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BIENES JURIDICOS IMPLICADOS EN LA
CLONACION

CARLOS MARTA ROMEOD CASABONA

1. DERECHOS HUMANOS Y CLONACION!

Es casi va un lugar comin resalear la vinculacidn cada vez mds frecuente y estrecha entre
los avances y aplicaciones de las ciencias biomédicas v los derechos de los individues, de
forma que en ocasiones tal vinculacidn se presenta como una intensa tension dialéetica,
en particular cuando colisionan entre sivalores individuales o éstos con otros supraindividuales
o colectivos. Los juristas, pero no sélo cllos, se han estorzado, también en este dmbico, en el
desarrollo de los derechos humanos o en la identificacion de nuevos derechos o de nue-
vos titulares de los mismos, eseableciendo al mismo tiempo las relaciones y jerarquias
entre ¢llos. 1area de inacabada reconstruccidn de la reoria de los derechos humanos que,
por clerto, o €8 nueya, ¥ que en sus sucesivas sccuencias en ol riempo ha dade lugarala
identificacidn de ETUPOS O “guntmcinncs de dercchos humanos™. In las ciencias
biomédicas se verfan afecradas varias de esvas generaciones de derechos humanes. Esto
ha ocurrido, desde ]u::gn, con la clonacién en sus diversas vertlentes®,

2. LOS BIENES JURIDICOS MERECEDORES DE PROTECCION EN
RELACION CON LA CLONACION

El filésofo alemdn Hans Jonas se planted hace ya unos anos algunos dilemas éticos im-
plicados en b clonacion de seres humanos: “Ningiin deseo es tan perverso (como el de la

*Draur, Dr med. Caoedrdzico de Dierecne Penal, Universidad del Paie Vascod THU. Director, Citedia Ineruniversicaria
Fundacion BEY . Diputacion Foral de Biskaiy, de Derecho v Genoma Homano, Universidades de Densto 7 del Tafs
Varco/EHLI (Bitbao-Lejona, Espatia).

'El presenys crabajo se basa en ctros previos mios, en especial en el mds recienee, puhficade on bobre colecriva Do b
iz elommaterier, Fundacidn Clerscas de la Salud, Maddd, 1999, donde pusden verse las partes que no han sido crardas en ssre
[mh:ljn. ast camn los dends LmpOGLnLe Ca':pl'lll]l.‘ls dedicados o nores HET eSS relesines relacionados com b clomacidn {hiseon-
ooz, centificos, soceldmcos ¥ éticos), ast como sus conclusionss ¥ recomendaciones ¥ sus wilisimas aneens documernles.

W, ul respecen Josd MAIUTNEZ 1B MUSOWN, Devevbos Humanos: bictoria, fndamento v mealidad, Eaido Ed., Zaraoa-
auty 1997, ppe L7 v 550

También en esce sennida, Hécror GROS ESPIELL, “Clanacién: Derechos Humanns y Derecho lnrernacianal”, on
En dax Erpasteras e de Vidn: Ciomcia 3 Srivw ot v Clomesivn, Fundacion Clenclas de |z Salud, Madrid, 1998, pp. 133 v sus.
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aurorréplica), o tan efnicamente utilitario (como el de los equipes de wabajo homogé-
neos), o tan cientifico-fandtico (como el de los sujetos de investigacion iguales), como
para no ¢ncontrar, al ser ofrecido, pericionarios entre los hijos de Addn y Eva™. No
obstante, Jonas entendfa entonces que lo que debia cenerar la reflexion ética era la bis-
queda de una excelencia merecedora de perpetuacion y reproduccidn, al tener implicito
un objetivo mds noble que los anteriores.

En la actualidad, v a la vista de los mds recientes acontecimientos cientificos, la sola
perspectiva de clonar embriones humanos, sea con propdsitos reproductivos o no, ha
desarado una reaccidn contraria muy extendida’. Pero lo que resulta realmente llamativo
es la parquedad de los argumentos sobre los que se han venido sustentando estas posicio-
nes, pot lo general terminantes, pero asimismo poco matizadas, No obstante, ¢n trabajos
mds recientes se aprecian valiosos esfuerzos por introducir criterios mds razonados y
profundos.

Es cierto que es frecuente ¢l recurso a la vulneracidn de la dignidad humana que
suponen las diversas técnicas de clonacion, en la medida en que se cosificarfan o
inscrumentalizarfan los embriones o incluso los seres humanos resultantes de aquéllas. Y
aun reconociendo el peso de esta Imporeante referencia, no es menos clerto que no se ha
solido profundizar suficientemente en la afectacién concrera a la dignidad humana ni,
en este caso, en la especificidad del ataque que comportarfa la clonacién para la dignidad
humana® sde Jos seres asi nacidos, de los propios embriones o, incluse, de la comunidad
misma? Por otro lado, desde un punto de vista juridico ya se sefiald mads arriba comao el
concepto de dignidad humana, par su propia naruraleza, no deja de plantear dificulra-
des.

Por consiguiente, procede identificar cudl es o son los bienes jurldicos dignes de
proteccion que se podrian oponer a la clonacién en sus diversas variantes, comprobanda
cn qué medida esta téenica y sus resultados podrian afectar a rales bienes. Bienes desea-
bles y conductas rechazables que ya ha podido detectar el discurso ético, pere no debe
olvidarse que las prohibiciones sobre la clonacion existentes en el derecho comparado
han recutride, casi de forma exclusiva, a la incriminacién de la clonacidn humana
reproductiva; pero tampoco debe olvidarse que al Derecho Penal le corresponde, segtin
st sucle aceptar, la funcién de exclusiva proteccién de los bienes juridicos mds fmportan-
tes para el individuo y para la colectividad, pero sélo frente a las agresiones mds graves para
los mismos, dades los instrumentos también tan graves de que dispone para cumplir su
funcion (las penas v las medidas de seguridad). Es decir, que no todo lo que éricamente
es objetable ha de reflejarse de forma consecuente y necesaria en una prohibicidn juridi-
ca, y todavia menos que ésta tenga que ser penal. Asf que incluso juridicamente existen
vias alternativas o, mds probablemente, complementarias, para limitar o prohibir la
clonacitn reproductiva (la administrativa, mediante la introduccién de las infracciones
correspondientes, ¥ la civil, con el fin de reparar el dafio producido, en todo caso).

lans JOMAS, Teomias, Medicina y Erira, L prdctica drﬂ'_p:'iun;urﬁ A rap-&n.raﬁiﬁr'a"aa': Ed. Paidds, Barcelona 1997, p- L4,

W mis aba.ju, e el r.-:p[gra_ff; siguig:nt{:. At lo consturd yien 1994, _|-;1|.111 ACROBERTSON, The Qrae':.rl:'r.-r: u_.l'-Hra:r.':ldr:l
Clwming, “Huagings Center Repord”, vol. 24, no 2, 1994, pp. O v #a. guicn, por ocra parce, ¢n gsa focha no consideraba
éricamente censurable la clonaciédn en la mayor parte de los casos,

7, sobre estas coiticas, p. gj., ROMEQ CASARONA, 8 Derechy ¥ ln Biodticn st dog Sises de lt vy fmangne, Fa.
Crera, Manlrial, 1994, pp. $4 y s v a7 was o mismn, Dl Cen af Deveclis, Serv de Poblicaciones Universidad Fxrernedo
de Colombiz, Sancafé de Bogotd, 1996, p. 435,
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De nuevo es aqul relevante la metodologia érica de separar la clonacién reproductiva
humana de las demds, por las diferentes cargas valoradvas que se hallan implicadas.
Dentro de ésta abordaremos asimismo la gemelacidn artificial, sin perjuicio de las radi-
cales diferencias que presenta con la clonacidn por transterencia de niicleos de células
embrionarias, fetales o adulras. Asimismo, a pesar de que no se trata de clonacién, sino
de la utilizacién parcial de la téeniea de la clonacién, mencionaremos en alguna ocasidn
ka eransferencia del micleo o de las mitocondrias de un evocito a otro enucleado o al que
se le han exeraido las mitocondrias para ser fecundado despuds por un espermarozoide, que
persigue evitar la rransmisidn de una enfermedad proveniente del nicleo original o de
las mitocondrias, con ¢l fin de poner de relicve las diferencias rambién valoracivas que
acompafian a este procedimiento, dado que en ocasiones s ha pucsto innecesanamente
en tela de juicio.

