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El Proyecto de Genoma Humano tiene como
objetivo realizar la cartografia, describir la estructu-
ra y conocer las funciones de todos los genes hu-
manos.

Las consecuencias que tiene ello seran, sin du-
darlo, favorables para toda la humanidad, pero
puede hacerse un uso abusivo, y por lo tanto el
Derecho y especialmente el Derecho penal no debe
tolerarlas, puesto que se pueden lesionar bienes
juridicos individuales y bienes colectivos que preci-
so son proteger y salvaguardar, aunque esa protec-
cion se plasme por medio de penas.

En este sentido nos surgen los siguientes inte-
rrogantes:

(Es posible proteger eficazmente la confiden-
cialidad de la informacion gen ética frente a em-
pleadores, compaifiias de seguros, el Estado o, in-
cluso, los propios familiares?

La secuenciacion del genoma humano, ;qué
consecuencias puede tener en orden al concepto del
libre albedrio tanto importante y decisivo para el
Derecho penal? (El genoma humano podra aclarar
el concepto del libre albedrio? CARRARA decia
que basaba el Derecho penal en la libertad del
hombre. Si el hombre no es libre no puede, enton-
ces, imponerse una pena (solamente serian posibles
las medidas de seguridad si es que esa persona es
peligrosa criminalmente, es decir, si existe la pro-
babilidad de que en el futuro vuelva a cometer
delitos).

(Pueden patentarse los descubrimientos gené-
ticos?

(Los derechos sobre el genoma deben pertene-
cer a toda la humanidad o pueden ser detentados
durante un tiempo por las grandes empresas que
realizan inversiones cuantiosas?

(Puede admitirse siempre la terapia génica
tanto en la via o linea somatica como en la linea o
via germinal?.. Son muchos los interrogantes, como
vemos, ante el Proyecto de Genoma humano.

Como sabemos, el estudio del genoma humano
ha revelado ya cuéles son los genes que se mani-
fiestan, por ejemplo, en la enfermedad de Hunting-
ton, de Alzheimer, de Parkinson, y en el sindrome
de Down, asi como muchas enfermedades gen éti-
cas que afligen hoya toda la humanidad. Pero con el
tiempo, también pondra de manifiesto, por ejemplo,
las causas de la calvicie, del color de la piel, de la
estatura y de la figura corporal. Revelara, incluso,
el origen de las emociones, de la identidad sexual e
incluso de muchos comportamientos humanos.
(Como utilizar este conocimiento tan valioso para
tratar las causas evitables del dolor y del sufti-
miento humanos, a tiempo que se garantiza la con-
servacion de la preciada diversidad de la especie
humana? Todo depende del uso que se haga.

La intimidad personal es patrimonio exclusivo
de cada persona y por tanto debe ser inmune a cual-
quier intromision. El consentimiento informado es
requisito indispensable para interferir en ella. Ex-
cepcionalmente y por motivos de interés general,
podra permitirse el acceso a la misma, en todo caso
bajo control judicial.

El cuerpo humano, por respeto a la dignidad de
la persona, no debe ser susceptible de comercializa-
cion. No obstante, se puede permitir la disponibili-
dad gratuita y controlada con fines terapéuticos o
cientificos.

Los conocimientos gen éticos deben ser patri-
monio de la humanidad y deben comunicarse li-
bremente.

La tecnologia gen ética aplicada a la identifi-
cacion personal, siendo susceptible de suministrar
mas informacion de la estrictamente necesaria, debe
restringirse a la exigencia indispensable de cada
caso concreto.

La terapia génica en la via somatica no plantea
ningun problema juridico, en especial su admision y
licitud, y se esta ya practicando en enfermos a nivel
experimental, incluso en Espafia. Por el contrario, si
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plantea problemas la terapia génica en la via germi-
nal, como veremos después.

En la actualidad existen ya recientes disposi-
ciones que tratan de encauzar juridicamente los
efectos y las consecuencias del genoma humano,
debiéndose distinguir entre un marco juridico inter-
nacional y un marco juridico nacional o doméstico:

a) El marco juridico internacional esta consti-
tuido, fundamentalmente, por los siguientes textos:

La Declaracion Universal de los derechos hu-
manos de las generaciones futuras de 26 de Febrero
de 1994, el Convenio de 19 de Noviembre de 1996
para la proteccion de los Derechos humanos y de la
dignidad del ser humano con respeto a las aplica-
ciones de la Biologia y de la Medicina (es el Con-
venio sobre los Derechos humanos y la Biomedici-
na), también la Declaracion Universal sobre Geno-
ma humano y Derechos humanos de 11 de No-
viembre de 1997, ademas de un gran nimero de
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
de Europa, etc.

