductivos, lo que podria
enfrentarse a las prohibiciones legales semejantes a la que incorpora el art.
18 del Convenio tltimamente citado.

72 P. ej., por BeLLVER CAPELLA, Consideraciones filosdfico juridicas en torno a la clona-
cién para la reproduccién humana, «cit., pp. 61 y s.; el mismo, ;Clonar? Etica y derecho
ante la clonacion humana, cit., pp. 142 y ss.
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El llamado diagnéstico preimplantatorio estd expresamente autorizado
en la legislacion espafiola’3, y no parece incidir en ningtn tipo penal.

2. La clonacién como procedimiento de investigacion y experimentacion
cientificas comporta en ocasiones el recurso a gametos y embriones hu-
manos. Cualquier procedimiento que dé lugar a embriones con fines ex-
perimentales implica, por definicién, que no van a ser utilizados para la
reproduccion, con lo cual queda -o deberia quedar- excluida la hip6te-
sis de la transferencia en el titero de una mujer de un embrién clénico
que ha sido objeto de experimentacion; es decir, esta posibilidad debe
ser absolutamente prohibida por la ley, como asi ocurre. Sin embargo, la
mayor parte de los ordenamientos juridicos prohibe ademas la misma
creacion de embriones con fines distintos a la reproduccién o, incluso, se
prohibe expresamente al menos su creacién con fines experimentales o
de investigacién, industriales o comerciales, segtin se ha indicado mas
arriba. No obstante, como se adelantaba mas arriba, la cuestion se centra
hoy en la posibilidad de utilizar para estos fines embriones congelados
obtenidos con fines reproductivos, pero que por circunstancias sobreve-
nidas no pueden ser destinados a tal objetivo (embriones supernumera-
rios o sobrantes).

El Derecho espanol permite, por el momento, la investigacién y expe-
rimentacién con embriones sobrantes de técnicas de reproduccion asis-
tida muertos o no viables para la reproduccién -en el sentido biolégico
de la expresién74.

3. Totalmente distinta es la replicacién o manipulacién de genes en el
laboratorio y no suscita -o no deberia suscitar- especiales recelos, al no
recaer la conducta en un objeto material sustrato de bien juridico al-
guno, siempre que no comporte ya la formacion de un cigoto viable o la
fecundacién de un 6vulo humano. Por consiguiente, la aplicacién de es-
tas técnicas sobre moléculas, genes, células o tejidos humanos para in-
vestigacién debe ser permitida y apoyada, en su caso, dentro del marco
general que debe regir a la experimentacién, puesto que puede facilitar
lograr informacién muy importante desde el punto de vista biolégico y
clinico, como conocer mejor la estructura y desarrollo celular, el proceso
de algunas enfermedades, como el ciancer, entre otras. Asimismo, otras
técnicas que consistan en la utilizacién de genes humanos sobre anima-
les, con el fin de obtener productos terapéuticos de consumo humano.

73V el art. 12.1 de la Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, y el
art. 8.1 adela Ley 42/1988, de donacién y utilizacion de embriones y fetos humanos
o de sus células, tejidos u érganos.

74V, los arts. 15, 16 y 17 de la Ley 35/1988.



Estas actividades estdn expresamente permitidas en el ordenamiento
juridico espanol, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos?3.

4. Finalmente, se estd investigando sobre la prometedora posibilidad
de obtener células pluripotenciales (stem cells) a partir de embriones hu-
manos clénicos como fuentes de lineas celulares o de tejidos para su tras-
plante en caso de enfermedad de la persona de quien proviene el ge-
noma replicado: se trata de la —-inapropiadamente- llamada clonacién
«terapéutica». Sin embargo, la prictica de esta técnica se enfrentaria con
la proteccion juridica que se reconoce al embrién in vitro, que se traduce
en la prohibicién de fecundacién de évulos con fines distintos a la pro-
creacion (art. 161.1 del Coédigo Penal espanol), sin perjuicio de la difi-
cultad que entrafia determinar el dmbito exacto de esta prohibicién?¢; en
estos términos no parece, pues, aceptable, al menos de lege lata, bien es
cierto que esta objecion tan sélo supone el comienzo de un debate, que
sera largo y duro.

En efecto, en relacién con este asunto debe tenerse presente que el
bien juridico protegido en el art. 161.1 del CP no es el 6vulo humano,
sino el embrién en si mismo77, pues los fines distintos de la procreacién
no son -no pueden ser—, por definicién, el favorecimiento del naci-
miento de nuevos seres humanos futuros a los que se quisiera proteger,
pues éstos no van a nacer. Lo que se pretende es evitar dar lugar a em-
briones que no van a ser destinados a la reproduccién, y que por ello
puedan ser utilizados con cualquier otro propésito (p. ej., para experi-
mentacién, cosmética o farmacologia, terapia, etc.). Esta consideracién
no se contradice por la circunstancia de que la ley (Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida) admita la posibilidad de que se originen embrio-
nes con fines reproductivos, pero que por cualquier causa sobrevenida
no pueda ser ya la reproduccién (de la propia pareja o de terceros) su
destino y se abra la posibilidad a otros (p., la experimentacién, aunque
muy restringida, y la pura destrucciéon de los mismos)’8. Ademads, este
planteamiento se refuerza por lo establecido en el Convenio del Consejo
de Europa sobre Derechos Humanos y Biomedicina, en vigor en Es-

75V.el art. 8 de la Ley 42/1988.