2.1. En la clonacidn bumeana reproductiva

1. En primer lugar, procede una valoracidn previa mds general, indivecta y probablemente
cireunstancial: es general la opinidn de que la aplicacion de esta téenica en el ser humano
en la actualidad o 2 mds o menos corto plazo presentara un inconveniente afadido a los
que han venido centrando la discusidn, pues la todavia rudimentana técnica pudria dar
lugar 2 numerosos fracasos (con la consiguiente necesidad de recurrir a un niimero ma-
yor de embriones, dvulos, erc.) y ral vez al nacimiento subsiguiente de seres con graves
taras o anomalias, en un porcentaje relativamente alio, o a decidir la interrupcion del
embarazo, inconvenientes todos ellos que no pueden ser desconocidos. Y, también como
elemento comiin de penderacidn con otras formas de intervencidre en el genoma huma-
no, se advierte de que estas técnicas estardn lejos de poder ser coneroladas v de prevenir
efectos secundarios no previstos, cuyas manifestaciones podrfan ne ser detectables in
vitro ni durante el curso del embarazo {por lo que la intetrupcidn provocada del mismo
no serfa siempre una opciodn disponible}, sino después del nacimiento o en la edad adul-
ta del individuo clénico. Por ejemplo, se especula con el posible incremento de inciden-
cias de cdncer en la descendencia, con un mayor porcentaje de anomalias genéticas, o
sobre cudl serfa la edad bioldgica del ser humano originade por el procedimiento de
clonacién verdadera, aspecto éste acrualmente rodavia no bien conocido.

Estos y otros ricsgos ¢ inconvenientes adicionales comunes a rodas las formas de clonacién
{aunque probablernente mds intensos en unas que en otras) apelan en primer lugara la
responsabilidad de los propios investigadores, por el salto que supone en este caso atravesar
la barrera experimental animal hacia el ser humano. Pero, ademds, el Derecho no puede ser
indiferente a tales riesgos, cuando ya ha intervenido para proteger la inregridad fisica v
psiquica del coneebido, incluso por medio del Derecho Penal”, con el fin de garantizar al
midximo ¢l nacimicnto de ninos libre de anomalfas que podrian haber side causadas duran-
te ¢l curso de la gestacidn.

M e g, T Cddige espanal e 1995, que ha incluids el delito ~doloso & imprudente—de lesiones 2l feeo {ars. L57 ya.).
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Por consiguiente, en esta primera fase aparece como bien jurfdico potencialmente
afectado [y de forma grave, segiin se vio) la integridad fisica de los nifios nacidos por
medio de csta téenica. Objecion grave, pero también circunstancial, una vez que se lo-
grasen superar estos riesgos con procedimientos absolutamente fiables y sepuras. En
cualquier caso, mientras tal objecién mantenga su valides, rambién deberfa persistic por
este solo motivo la prohibicién (o moratoria) con una intensidad adecuada. Reservas de
esta naturalera suscita la cransferencia nuclear —o de mitocondrias— con fecundacién
posterior por medio de un espermatozoide, sin que por su objetivo —terapéurtico-preven-
tivo— ni por el resultado —no es clonacién asexuada—, requiera una prohibicién especial,
1 salvo de las medidas de prudencia (principio de precaucién) que deben emplearse en
todo caso, cuya vulneracion padria dar lugar en todo caso a responsabilidad adminiscra-
tiva®, civil o a las dos a la vez en el Derecho espafiol.

Desde otro punto de vista debe recordarse que la diversidad gendrica puede conri-
buir decisivamente a preservar la especie humana frente a enfermedades infecciosas o
agentes externos de orro fipo a las que podria ser vulnerable una determinada configura-
cion genetica, bien es cierto que se trata mis bien de una advertencia, dado que los
riesgos de empabrecimiento del patrimonio genético humano serfan muy remotos. Por
consiguiente, esta sola apreciacién no serfa motivo suficiente para prohibir legalmente
en ¢l momento actual la clonacidn humana reproductiva.

2. Las diversas réenicas de clonacidn reproductiva consideradas o préximas a ella (clonacién
verdadera y paraclonacién; gemelacion artificial)® afecran a varios invereses def futwero bijo
(probables bienes juridicos): a la identidad genética nuclear del ser nacido, en cuanto
que, desde esta perspectiva, se le priva de la condicién de ser tinico, irrepetible y distinto
a otros individuos existentes {vivos o muertos). Asimismo, ¢l hijo asi nacido puede ser
fruto de una voluntad ajena de predeterminar sus caracrerfsricas genéricas —algo desco-
nocida para la naturaleza—, pero, al menos en alglin caso (p. ¢j., cuando no se uriliza
como medio de actuar contra la infertilidad), también su personalidad. Finalmente, al
menos con la clonacién verdadera, ¢l hijo es privado de la doble progenie biolégica,
padte y madre. Convendrd abundar a continuacién en estas consideraciones con ¢l fin
de poder excracr consecuencias desde ¢l punto de vista jurfdico.

2.1. En primer lugar, como revelan nuestros actuales conocimicntos cientificos, parcce
seguto que no cs factible crear seres completamente idénticos 4 otros ya existentes. Pri-
mero, desde el punro de vista genético, pucs el ADN mitocondrial no es siempre idénri-
co, en razon de la réenica urilizada, sin olvidar la pesibilidad de mutaciones genéticas
esponuiness. En segundo lugar, existen influencias entre citoplasma y nicleo que po-
drian dar lugar a diferencias en el fenatipo respectivo (aunque no genéticas), ast como

“De acuerde von la Ley 351988, are, 202, B, Ctranstedr al drero gamerns o prosmbriones sin las exigibles garaniias
Lialdgicas o de viahilidad ™),

*Recordemos que “clonacian verdaders” alude 3 la oensferencia nuelear partit de células provenienis deindividoos
va nacidas; que con “paraclonacidn” indicamas T éendoa de transterencis nucler a partie de cdhrlag embrionarias o ferales
de individuos na-nares; v, (inalmenee, con la expresidn “gemelicitn seoificial™ nos estamos nefidendo a ls pacticicn de
embrinnes (por ranco, idéncicos enrve s, pere distinmos 2 sus proganimes), ¥, sobre sstos tirminas s amplinrmente, en
f?&_i"}i.".'?.'é‘imf.?rfr Ja r.',"r.'rr.-fn-;ir_rl cit,
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otras del medio uterino (hormonales en los primeros dias de la geseacion). En cercer
lugat, es cierto que el ser humano, su personalidad, es fruto también de Facrores ambien-
tales de espacio (familiares, culturales, sociales) v de dempo (la sucesién temporal-
generacional de los seres vivos en general v del ser humano en particular que, ademds,
decimos, presenta variaciones culturales) W Es decir, que si la individualizacion del ser
humano seria el resultado de su singularidad genética (su propio genoma) y su indivi-
dualidad lo seria de su singularidad personal (fruto de factores fisicos y fisiolégicos, del
desarrollo, de la educacidn, del aprendizaje, de factores afectivos v emocionales y de los
demds ya mencionados), sélo la primera podria verse afectada por la clonacién, esto es,
por ¢l origen clénico de ese individuo: la identidad genérica no es equivalente a la iden-
tidad personal'!. A este respeceo, representan una prueba tranquilizadora los gemelos
monocigdricos, quienes poseyendo una dotacién genética idéntica y un ambiente tem-
poral y, por lo gencral, espacial semejantes, no desarrollan una personalidad idéntica. Ya
hemas visto también mds arriba que para ¢l reconocimiento de la personalidad juridica
y la igualdad ante la ley es indiferente ol origen de los individuos, esto es, en nuesuo
casa, la eéenica reproductiva utilizada, de haberse recurrido a alguna; Mo entrames aqui
en especulaciones relativas a cuando, ademds, la estructura genética de ese ser no fuera
esencialmente de origen humano (p. ¢, en el caso de fecundaciones interespecies).