“Se establecen los limites a las intervenciones
sobre el patrimonio gen ético de la humanidad, Asi
mismo se sostiene que el genoma humano, en su
estado natural, es parte del patrimonio de la huma-
nidad, Debe garantizarse el respeto a la dignidad
humana ya los derechos humanos de toda persona,
con independencia de sus caracteristicas gen éticas,
y debe reconocerse que el genoma al haber estado
sometido a mutaciones a lo largo de la evolucion,
entrafia "posibilidades que se expresan de distintos
modos en funcion del entorno natural y social de
cada persona".

Se insiste en el consentimiento previo para to-
das las actividades de investigacion, tratamiento y
diagndstico relacionado con el genoma. Se procla-
ma el derecho a la proteccion frente a cualquier
discriminacién basada en caracteristicas gen éticas
individuales. Se insiste en la confidencialidad de la
informacion gen ética relacionada con cualquier
persona que pueda ser objeto de identificacion y
prevé el derecho a una reparacion equitativa por los
dafios sufridos como consecuencia de cualquier
intervencion que afecte al genoma de una persona.

a) El marco juridico espafiol esta constituido
por:

La Ley 35/1988 de 22 de Noviembre sobre
técnicas de reproduccion asistida y por la Ley
42/1988 de 28 de Diciembre de donacion y utiliza-
cion de embriones y fetos humanos o de sus células,
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tejidos u organos; ambas Leyes son de caracter
administrativo y contienen infracciones y sanciones
de esta naturaleza, y finalmente por el nuevo Cddi-
go penal del afio 1995.

Me voy a referir al nuevo Codigo penal. El
Codigo penal de 1995, en el Titulo V denominado
"Delitos relativos a la manipulacion gen ética, del
Libro II ha tipificado las siguientes figuras delicti-
vas en este ambito, a las que aludiré con brevedad:

1.En el art. 159 se tipifica el delito de mani-
pulacion genética.

La manipulacion gen ética consiste, como in-
dica GRISOLIA, en la compensacion de un gen
anormal por uno normal que se encargue de las
funciones del gen defectuoso. Ello es, generalmen-
te, la sintesis de una proteina. Como quiera que la
manipulacion gen ética puede realizarse tanto en las
células somaticas como en las células de la repro-
ducciodn, en el primer caso el bien juridico protegi-
do seria la integridad fisica del sujeto.

En cambio, en la manipulacion de las células
germinales el bien juridico protegido seria colecti-
vo, seria el patrimonio gen ético de la humanidad,
puesto que toda manipulacion que se haga en esa
via o linea germina! se transmite.

El Codigo penal solamente castiga estas dos
manipulaciones cuando se hace con una finalidad
distinta a la eliminacién o disminucioén de taras o
enfermedades graves. Por tanto, cuando la manipu-
lacion gen ética se hace con una finalidad curativa o
terapéutica la conducta sera, siempre, licita.

El Codigo penal de 1995 est4 autorizando, im-
plicitamente, la terapia génica tanto en la via soma-
tica como en la via germinal.

La admision de la terapia génica en la via ger-
minal es sumamente aventurada, cuando en la ac-
tualidad existe el acuerdo internacional en el senti-
do de que hasta que lo permitan los avances cienti-
ficos es prudente establecer una moratoria temporal
en la manipulacion o alteracion de las células ger-
minales, y ademas las disposiciones juridicas inter-
nacionales antes citadas prohiben la terapia en la
via germinal.

La terapia génica tiene como grave peligro y
riesgo evidente que podria emplearse como un
método de perfeccionamiento de la especie o de
seleccion de la misma, en definitiva como un pro-
cedimiento de eugenesia positiva, lo que puede ser
el trasfondo del resurgimiento de las corrientes
eugenésicas de comienzos del préximo Siglo. Seria



lo que E{OMEO CASABONA denomina la neoeu-
genesia . Esta clase de conducta es la que se quiere
castigar en el art. 159 del Codigo penal.

La nueva tentacion eugenésica de esta época
tiene a su disposicion la terapia génica y otros me-
dios como, por ejemplo, los analisis gen éticos que
proporcionan cada vez mas un amplio y precioso
conocimiento sobre el genoma humano de la espe-
cie y de los individuos, y no sé6lo de sus enfermeda-
des, también de comportamientos considerados
desviados, de aptitudes y habilidades (y de su ca-
rencia). Pero sobre todo, sus posibilidades depende-
ran también, en Ultimo extremo, del desarrollo
futuro de la ingenieria gen ética.

El objetivo de la eugenesia consiste en el em-
pleo de procedimientos de mejora o perfecciona-
miento de la especie humana.