76 V. mas ampliamente, Comité de Expertos sobre Bioética y Clonacion, Informe
sobre clonacion. En las fronteras de la vida, cit., pp. 220 y ss.; RoMEO CasABONA, Genética
y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas, cit.,
p. 177.

77 De similar criterio, SERRANO GOMEz, Derecho Penal. Parte Especial, p. 142.

78 En este sentido, la Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistida, Pri-
mer Informe, cit. p. 52.
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pafia’?, cuando prohibe la creacién de embriones humanos con fines de
experimentacion8?, fuera de contextos reproductivos.

Por consiguiente, ni los futuros seres humanos (su integridad, digni-
dad, etc.), ni la vida prenatal, ni el patrimonio genético de la especie hu-
mana,®! ni la dignidad de ésta82 podrian ser el bien juridico protegido.
Tampoco puede aceptarse como bien juridico el «interés del Estado en el
control y limitacién del uso y aplicacién de las técnicas de reproduccién
asistida a las finalidades de la reproduccién humana»83. Indudable-
mente, con este precepto tampoco se pretenden controlar los riesgos
para la pluralidad de bienes juridicos y derechos colectivos e individua-
les, limitando las técnicas de reproduccién asistida®4, como se razona
para apoyar esta tesis sobre el bien juridico, pues con la conducta prohi-
bida no se ve amenazado -al menos de forma directa e inmediata— nin-
guno de ellos, salvo los propios intereses del embrién u otros de algtin
modo relacionados con él. Por otro lado, la propia Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, que es un reflejo del interés estatal por garantizar
que las técnicas de reproduccién asistida discurran por unos cauces ade-

7 Aprobado en Oviedo el 4 de abril de 1997. Instrumento de Ratificacién por el
Reino de Espafia de 23 de julio de 1999 (BOE 20 de octubre de 1999 y en vigor desde
el 1° de enero de 2000. V. el texto completo del Convenio en Cidigo de leyes sobre ge-
nética, Cdtedra de Derecho y Genoma Humano, Fundacién BBV - Diputacién Foral de
Bizkaia, Universidades de Deusto y del Pais Vasco, Bilbao, 1997.

80 Art. 18.2. El art. 18.1 dice asi: «Investigaciones sobre embriones in vitro. 1
Cuando la ley nacional admitiere la investigacién sobre embriones in vitro debera
asegurar una proteccion adecuada al embrién». De la lectura conjunta del articulo se
deduce que en el primer péreafo se refiere a los embriones sobrantes, destinados ini-
cialmente a la procreacion.

81 Para GonzALEz Cussac, Comentarios al Cddigo Penal, cit., p. 831, se trata de la
vida prenatal en sus primeras fases evolutivas, pero no es exacto cuando sostiene que
«puede hablarse nuevamente del derecho a la inalterabilidad e intangibilidad del pa-
trimonio genético humano y a la identidad e irrepetibilidad del ser humano», ni que
la «proteccién gira en torno a la idea de la vida prenatal, esto es, la idonea para alcan-
zar el estatuto de persona» (833), pues la prohibicién incluye, p. ej., la creacién in-
tencionada de preembriones no viables. También considero incorrectos los criterios
que proponen MORILLAS CUEva, Curso de Derecho Penal Espariol, Parte Especial, I, cit., p.
181, y Surez GonzALez, Comentarios al Cédigo Penal, cit., p. 456, quienes apuntan a la
intangibilidad del patrimonio genético humano; Musoz CoNDE, Derecho Penal, Parte
Especial, cit., p. 126, alude al derecho a al individualidad y a la identidad genética o a
no ser producto de un patrén genético artificial, aspectos que en ningiin modo tienen
por qué verse afectados por el delito.

82 Asi, BENITEZ ORTUZAR, Aspectos juridico-penales de la reproduccion asistida y la ma-
nipulacion genética, cit., 467; DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los llamados delitos de «manipula-
cion genética» en el nuevo Cddigo Penal espafiol de 1995, cit., p. 67.