Por consiguiente, puede estarse de acuerdo en que la creacidn de seres humanos idén-
ticos por clonacién puede comportar un atentado a la identidad ¢ irreperibilidad del ser
humana, como parte del derecho a la individualidad v la condicidn de ser uno mismo
distinto de los demds!?, cuando ello ha sido predeterminado deliberadamente por otro
ser humano!®, aceprando la complejidad y variabilidad de la naturaleza humana, v ¢l
derecho consecuente a no ser programado genéticamente y a ser producto de un azar
gﬁnéLich; bien LLE, COIMO VELEIOS 2 COMENUACIOn, 1o SIETOPrE Se ha de enrender vul-
nerado tal interés. Como se adelantaba mds arriba, es indudable que la identidad del ser
humano y su condicién de irreperible es el resultado de un etimulao de factores hioldgicos
y ambientales de lo mds variado, pero no es menos cierto también que su conformacidn
senética es una de las bases de esa irveperibilidad, sin que esta consideracidn suponga
ninglin principio estigmatizante para los gemelos monocigdticos nacidos asi de forma
natural. 5in embargo, estos bienes juridicos no encuentran, en sentido estricto, un so-
porte en algiin derecho subjetive humane o fundamental, recogido en las constituciones
nacionales, como tampoco hasta hace poco tiempo en declaraciones o convenciones
internacionales, sin que para ello sea un obsticulo la comprobacién de que esa podtia ser

" aporczciones mids desarrolladas en Dantel SOUTULLD, La sosenesia. Dewde Gafran haita oy, Talasa Fdiciones,
Mlaglnd, 1997, pp. 98 ¥ =

P Juan Baimdn LACADENA, La clonacidn fumana, en “IT Congreso de Biodics de Ladnoameéndes y ol Cagbe,
Sanraté de Bogord, §-0 de junio de 199

W sobre bignes jurddices implicades en las manipulacionss genéticas v los que s citen en el texw =0 particular,
Caarlos Maria ROMED CASARONA, "La pecona ente fa Biotemologia, la Biodicy ¢l Derechio”, en folia Bonanirtio,
n® 276, 19840, po O of mismo, Dimite penales de far mantpaedeefones geadtfons, en Fundacidn BEY (edu), “El Devechn e
el Progeews Genome Humsno', o [0 Bilbao, 1994, pp. 187 v s En términos parecides, I3 Comisidn Macional de
RE[‘:I'ﬂlilLDC]L'SI'l Hunna Asisiich, Primer frg:lu'"r.-rr:lm': Belaclrich, 3 e Mareo de 1999 alude s gue el ser humana tene derecha
a "ser genfricamente dnico ¢ irrepecible (propiedad de unicidad)”.

¥En este sencido, &l Comité Direcror de Biodrica del Consefo de Europa, en su Informe Explicariva al Awis sur o
r.fﬂﬂ.{ﬁ:’ Feerieating,

MAsi, la Comisidn Macional de Beprodocelfin [lemana Asistida, Seimer Difiae, cir.
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muy bien una de las ratoner feeir en los ordenamientos juridicos que han prohibide la
clonacidn reproductiva.

De todos modos, los Estados parte —encre ellos el Esiado espaniol— en el Convenio
sobre “Derechos Humanos y Biomedicing” del Consejo de Europa, encontrardn en €,
desde el momento en que entre en vigor en los derechos internos por el procedimiento
que correspanda, un precioso instrumento para la identificacién v proteceion de estos
nuevos derechos subjetivos, en cuanto proclama no séle la proreccidn de la dignidad del
ser humane, sino también su idensidad, ast como su inregridad, que debe extenderse ala
integridad genética, objero ésta de regulacidn especifica por el propio Convenio, en su
articulo 131

2.2. Por consiguiente, una vez perfilada la identidad del ser humano como un derecho
subjetivo, de cuya valoracién objetiva podria deducirse un bien digno de proteccidn por
el Derecho, estamos en condiciones de extraer una derivacion 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 marerialmente lo pernicioso
del atentado a la identidad ¢ irreperibilidad a la que tendria derecho cada individuo?
Dre nuevo debemos acudir a la aguda perspicacia de Jonas para profundizar en csta
idea, para quien la cuestién ética consiste en saber qué significa ser un clan para el propio
sujeto afectado: “El hecho sencillo v sin precedentes es que el ~hipotético— clon sabe (o
crec saber) demasiade de si mismo. v otros saben (0 creen saber) demasiado de él. Ambos
hﬁ.‘ChﬂS, I:l Prupiﬂ ¥ 51]p1“:5TU }'ﬂ-’ﬁﬂb‘l’.fr Y "..‘t {l{: I[_'.IS- OTROE;, s0n Fﬂm]izﬂntﬂﬁ para I:-l I'_'._\'Pﬂnr'd"
neidad de su Hegar # ser "¢l misme', v el segundo becho también para la autenticidad del
trato de otros con &7,10 "3 igual que ¢l supuesta saber sea verdadero o talso (y hay
bll{:nﬂs FAZOTICS pRrH SIIP{'.IHT.‘.T f'li,]L' [ l'.ﬁ(:r.ll:[:-]!Tnﬂﬂth 'E'-]]ﬁ‘}j.’f‘?" .‘I-E'J: [0, }'ﬂfrTliCiCl‘;ﬁ PH!‘EL i'n'l.
obrencidn de la propia identidad. Porque lo existencialmente significarivo es que la per-
sona clonada piessag ~tiene que pensar— que no es lo que ‘es’ objetivamente, en el sentido
sustancial del ser. En resumen: al producto de la elonacidn se le ha robado de antemano
fa libertad, que sdlo puede prosperar bajo la proteccidn de la ignorancia. Robar premedi-
Iadﬂmﬁ_‘ﬂtc esta ]ﬂ.'.l'L‘rtHd & 1un {uturﬂ SET E]ulnﬂnl] £S5 un Cl—inlfll i'[lt}il.}i&].]].t, -L]Lil: 11 P‘ued&
ser cometido ni una sola vez"'". El propio Jonas reconoce que esto no ocurre con los
semelos monocigdticos, puesto que viven simultineamente una situacion (“es en cada

" Recudérdese que, segiin 2 Convenio: “Las Martes en este Convenio protegerin lo dipnidad e identidad de rodo ser
humano ¥ ga'rar:ri'm ran a el PEFSGGE, S5 chiscrminacian, el TEs It tle su '|||I|1%;|'i-:|a|| ¥ tlemds derechios ¥ liherindes
fundamenczles con vespocen 2 las aplicaciones de la hialogfa v e ta medicing® {arc. 790, A cire respeco, 2] Soplenaiory
Feport del Convenio indica que "se ka comprobado que hay o principio generalmente aceprade segin el cual la dignidad
humana y Ja ddentidad de la espoie homans deben ser resperados desle el comiensa de favida®, Bien gue Lo idencidad o que
alude eare articulo 1.en primer rérming 2s mds hien individwal, v 24l enounsepunda érmina pedriz deducicse la de la
especie,