En el afio 1883 GALTON definio la eugenesia
como: "Ciencia de la mejora de la materia prima,
que de ninguna manera se limita a cuestiones de
emparejamientos juiciosos, sino que -y especial-
mente en el caso del hombre- toma conocimiento de
todas las influencias que tienden, aunque sea en el
grado mas remoto, a dar a las razas o linajes de
sangre mas adecuados, una mayor posibilidad de
prevalecer, con mas rapidez que lo que normal-
mente pudiera hacer, sobre los menos adecuados".
GALTON en el afio 1901 enunciaria las normas
cuya aplicacion, pensaba, producirian una mejora
del patrimonio biolégico de la humanidad: 1)
Alentar matrimonios en una clase seleccionada de
hombres y de mujeres. 2) Alentar un matrimonio
temprano entre ellos. 3) Dispensar condiciones
saludables para sus hijos incluyendo buena comida
y alojamiento .

La eugenesia consiste en cambiar los genoti-
pos de los individuos y la estructura de las pobla-
ciones.

Los procedimientos eugenésicos se pueden
clasificar en:

a) La eugenesia positiva: Que pretende in-
crementar el nimero de individuos de los tipos
"mejor dotados" para ello se intenta mejorar o per-
feccionar la dotacion cromosémica del afectado

(genotipo ), y
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b) La eugenesia negativa: Que consiste en
deducir o evitar la propagacion de aquellos miem-
bros de la sociedad que representan taras heredables

(genotipo).

¢) Distinta eugenesia es la eufenesia: Que con-
siste en el intento de modificar los fenotipos me-
diante manipulaciones ambientales, tanto internas
como externas al propio individuo, encaminadas a
corregir un fenotipo mal adaptado producido por
una constitucion gen ética defectuosa.

Durante este Siglo que termina han sido varia-
dos los métodos eugenésicos efectivamente em-
pleados, especialmente el método del pedigri y los
test de inteligencia:

a) El Estado de Pennsylvania aprobd en 1905
la primera Ley de esterilizacion con el nombre de
"Ley para la prevencion de la idiocia", que no llegd
a aplicarse. Pero entre los afios 1907 y 1931 veinti-
siete Estados Norteamericanos promulgaron leyes
de esterilizacion. En la Alemania nacional-socia-
lista se publicaria la Ley para la prevencion de las
enfermedades hereditarias en la descendencia de 14
de Julio de 1933 y la Orden de 18 de Julio de 1935.

b) También se dictaron Leyes para el control
de la natalidad con la finalidad de prohibir el ma-
trimonio entre determinadas personas; Asi, perso-
nas con problemas mentales, enfermos, etc., en
Europa (Dinamarca) pero seria en los Estados Uni-
dos donde se aprobarian un alto nimero de estas
Leyes en cada Estado.

¢) Ha existido una politica de internamientos
de los débiles mentales y también del control de la
inmigracion.

Como ha indicado certeramente ROMEO CA-
SABONAs, los descubrimientos modernos sobre el
genoma humano y el perfeccionamiento y aplica-
cion de las técnicas de reproduccion asistida han
abierto ya una enorme potencialidad instrumental al
pensamiento eugenésico.

Por tanto, podria tener entrada un replantea-
miento de las corrientes eugenésicas que afloraron a
fines del pasado Sigl? y se consolidaron en el pri-
mer tercio del actual , a través de los analisis gen
éticos por su valor predictivo incluso para indivi-
duos asintomaticos y por la informacion indirecta
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que suministran sobre los familiares del sujeto
sometido a los andlisis:

Destacan en este contexto en particular los
analisis realizables en tomo a la reproduccion, co-
mo son los diagndsticos preconceptivos practicados
a las parejas antes de procrear, el diagnostico pre-
natal del feto en el curso del embarazo y el diag-
néstico preimplantatorio en el cigoto obtenido in
vitro antes de decidir su transferencia a la mujer.

Estos analisis gen éticos tienen por finalidad la
salud, pero pueden llevarse a cabo también con
fines estrictamente eugenésicos, de eugenesia ne-
gativa, evitando la descendencia si se aprecia riesgo
de transmitir a la misma enfermedades hereditarias
de las que son portadores los progenitores, o cuan-
do el propio embrién o feto son ya portadores de
patologias graves.

Por otra parte, las técnicas de la reproduccion
asistida son un eficaz instrumento de eugenesia
positiva, pues por medio de ellas es posible la se-
leccion de gametos o cigotos exentos de anomalias
o portadores de las caracteristicas deseadas, para lo
cual el diagndstico preimplantatorio serd de gran
ayuda.