83 Segiin propone Gracia MaRTIN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, cit.,
p- 685.

84 Gracia MaRTIN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, p. 685.



cuados, sefiala cudles son los fines legitimos principales, por este orden
—de prioridades, podriamos incluso sostener-: 1° la actuacién médica
ante la esterilidad humana, para facilitar la procreacion; 2° la prevencién
y tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario; y, 3° la
investigacién y experimentacién con gametos u 6vulos fecundados hu-
manos85. Por tanto, es evidente que las técnicas de reproduccién asistida
trascienden la sola procreacién y el régimen legal refleja esas otras posi-
bilidades. Finalmente, proponer que el bien juridico tutelado es el inte-
rés del Estado citado mds arriba no aporta especificidad alguna para
identificar el valor realmente comprometido. El Estado tiene siempre un
interés de proteccion de todos los bienes juridicos en relacién con deter-
minadas actividades (vida, libertad personal, patrimonio, el trafico mo-
torizado, el medio ambiente, etc.), al ejercer de forma exclusiva y exclu-
yente el ius puniendi; inicamente cuando se ven implicados aspectos
directamente relacionados con los fundamentos, estructura y organiza-
cién del Estado (los poderes publicos, etc.) podria hablarse en sentido
estricto de un «interés» del Estado especifico, y atin en esos casos, siem-
pre ha sido posible identificar el concreto bien juridico protegido.

Por otro lado, queda pendiente también la cuestion de si la clonacién
a partir de células troncales o madre, presentes en algunos 6rganos y teji-
dos de adultos, en el cordén umbilical de los recién nacidos y en em-
briones y fetos abortados, para desarrollar determinadas lineas celulares
y tejidos humanos con el fin de su trasplante posterior al propio adulto
donante, comporta o no ya la creacién de embriones, y con ello el proce-
dimiento quedaria también bajo la prohibicién acabada de senalar. A
este respecto es significativo, aunque no se sabe si suficientemente rele-
vante, el hecho de que son células que estarian dirigidas desde el princi-
pio al desarrollo de determinadas lineas celulares, pero al mismo tiempo
serfan células indiferenciadas (blastomeros) que caracterizan al embrién
en sus primeras fases de desarrollo. La primera conclusién ha de ser la de
constatar la necesidad de proseguir profundizando en estas posibilida-
des técnicas (p., ej., que pueda transformarse una célula somadtica en in-
diferenciada y no sea preciso recurrir a la formacién de un embrién) y en
sus consecuencias morales y juridicas, con el fin de delimitar la realidad
ontoldgica que se identifica con el embrién y cudl no.

Por el momento, dado el cardcter experimental que reviste este tipo
de actividades en la actualidad y mientras no se definan mejor los he-
chos y los aspectos éticos involucrados, parece mas recomendable prose-
guir la investigacién por la segunda via (las células madre de adultos, o

85V, art. 1° de la Ley 35/1988, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. Recuér-
dese también aqui el art. 18.2 del Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos
Humanos y Biomedicina.
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del cordén umbilical o de fetos) que por la primera (crear embriones
clénicos), sin perjuicio de valorar la conveniencia de que se autorice -
pues hoy estd prohibido por la legislacién espaniola- el recurso a embrio-
nes sobrantes de técnicas de reproduccién asistida, siempre que se hayan
agotado previamente las posibilidades de su destino para la reproduc-
cién humana, sea en la pareja de la que provienen, sea dondndolos a
otras parejas.

6. Algunas conclusiones

Por lo general se entiende que la clonacién humana reproductiva
puede comprometer el derecho del futuro ser a su propia identidad e
irrepetibilidad genéticas y a que no interfiera la voluntad ajena con la pre-
tension de predeterminar el proceso vital futuro del ser clonado, si bien
es cierto que no afectaria, al menos de forma significativa, a la identidad
personal del individuo clonado ni a su propia trayectoria vital.

Por otro lado, las necesidades que podrian atender las diversas va-
riantes de la clonacién reproductiva no son vitales, pues no esta impli-
cada la vida de persona alguna a causa de una enfermedad grave, ni se
prevén por el momento de gran alcance, pues se trataria de facilitar la ca-
pacidad de tener descendencia o de que ésta no padezca enfermedades
transmitidas por su padres; o tal vez también de atender a determinados
deseos reproductivos personales, los cuales, sin embargo, no parecen
atendibles. No obstante, la clonacion dirigida a paliar la infertilidad o a
prevenir la transmision de enfermedades hereditarias a los hijos pudiera
ser aceptable en el futuro, cuando estas técnicas no ofrezcan ya riesgos
significativos para el nuevo ser y pueda garantizarse su eficacia y su segu-
ridad. Como se ha indicado mads arriba, ésta es en el momento actual la
objecién mads relevante, con independencia de la importancia que pue-
dan tener las demds.

No obstante, existen otras posibilidades (diagnésticas, tratamiento o
prevencion de enfermedades) que aunque pueden suscitar objeciones de
diversa indole, no son tributarias de un rechazo absoluto, salvo cuando
se modifique al mismo tiempo la linea germinal o comporte la genera-
cion de embriones humanos destinados directamente a la investigacién,
sobre lo cual no hay todavia un criterio suficientemente compartido.

En cualquier caso, la reflexion ética, lejos de haber llegado a conclu-
siones definitivas, debe proseguir; y las legislaciones deberan reflejar de
un modo u otro los criterios que se vayan perfilando, siendo deseable que
sea lo mds armonicamente posible, al menos en el ambito europeo. @
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