LENOVNAS, Tecmion, Medieing Erir, wie,, p. 127,

TIOMNAS, Teenica, Medichu v Edsa, cn, po 128 Enoneen weahajo se cxpresaba con menor nitdez ¥ actermo: "un
homare clopado de un individue ya exizrenre ha viso vulnerados sus derechos existenciales findamenrales, concretamen-
te ¢l derecho @ no saber de 5 misme, sing enconcrarse, abrizse s propia camina, probarses posibilicades p surprescdene
asi misme, eie,, enove de saborse ung copia deun ser que v havivide, enoel que o han sido demosradas rodas las
postbilidades [, ..] en el caso concreta es un crimen injustificable contra un derecho exisrencial basico del individuo [
Bx 1 privih:p'-u esprecial el hombre gue cada une sen so propia persomalidaed v oo oee repeida®, JOMAS, Ve,
Medicira v Bviea, cir, po 197, Apune én el mismn sencido Danicl SOUTULLOY, O Oapodn ol ADN, Talasa BEdiciones,
Madrid, 19949, pp. 133 v
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caso un ‘novum’ del que nadie sabe™)', y podria ser igualmente predicable de los geme-
los frute de una particién ardficial que nacen de un embarazo simultineo. En resumen,
la idea central de Jonas se asienta en la concatenacién de conocim iento-ignorancia-liber-
tad, donde el derecho a la ignorancia se presenta coma un bien, que identifica como una
nueva teorfa éuica. Este derecho ya hizo su aparicidn hace afios, precisamente en el con-
rexto de las investigaciones genéticas (p. ¢j., en relacién con los andlisis predictivos),
como la expresién de un derecho a no saber, ha encontrado ya reconocimiento juridico
formal'? y es reconducible a la esfera de la proteceidn de la indimidad?”,

Recuérdese una vez mds que el componente biolégica —genético— no es el dnico
factor o el mds decisivo para la conformacidn de la personalidad, cada individuo tiene su
propia historia que va forjando irrepetiblemente desde el nacimiento —incluso, desde la
gestacion, apuntan los psicilogos— v en su propio ¢ irrepetible enwrno®, Pero ha de
reconocerse el acierto de Jonas al expresar la compulsidn de un cierto dererminisma
subjetivo sobre el ser repetido, ya no dnico™, promavida por la voluntad de terceros (el
profesional, el progenitor), lo que no es menos perturbador, ¥ por ello también debe ser
evitado mediante el reconocimicnto de un derecho a no ser predeterminado por otros,
con independencia de lo vana que sea tal pretensién. La Consritucién espafiola, cuande
proclama ¢l libre desarrollo de la personalidad como uno de los fundamentos del orden
politico v de la paz social (art. 1001), sinfa en este mareo la cuestién.

Yendo mds lejos en la especulacién hipotérica, algo semejante sucederia con la uriliza-
cién de orros procedimientos gendricos con cualquier finalidad de seleccion de la raza,
creacion de scres humanos “especializados” u homiineulos: al dar origen te6ricamente a
una pluralidad de seres idénticos, se atentaria tanto contra la identidad e irrepetibilidad
comao contra la integridad genédica de los individuos asf nacidos, en cuanto que ésta
también habria sido manipulada y —o al menos— seleccionada. Como se ve, algunas de
estas posibilidades ponen en cuestién ¢l resurgimiento del pensamiento eugenésico en
manifestaciones no direccamente vinculadas con la buisqueda de la mejora de la salud de
los futures individuos, sino con propésitos racistas absolutamente censurados por la
conclencia universal®?,

2.3. Por owro lado, la clonacién verdadera arenta al mismo tiempo al derecho del futuro
hijo a rener un padre y una madre genéticos, de los cuales puede llegar a ser privado el
nacido de forma deliberada, Esto es asf al menos cuando quien solicita la clonacion es
una persona sola, esto es, cuando no se trata de una pareja, lo que supone una amenaza

'“_IUN-’;S. Ieowine, Medicina y Fiiea, cit., pe 126

YA, en ¢l Convenio sobre “Derechos Humanes v Biomedicing”, arc. 10.2,

N peg, ROMEC CASMBONA, Oresrions de denits de Dhemime dani fs pecherchn e géndtigue médicaly, cic., p. TRG:
el inissm, D6 G af Devecho, el pp 91y 5,

ARORERTSOMN, The Question of Flwmase Clontay, cn, p. 11,
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al entorno familiar idéneo, El ser humano siempre ha mostrado una intensa inquietud
por conocer su origen bioldgico (su padre y su madre), ¥ es de suponer que podria
converrirse en ansicdad la fruscracidn absolura de tal conocimiento por carecer
bioldgicamente de alguno de sus progenitores, sin perjuicio de que pueda llegar a cono-
cer su origen genético, situado entonces en una generacion anterior (el padre y la madre
de la persona que solicita la clonacién verdadera). En cualquier caso, lo que vimos mds
arriba que le interesa al Derecho es garandzar la proteccidn integral de los hijos v s
indudable que a ésta contribuye de modo relevante el que la ley asegure, en la medida de
lo posible, que ¢l hijo wenga rambién un padre y una madre bioldgicos, pero no que
permita precisamente lo contrario, sin perjuicio del efecro paliativo de que esa carencia y
orras que leguen a ocurrir (fallecimiento o abandono de los padres, privacién de la
parria potestad) puedan ser suplidas por el aseguramiento de una maternidad y de una
paternidad legales®. Sin embargo, a pesar de estas apreciaciones, na parece que por si
mismas justificaran en todos los casos su prohibicién, ¥ todavia menos su ineriminacion.

Por supuesto, esta objecidn no es aplicable a la llamada gemelacidn arificial, puesto
que los embriones resultantes a través de clla son porradores de la dotacidn genética de
un ovacito ¥ de un espermatozoide; ni tampoco a la transferencia de un ndcleo proce-
dente de un ovocito a otro previamente enucleado que posteriomente serd fecundado
por un espermatozoide, Es decir, que en ambos casos se asegura un padre y una madre
Zenéricos.

3. Hasta aqui se han deducido los bienes juridicos de cardeter individual (prescindimos
ahora de la consideracién de su posible proyeceidn supraindividual) que por su indiscu-
tible importancia y por la gravedad de la agtesién que genera la clonacidn (al menos en
los dos primeros supuestos analizados), podrian merecer incluso una proteccion especi-
fica por parte del Derecho Penal, tipificando para ello como deliro, si fuera necesario, la
clonacién humana reproductiva. Sin embargo, si parece indudable que el ordenamiento
juridico debe proteger estos bienes juridicos (sea o no a waves del Derecho Penal) no lo
es menos que s también legitimo e inevitable taer a la discusidn otros intereses distinzos a
los del futuro Bifo que podrian estar en juego y entrar en colisidn con aquéllos, aplicando
para su solucién el eriterio de la ponderacidn de todos los intereses implicados, ¢ identi-
ficando para ¢lle la diferente valoracién que a unos y otros ororga el ordenamiento juri-
dico. Prescindimos ahora de la objecidn general va apuncada de la falta de seguridad de
estas técnicas si se aplicasen al ser humano y de los graves riesgos que podrian comportar
en la actualidad y en un furturo préximo para los seres nacidos a waves de cllas.

Il vinico interés que surge ahora y parece atendible en relacidn con la clonacidn hu-
mana con fines reproductivos serfa el posible derecho de una paregja de recurrir a clla
como refedio a su infertilidad o esterilidad paroldgicas, Ya se sefialé mads arriba como
los poderes piblices deben proteger la salud de los ciudadanos, facilitando ¢l acceso a los
recursos que puedan prevenir o warar enfermedades, y como. especialmente cn ¢l dmbi-
to internacional, se proclama el derecho a participar de los avances cientificos y reenold-
gicos; pero, asimismo, s apuntd que incluso aqui son concebibles limiraciones, puesto

iy BELLVER CAPELLA, *Consideraciones floedfics juridicas en rorno a lz clonacidn para la seproducsidn huma-
", e Revisea de Devechs p Gengma Hunawe £ Law and the Human Geneme Repfene n® W0, 19980, p 43y e,
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que ya no se watarfa aqui —dijimos— de atender al contenido csencial de un derecho
fundamental. ¥ puesto que en este caso surgen primariamente comao intereses oponibles
los ya mencionados de los hijos, en relacidn con los cuales se implica directamente a sus
propios procesos vitales, sélo serfa aceprable el recurso a la clonacidn cuandao éstos no se
vieran gravemente comprometidos.