Los analisis gen éticos a grupos de poblacion,
en especial a grupos de riesgo frente a determinadas
enfermedades (asi, la Beta-talasemia en algunas
poblaciones mediterraneas y norteamericanas, la
enfermedad de Tay-Schs en los judios ashenazis
originarios de la Europa oriental y la Anemia falci-
forme en la poblacion negra de Estados Unidos),
conocidos como cribado gen ético (genetic scree-
ning), constituyen un recurso disponible tanto en
medicina preventiva como de politica eugenésica.

Sin embargo, los riesgos de la eugenesia actual
radican en que presenta aspectos mas tentadores y
fascinantes, por ejemplo, la erradicacion, por inge-
nieria gen ética, del cancer y el sida, lo que dificil-
mente puede ser rechazado de entrada.

Este delito de manipulacion genética al que
hemos hecho referencia se puede cometer dolosa-
mente y entonces se impone la pena de prision de
dos a seis afios e inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico, profesion u oficio de siete a
diez afios.

Si la manipulacion se realiza por imprudencia
grave, la pena serd de multa de seis a quince meses
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co, profesion u oficio de uno a tres afios.
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2.En el siguiente articulo (art. 160) del Codigo
penal de 1995 de los dedicados a esta materia, se
tipifica la utilizacion de la ingenieria gen ética para
producir armas bioldgicas o exterminadoras de la
especie humana, que se castiga con la pena de tres a
siete afnos ¢ inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio por tiempo de
siete a diez afios.

3.En el art® 161 se tipifica la conducta de fe-
cundacion de 6vulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacion humana, y también la clo-
nacion, imponiéndose la pena de prision de uno a
cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesion u oficio de seis a diez
afios.

En relacion con el delito de clonacion, consi-
dero que la debe ser castigada siempre y con ca-
racter general, planteandose a mi juicio, estos dos
interesantes problemas:

Primero:

Por ejemplo, una mujer no tiene 6vulos con
normalidad o los tiene con mucha dificultad por lo
que se tiene que acudir a la donacién de ovulos
extrafos.

Podria, en algunas ocasiones, obtenerse un
ovulo con dificultad de esa misma mujer, fecun-
darlo con el esperma de su pareja, para seguida-
mente extraer ya del embridn, una, dos o tres célu-
las. Estas tres células al ser totipotentes daran lugar
a otros tres embriones que seran idénticos al em-
briéon de su procedencia. Esta clase de clonacion,
como quiera que se hace con la finalidad de poder
tener hijos y no con la finalidad de crear seres hu-
manos idénticos por clonacién u otros procedi-
mientos para seleccionar la raza, seria, a mi juicio,
licita y no se castigaria.

Segundo:

Se podria, a mi juicio, también, extraer de un
embrion una célula totipotente, dejarla que se mul-
tiplique hasta que tengamos otro embrion de sola-
mente ocho células, todo ello con la finalidad de
realizar un estudio de diagndstico de enfermedades,
puesto que las enfermedades que tenga ese embrion
de ocho células las tendra igualmente el embrion de
su procedencia. Después se tendria que sacrificar el
embridn, pero ese sacrificio estaria justificado en
base al estudio cientifico de diagnéstico de las en-
fermedades. Esta otra clase de clonacion, a mi jui-
cio, también seria licita ante el Derecho penal y no
se castigaria.



Por tanto, existen dos clases de clonacion, una
con finalidad de técnica de reproduccion y otra con
una finalidad terapéutica que, pueden ser licitas, en
mi opinion.

4.En el art. 162 se castiga la conducta de la
practica de la reproduccion asistida en una mujer
sin su consentimiento, imponiéndose la pena de
prision de dos a seis afios, e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio ora
tiempo de uno a cuatro afios, exigiéndose para pro-
ceder por este delito la previa denuncia de la perso-
na agraviada o de su representante legal, pero cuan-
do la mujer sea menor de edad, incapaz o una per-
sona desvalida, también podra denunciar el Minis-
terio Fiscal, considerando, por tanto, el Cddigo
penal que no se trata de un delito publico sino se-
mipublico.

5.Finalmente, y para terminar, también tipifica,
por primera vez, el nuevo Codigo penal de 1995,
fuera ya de los delitos relativos a la manipulacion
gen ética, a los que nos hemos referido antes, los
delitos de lesiones al feto (arts. 157 y 158), casti-
gandose las lesiones al feto dolosas y la lesiones al
feto cometidas por imprudencia grave.

Estas conductas no se podrian castigar con el
anterior Codigo penal ya que en los delitos de le-
siones que en hipdtesis se podrian aplicar era preci-
so que el sujeto pasivo se tratase de una persona ya
nacida, por tanto, con el anterior Cédigo penal las
lesiones al feto constituian Unicamente un ilicito
civil que daba lugar a una indemnizacién por dafios
y perjuicios, sin imposicion desde luego de pena
alguna.
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