Partiendo ya de que presenta wnas caracteristicas especiales que la apartan de las for-
mas de clonacidn consideradas en sentido estricto {la paraclonacidn y la clonacién ver-
dadera), la gemelacién artificial no parece en si misma rechazable bajo clertas condiciones
y procedimientos, puesto que, en sentido estricto, no supone —o siempre que no supon-
ga— replicar a un ser preexistente —vivo o muerto—, afectando a su identidad, ni se busca
o pretende una predererminacion del hijo en los érminos expuestos, como tampoco
privarle de un padre y madre genéticos, pues éstos serdn conocidos, sino emular a la
naturaleza respecto a los gemelos monocigdticos, ¥ hasta es posible que no se produzea
este resultada. Por consiguiente, juridicamente no deberia haber ningiin reproche a este
procedimiento, siempre que ascgure ¢l nacimiento de un solo nifio o de varios de un
mismo embarazo (identidad espacial-temporal del nacimiento). No obsrante, continua-
ria pendiente una objecion, gque desde un punto de vista técnico podria ser resuelto: el
destino de los embriones sobrantes no dispuestos para el primer alumbramiento. En
efecto, éstos no podtfan ser utilizados para embarazos posteriores de la misma madre o
de una terceta, dado que, de pmcrdcr asi, st enfrentaria con vanios problema,s: primero,
que los hijos nacidos con posterioridad ya no serfan dnicos y de este modo se infringiria
la prohibicién que pesa sobre la clonacidn reproductiva; en segundo lugar, de no ser
destinados a la procreacidn, se plantearia la cuestidn del posible destino alternativo de
estos embriones, es decir, la investigacién o su destruccién®. Desde o punto de vista
juridico el hecho podria ser sancionable en aquellos ordenamientos que prohiben la
creacidn de embriones con fines distintos a la procreacién humana, pucsto que desde e
momento en que se procediera a la gemelacién artificial se tendria concicncia ~dolo, de
concurrir un tipe penal- de que alguno o algunos de los embriones no podrian ser
destinados a la procreacién. Por consiguiente, habria que salvar esta objecidn, o hien
gemelando sélo los que fueran transferidos en el primer intento o utilizando ¢ procedi-
micnto que consiste en obtener varios embriones, gue serfan crioconservados, e ir trans-
firiendo todos los embriones procedentes de la gemelacion de uno solo de ellos, de forma
que no quedara ningune sobrante, e ir repitiendo la téenica hasta lograr el embarazo
rErmino.

Admitida ecsta posibilidad, mds como recurso especulativo sobre los mecanismos del
discurso juridico, deberfan ponderarse los riesgos de desviaciones graves a que puede dar
lugar®® hacia otras formas de clonacién o, sobre todo, con otros propésitos, salvo que
fuera posible discriminar de forma efectiva las técnicas admisibles de las prohibidas, lo
que legalmente ni es fcil ni se ha llegado a admidr, por lo demds, en los instrumentos
jurfdicos que han prohibide la clonacién. Estos aspectos, en todo caso superables, asi

“*Plancee cea Dtrj:i:!l‘_‘-ll.. BELINVER CAPELLA, Comsaeferaiiones _.I'?n.r.:u'.lf :'.:.'.:,l_.fu;l'frf:'(:m o RrRD 8 fe clanscion Jpant i
reprndicoidn Sumand, i

Y Juan Felipe HIGUERA GLUIMERA, “Congideraciones juridico-penales sobre las conducrae de dlonacidn en log
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como la disponibilidad en la actualidad de otras alcernativas reproductivas médicamente
asistidas (incluida la donacion de gametos y de embriones), habrian de ser asimismo
atendidas en la ponderacion final del coste-beneficio de permirir este procedimiento por
el hipﬁt&ticn 1:};55]:—1{.1(1!’.

Por otros motivos mds de fondo, mambién sucle rechazarse en algunos sectores la
gemelacidn artificial como procedimiento de ayuda en la reproduccidn hbumana, por
estimar que implica en todo caso una instrumentalizacion del ser o seres asi nacidos®,
bien que tal afectacién —instrumentalizacidn— real es cuando menos muy dudosa o 4
menos no se llega 2 comprender en qué podrfa consiser,

4. La clonacidn reproductiva podria querer justificarse también con el fin de prevenir la
transmision de enfermedades heveditavias al futvo hijs, es decir, procurando su propio
bienestar. Esta posibilidad en cuanto tal, no eftece insalvables objeciones desde el punto
de vista juridico, puesto que se trararla de poner esta téenica al setvicio de la salud del
fururo hijo, por lo que no comporearfa una merma en la funcidn de proteceidn de bienes
juridicas por parte del Derecho. Sin perjuicio de los dilemas éricos que subyacen (camo
que el hijo careceria genéricamente de uno de los progenitores, aungue legalmente sf
existirian ambos, salve que se aplicase la técnica a una mujer sola, lo que recuerda las
objeciones juridico-constitucionales que se apunran a estailtima posibilidad), v desde el
principio de minima intervencion del Derecho sancionador (penal o administrativo),
los reparos a csta téenica son muy similares a los que suscira la llamada terapia en la linea
germinal, y en gran medida coinciden con los reparos generales —y con sus posibles
consccuencias juridicas— que se han mencionado al comienzo de este epigrafe (los ries-
gos de la réenica en si para ¢l propio hijo). Por lo demds, ha sido casi undnime el rechazo
de la intervencidn genérica en la linea germinal o que altere el genoma de [a descenden-
cig (v. en este sentido ¢l Convenio sobre Dercchos Hlumanos y Biomedicina, art. 13).
Por consiguiente, a pesar de los porenciales beneficios que comportaria para la futura
descendencia, también aqui parece recomendable una moratoria por el momento, lo
cual no impide pensar en su admisibilidad en ¢l futuro, ponderando los diversos aspec-
tos implicados, v asumiendo las reformas legislativas oportunas de las derechos internos
g, incluso, de los instrumentos juridicos internacionales que hoy condenan la clonacion
sin ningin tipo de diferenciacién.

e eene eriterio, o Crroup of Advisers on che Echical Implications of E‘-iuwchnu]ug:.', en su Cpfiion (... planrea
serios dilemze dricas, relacionades con la eesponsahilidad humana y la insreumenralizagian de seres lninianes”, panto
I, 18; en «l punea 2.7, Insisee en su objecidn érica). Asi parcce ser zambién 2l ericerio del Comicd DHreeror de Biocdtica del
Conszjo de Eompa, onos Pogeete de Informe Explicaive, dt, pues enciende que incluso st en el futiro s¢ pudiese en
tearia cancebir unz situacidn que parecicra cxcluir la insoomenaliziin de scres humanos clomudos anifoialmeee, el
no podria ser considerado un ArELUMENTD suficients paca justificar éricemence la clonacidn de seres humanos, , dade que
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[J¢ las anteriores objeciones se sustraeria la téenica consistente en transferir el nicleo
del dvulo de una mujer {madre genérica y bioldgica) al dvulo de una tercera mujer (do-
nante) para fecundarlo con semen, del marido o pareja de la primera o donante, a la que
finalmente se transferird el embridn resulcante con el fin de que lleve a cabo la gestacidn.
Mo se trata de una téenica de clonacién, sino de una téenica que rambién recurre a la
transferencia de niicleos. Con esta téenica se pretende evitar que la madre transmita a su
hijo alguna enfermedad de la que es responsable €l ADN mitocondrial de aquélla, pues
al estar situado en el cicoplasma el hijo heredard este ADN mitocondrial de la mujer
donante del évulo enucleado y receptor del micleo. En realidad e hijo no serd idéntico a
ningin owro individuo ancerior o coetdnen, y tendrd la dotacion gendtica que se corres-
ponde con la reproduccion sexual, 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 donante),
sin que el genotipo resultante que dard lugar al fenotipo tenga una influencia significati-
va de aquélla, de acuerdo con el conocimiento cientifico acrual. Se apurean como alwer-
nativas la cransferencia al dvulo de la madre de mitocondrias ajenas sunas o de todo el
citoplasma, pero la valoracion no parece que debiera variar significativamente. En am-
bos casos se trata de téenicas mds bien préximas al trasplante de tejidos o de drianos,
aunque podria wacarse de manipulaciones genéricas, que podrfan constituir ya delito si
no persiguen fines terapéuticos come los descritos.

No carece de relevancia para la valoracién global de la dlonacién y de cada uno de sus
dilemas éricos en particular el hecho de que Jos problemas reales que pretenderian ser
superados con la clonacién reproductiva, esto cs, combatir la infertilidad o prevenir la
transmision de enfermedades hereditarias, no constituyen situaciones vitales para los
individuos afectados (sin perjuicio de que ellos puedan sentirlas como rales), sino que
estdn vinculadas con la pesibilidad de tener descendencia, en su caso sana. A este respec-
to las téenicas de reproduccidn asistida ofrecen alternativas por lo general aceprables, por
lo que son mds recomendables las actitudes prudentes, que bien podrian reflejarse en el
establecimicnto de moratorias mientras se encuentran otras soluciones récnicas aleerna-
tivas menos compromeridas y se resuelven los dilemas éticos implicados.

Como reflexidn final sobre esta cuestidn, digamos que dnicamente cuando estuviera
en serio peligro la supervivencia de la especie humana ~hipdtesis excepcional solo imagi-
nable ante una catdstrofe de magnitud universal- los intereses individuales podrian verse
subordinados a la proteccidn de aquélla.

2.2, La clonacidn ne reproductiva con material bumano

Se ha intentado demostrar de forma sucinta pero elara que la creacién de seres humanos
clénicos atenta, en la mayor parte de los casos expuestos, a desracados valores socialmen-
te reconocidos. Sin cmbargo, queda wdavia pendiente la cuestion de si la clonacién
como técnica utilizando material biolégico humano (o, mds especificamente, gameros v
embriones} es igualmente objetable desde el punto de visea juridico cuando se recurre a
ella con otros objetivos en si mismos no reproductivos.

Como podrd comprobarse a continuacidn, algunos de estos objetivos podrian coli-
sionar con la proteccion juridica al embrion in vitre, respecto de la cual no existe, sin
embargo, un criterio undnime, salvo en lo que se refiere a la creacion de embriones con
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fines distinros a los reproductivos. As, [ruto de esta controversia es el precepro del Con-
venio del Consejo de Europa sobre Derechos Humanes y Biomedicina, que refleja una
solucién mds o menos abierta y de compromiso, al no haberse logrado consenso al res-
pecto, salvo en lo que afecta a la creacidn de embriones con fines de experimentacion,
que es expresamente prohibida: “1. Cuando la ley permica la investigacidn sobre em-
briones in vitro, aquélla debe asegurar una adecuada proteccién del embrién. 2. Se pro-
hibe la creacidon de embriones con fines de experimentacion” (art. 18). Por consiguiente,
en aguellos Estados que hayan sido parte en el Convenio, v una vez que éste haya entra-
do ¢n vigor, sélo podrd investigarse sobre embriones cuando se trate de los que no se han
podido utilizar en prdcricas de reproduccidn asistida —embriones sobrantes— y siempre,
por supuesto, que la normativa estatal correspondiente admita ambas hipétesis {es decir,
que puedan resultar embriones sobrantes de téenicas de reproduccidn asistida y que se
autorice experimentar con cllos).

1. La separacidn de una o varias células totiporentes o pluripotentes (blastémeros) del
embridn preimplaneatorio con ¢l fin de efectuar un andlis’s genético para el diagndsiico de
enfermedades de las que podria ser portador aquél, antes de decidir su posible transferen-
cia para la procreacion (diagndstico preimplantatorio), cs una técnica préxima a la
clonacién, No deberia suscitar especiales objeciones, siempre que con ¢l desgajamiento
no se perjudique la integridad del blastocito, pues, como ya se ha indicado mds arriba, en
todos estos casos las garantfas éenicas han de elevarse al maximo nivel de exigencia,
dado que ese embridn sf estd inicialmente destinado a la procreacion. No obstante, tam-
bién esta finalidad ha side puesta en tela de jLLi::iG por a|1__|unn'4 En -:,:u:a,lqu T Casa, Cxoli-
da la posible objecidn que se opone a la clonacién repmduutwa, pues no es ése ol propdsito
aqui perseguido con la célula extraida, quedaria pendiente si la separacidn de una célula
indiferenciada y totipotente puede asimilarse a la creacion de un embridn con fines no
reproductivos, lo que podria enfrentarse a las prohibiciones legales semejantes 4 la que
incorpora ¢l art. 18 del Convenio ultimamente citado.

2. La clonacion como procedimiento de investigucidn y experimentacitn cientificas com-
porta en ocasiones el recurso a gametos v embriones humanoes. Cualquier procedimiento
que dé lugar a embriones con fines experimenrales implica, por definicidn, que no vana
scr utilizados para la reproduccion, con lo cual qued:L —o deberia quedar— excluida l
hiparesis de la rransterencia en el drero de una mujer de un embridn clénico que ha sido
abjeta de rxp(,ﬂrnmtacmn, 5 decir, esta p051b1hd1d debe ser absolutamente prohibida
por la ley, como asi ocurre. Sin embargo, la mayor parte de los ordenamiencos juridicos
prohibe ademads la misma creacién de embriones con fines distintos a la reproduccidn o,
incluso, se prohibe expresamente al menos su creacidn con fines experimentales o de
investigacion, industriales o comerciales.

En eualquicr caso, csta cucstidén se encuentra directamente vinculada con las diversas
y enfrentadas posiciones morales sobre |a posibilidad general de urcilizar embriones con
fines de investigacion o experimentacién, sobre lo que no hay criterios® ni respuestas

*Un gjemplo de maxims ambigiiedad en esre dmbicn nos lo ofrece la Gpladen en B Eabepn Mearet, alopad
por el Euvopean Geowgs e Ethies in Science and Mew Technologiss, ya dt.
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normativas undnimes. En efecro, una ver mis surge la cuestién de establecer un estaturo
juridico del embrién preimplantatorio, respecto al cual se alcance obrener un marco
minimo de acuerdo en el dmbito supranacional.

3. Totalmente distinta es la replicacién o manipulacion de geser en el laboratorio ¥ no
suscita —o no deberfa suscitar— especiales recelos, al no recaer la conducta en un objeto
material sustrato de bien juridico algune, siempre que no comporte ya la formacion de
un cigoto viable o la fecundacién de un évulo humano. Por consiguiente, la aplicacién
de cstas téenicas sobre moléculas, genes, células o tejidos humanoes para investigacidn
debe ser permitida y apoyada, en su caso, dentro del marco general que debe regir la
experimentacion, puesto que puede facilivar 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 ¢l cdncer, entre otras. Asimismo, otras
técnicas que consistan en la utilizacion de genes humanos sobre animales, con el fin de
obtener producros terapéuticos de consumo humano™.

4, Finalmente, la posibilidad de originar embriones clonicos come fuestes de tefidos (o,
incluso, de drganos) para su trasplante en caso de enfermedad de la persona de quien
proviene el penoma replicado™, sc enfrenta con la proteceién juridica que se reconoce al
embrién in vitro, que se traduce en la prohibicidn de fecundacién de dvulos con fines
distintos a la procreacion; en cstos rérminoes no parece, pues, acepable.

Sin embargo, queda la dificil cuestion de si la clonacién a pardr de células diferencia-
das de adultos para desarrollar células pluriporenciales ¥ tejidos humanes (incluso, ral
vez, drganos) con ¢l fin de su trasplante posterior al propio adulto donante, comporta o
no ya la creacion de embriones, y con ello el procedimiento quedaria también bajo la
prohibicion acabada de sefialar. A este respecto es significativo, aunque no se sabe si
suficientemente relevante, el hecho de que son células que estarian dirigidas desde el
principio al desarrollo de determinadas lineas celulares, pero al mismo tiempo serfan
células indiferenciadas (blastémeros) que caracrerizan al embridn en sus primeras fascs
de desarrollo®l. La primera conclusién ha de ser la de constatar la necesidad de proseguir
profundizando en estas posibilidades téenicas (p., €j.. que pueda indiferenciarse una
célula somidtica y no sea preciso recurrir a la formacién de un embrién) ¥ en sus conse-
cucncias morales v juridicas, con el fin de delimirar la realidad ontolégica que se identi-
fica con el embrién y cudl no.

Por consiguiente, miencras tanto v por el momento es preferible apoyar la investiga-
citn hacia el xenotrasplante o hacia las células madre presentes en algunos drganos hu-
manos, puesto que aungue el primero implica la urtilizacion de genes humanos aislados
con animales, este procedimiento suscita menos reservas éticas, ¥ algunas de cllas —las

" al respeco, el Group of Advisers.on the Erhical Implications of Biotechoolomy, en su Clydeion g the Sbisal apeets
::_l_?"r."ﬁ-_r:l.l'.lrg I\:.-_'.@:l:jg]!.lrc:, |_'|}" reLest ol the Furapean Comrrizsion an 28 !"f_'l‘:-l'll'.!l:}' 1997, de 28 de mayn de 1497 [pnnrnm-: Anne
Wl arend, punios 2,2 v 2.3

My Japes A TEIOMEON ecale, "Embryonic St=m Cells Lines Derteed from Human Blastoaysis®, on Seisnce, val.
242, n* 5391, 1998, pp 1143 p s

MPyes o] procedimiznre consisie en la cansferencia de ndelezos, es decir ol nidclen de un zdults seria ctansferido 4 un
dvula enucleado. V. Tan WILMUT, “Clonacion”, en Jeeestfgecite p Cloncias Febrera 1909, pp, 2B v 5,
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mids impertantes, por ¢l momento— giran mds en torno a los riesgos (p. ¢, la transmi-
sion de pardgenos del ambiente animal al ser humano, como virus) de todo traramiento
innovador o experimental para el paciente-recepror que ¢l mero recurso a genes huma-
nas?*, Por semejantes consideraciones, el desarrollo de células madre del cordén umbilical
de recién nacidos, para tratar posibles enfermedades que éstos podrian desarrollar en el
fururo, no deberfa suscitar ninguna objecion jurfdica, al no interferir, aparentemente, en
ningin bien juridico.

2.3. La clonacidn de mamiferos

Se ha sefialado que estas téenicas, aplicadas a otros seres vivos, én concreto a mam/fferos,
podtfan poner en peligro la variabilidad genérica de esas especies si se efectiia de forma
masiva {p. ¢j., con fines agropecuarios), variabilidad que debe prescrvarse, v no sélo por
razonies estéricas, sino para salvaguardar su propia supervivencia como parte de la mate-
ria viva y de su equilibrio®, Por 1ante, ¢l desarrollo de esta linea de investigacién y de su
aplicacién en la mejora de la ganaderia deberfa verse compensada por medidas que ga-
rantizasen la prescrvacidn de la variedad bioldgica de las especies, dada la general y cada
vez mds intensa proteccion que procura ¢l Derecho al medio ambiente, En todo caso,
deberdn ser adaptadas las cautelas y condiciones generales de orden administrativo que
suelen establecerse para proteger a los animales.

3. LA PROHIBICION Q INCRIMINACION DF LA CLONACION EN LOS
SISTEMAS JURIDICOS

El experimento de Hall y Srillman sobre gemelacicn artificial en embriones humanos no
viables produjo una convulsion en la opinidn mundial, lo que ya dio lugar entonces a
diversas propuestas dirigidas a la prohibicién de la clonacién humana, sin que, no obs-
tante, llegara a concrerarse cntonces en ninguna prohibicién normariva. Fue mds bien la
divulgacion del experitnento de la primera oveja clénica (clonacién verdadera) Ia que
provoco mayores conttoversias, hasta el punto de que diversas instruciones y mandara-
rios plantearon a parrir de entonces, con rdpida reaccidn, sus reservas o incluso su recha-
0 de plano a [a clonacién, De tados modos, puede adelantarse ya que hasia ¢l momento
los pafscs que cuentan con preceptos legales que de un modo u otro prohiben la clonacidn
tomaron tales iniciativas con independencia de la polémica desatada mundialmente; es

I Nufficld Counedl eo Bioethics, Animal-so-Humman Framspdany, The ecbics of wenamenplautasion, London, 1996,

HEn este santido apunea mmbicn of Group of Advisess an che Eibical lmplications of Blarechanlagy, s Clpdnion
mencinnad [pusnears L2y 2.4, Sin l:mh-.]rgr:-: LACAIENA, La clfemnecidn: _f]_('.'.lg'ffﬂl, *":"’"‘-iuﬁ'\'r'ﬂf ¥ éricor, oit., oo 2E7, advigrae
de gue stz ricsigo ¢k imponsable, "renienda en cuenta que la obiencidn de animales clénicos en inamiferos es una sécnica
suficientemente complicada eomu para no poder sar aplicads @ pran eseala sino pars cases v clrcunstanciag muy concre-
mi®, y que “cuande se produzcan pequefios sebaios clénicos habrd difcrencias penécicas de unos a oros DL S
objetivas serin disrinrog”,

Mg mayor paree de los docurmeiies qus s citan en esce epigrafc correspondienres al afio 1997 o wmerores aparscen
recopilidas en Cuarlos M, ROMED CASABONA (al.), C.:.i_-z";:g-a de Lepei sofive Cendtinn, Chitedrs de Derecho ¥ Gaortoing
Humano, Fundacidn BBY - Diputacién Foral de Bixkats, Universidad de Deuseo, Bilhae, 1997,
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mids, los legisladores respectivos intervinieron antes de que aquélla se produjera. Por &l
contrario, algunos organismos internacionales (en concreto, la UNESCO v el Consejo
de Europa) si que han adoptado prohibiciones expresas como consecuencia inmediata
de ral alarma mundial.

Por oo lado, como también tendremos ocasién de comprobar, las normativas que
han regulada la clonacidn, prohibiéndela, se remiten en blogue —pero sin poder precisar
s1 de forma consciente— a toda clonacidn con fines de reproduccion humana, sin distin-
guir los diversos procedimientos establecidos (gemelacién ardificial, paraclonacion vy
clonacion verdadera); por consiguiente, las prohibiciones se extienden a todas las varian-
tes de la clonacién reproductiva en el ser humane, salvo indicacidn contraria, obtenida
en todo caso por wia interpretativa. Finalmente, las modalidades de la clonacidn ne
vinculadas a la reproduccion humana no han sido objeto de la atencidn de los legislado-
res, a salvo del legislador espafiol.

En resumen, como veremos a continuacion, ¢l conjunte de pronunciamicntos, tanto
normativos como institucionales, adolecen de una general pobreza argumentativa —cuando
ésta existe— respecto 4 la justificacion de la probibicidn o rechazo de la clonacién huma-
na reproductiva, sin sefialar qué derechos humanos se verian afecrados con ella ni por

gud motivest,

3.1, Pronunctameentos de artoridades v organionos supra e mternacionales

Apuntade lo anterior, mencionemos ahora algunas de las actitudes de rechazo de la
clonacidn, comenzando por las manilestaciones de autoridades u OTgANISmos
supranacionales™.

El Vaticano propugnd que la ley prohibiera la aplicacién de la clonacién en el ser
humane, v L'Osservatore Romune reclamaba que los Estados no hicieran concesiones
frente a la presidn de las corrientes posibilistas dispuestas a apoyar esta téenica en la
experimentacién humana. En concreto, la Academia Pontificia para la Vida ha ofrecido
un conjunto de argumentos mediante los que expresa los diversos atentados contra el
individuo a que podria dar lugar™’.

Por su parte, el Presidente de los EE.UU propuso al sector privado una moraroria
volunraria sobre este tipo de investigaciones y prohibié la utilizacidn de londos federales
en proyectos de clonacién humana, asi como que la Comisién Nacional Asesora de
Bioérica elaborase un informe al respecto, lo que hizo el 9 de Junio de 1997, con reco-

FEnsemefanee sentido crides también, John HARRIE, “Clones, Genss and Human Rights, en The (Grueric Revsduition
seriad Ao Wighe, Ooclond Universite Pross, Qelond, 1998, p. 65,

% informacion al respecro, Sabring COLOMBO { Gearges KUTURDIIAN, "En las fronceras de [ vida: ciencia v
dttea de ln clonieion®, en &y e Fromrens o o Vidke: Cienia p Etica o da Clonacidn, Fundzcidn de Ciencias de |z Salud,
|\."|.'.I.|!||'i'.:|, 195"3. |||'|. 15[ _|.' 844 Jl::lilll L-: {::{.]FH }[T}N H(_]FH.L nl'|:'|“\c">'isﬁi|||||$5% ||¢-': |:l|.:n:|,‘;|1u |r|.r|,-;;r|:ii|,<_:-|u|:|i,|_| s|_||_1:|:|.: Ja |_;|n;_1|:|_;4,:_i|;3r|_”.
cn Derecho y Safid, voll G, 0 1, 1998, pp. 43 v 5.

N Peflexiones subre la clonscidn”, L0reratore Bomamn, 11 de Julio de 1997 "A aivel de los derechos humanas,
la |::l||:-:i§:li|.id.:|1.| e o clamacian humana TE[ITESGILE 1115 violacicn de los dos principios Tt sobre los e s funcksmentan
loz derechos humanas: =i principio de tpualdad encre seres humancs v el principio de na discriminacidn”. Zobee pronun-
cimientus de otmas confesiones religiosas, v COLOMBO § KUTUEDLAN, lug cic.

34 teavds de e Secremaila de Prens de la Casa Blamea, el 6 e maran de 1997,
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mendaciones restrictivas, incluida la regulacion legal®. Como consecuencia del dicra-
men, el presidente estadounidense anuncié la remisién al Congrese de un proyecto de
ley por el que se prohibiria que cualquier persona del sector publico o privade pudiera
emplear estas técnicas para crear nifios, sin que dicha prohibicién afectase a la clonacién
de ADN en eélulas o a la clonacidn de anitnales, v en ¢l que se preveria la revisidn de esta
cuestién en un plazo de cinco afios™, de acuerdo con Jas recomendaciones de la Cami-
sion Asesora, Varios han sido los proyectos de ley, de distinto signo, presentados desde
entonces al Congreso norteamericano!,

La Asociacién Internacional de Derecho Penal, en su XV Congreso Internacional de
Derecho Penal, celebrado en Viena en 1988, propuso ya entonces la tipificacién penal de
la clonacidn de seres humanos en su Resolucién 6.9.

En terminos semejantes se han pronunciado con posterioridad la Organizacién Mun-
dial de la Salud, incluida su Asamblea General™, el Comiré Dirccror de Binética'? vla

Asamblea Parlamentaria®® del Consejo de Buropa, el Grupo de Asesores sobre las

implicaciones Eticas de la Biotecnologia de la Comisién Europea®, el Parlamento Euro-
pcﬂ‘m , la Asociacién Médica Mundial,¥” ¢l Comité Nacional de Bioética de Tralia®®, el
Comité Consultive Nacional de Frica sobre las Ciencias de la Vida y de la Salud, de
Francia®, el Consejo Danés de Edica® y, mds recientemente, el Comité de Erica de la
Salud Australiano™, el Consejo de la Academia Australiana de la Ciencia®, v la Comi-

V. Flarold T. STIAPTRC), Sitewmar éticos y politicas piiblicas: fa clonacidi ot sevec mapes, Un siercicio de noveita dis
sedire da desid pedrtgen ¥ profesional, cir, pp. 113 v sa.

A W lliaen . Clineon, “Valores humanos v donacién”, pullicuo en espafiol por el dizrio 5 M, 22 de junia Je
1997, Con ocasidn del anuncic del nevieimericans Richard Seed, de su disponibilichl fnmediata de weilizar la céonica de
clamacidn rue div Jugr 1 la oveja Dally, en parcjas candeiles, puco creible por el momenea, ¢ Piesidenis e los EEUU ha
insisndo en su apesiciin o la clomacidn como procedimiento repraductive de ssres humanos, recamando asimizmo b
intervencidn legislariva del Congresn de so pais,

ar el momento, la proposicidn de ley debanda ¢l 11 de Tebrero de 1998 on &l Senada de ese [rads para prohibic la
clonacidn humana fue rechaeada (por 54 senzdores frenee 2 42 que varion o lar],

“husinn no 50, de 14 de maye de 1997, en [a gue adoptd ung resolucidn de rechaeo {Mes Aimmane maceprable y
contraria o b ingridad ¢ Ja mocalidad humana®), macksada posterioemente por wna reunidn cpeeificn (“Clonacian
Humana. La respucsra glohal”}, de 24 de coubre de 1997, en la que se praponia ans moracoria antes que el rechaza,

3%, Awie e { clonage Sawsain, del® de junie de 1997 (CM7IL11), en el quie se progunci o Gvor de la aprobacion
de un Procacola al Conrenio de Derechas Humanas y Binmediciog (v, mds abajo} para prohibic la clovagitn de yeres
humanas. También prapone una "Declaracion sobre Lo donacién humana®. poe parte de la Segunda Conferencla de 1
Chmibine e Jefis de Estado y de Gobierna del Consejo e Buropa,

Aui nr 202 (1997, reladf an projer de promcole addiviannel & i Convendon: sur les deoits dz Phamme e la
[sumedicing, poreznt inrerdiciion du clenage d'écres humains, yla Directive o™ 534 (1997), relative & fa recherche ecan
clanage d"dres humains.

Y Growp ol Advissrs on the Echical Implicarions of Tiorechnaligy, Opirion, ya it

M Beestucida sobie fa clavacidn, Diacio Oficial de las Comunidades Guropeas de 12 de macee de 1997, Reselucidn de
15 dle Enero de 1998,

TResalucidn sobee [y clanacidn, 490 Azzmblea General, Hﬂl'l'lhulg\::, nowiembre de 1997, en la que mds bl [prapane
yue no se partcipe =0 ella basi que no se han asumido los problemas ciencificos, éicus ¥ juridicos ¥ exdsran Los
contenles necesarios.

“BComirara Mazionale per la Bioenca, La clsnasions care profdensd bigeticn, de 21 de marzo de 1997,

v n® 54, de 22 de aheil de 1997, Reponss au Président de Iz République sm sujet iy clonage reproducedf,

Y The Danish Council of Ethics, 1957 Aunsel Bepare, 1998, pp. 18 v 5., donde se indica que of Parlamente Dands
celebrd un debare sohee Iz elanacion en su sesidn del 25 de LY de 1997,

Hlayyerzlaian Health Echics Commitiee, Mational Health and Medical Bessarch Councl, Srivwtifie, friical and
Reguelatory Charidératons Relevane to Clontng sf Hairan Bebyge, 16 December 1998, Canherea, ACT

Australian Academy of Svience, Ol Hvan clring A position saesment, 4 Febroary 1999, Canberra, ACT
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sién Nacional de Reproduccién Humana Asistida espafiola™. Todas ellas se refieren ala
clonacién humana, y sélo cxcepcionalmente a la de mamiferos o a otros fines de investi-
gacion.

Si bien con orros propositos y aleance juridicos, debe sefialarse asimismo que la Di-
rectiva 98/44/CE del Parlamento Europeo v del Consejo de 6 de julio de 1998, relativa
a la proteccidn juridica de las invenciones biotecnoldgicas, excluye la patentabilidad de
los procedimicntos de clonacién de seres humanos. partiendo de que su explotacidn
comercial serfa contraria al orden publico o a la moralidad (art. 6.2, )%,

3.2. Derecho comparads

[esde el punto de vista normativo, la legislacion espafiola fuc la primera en prohibir la
clonacién como infraccion administrativa muy grave en 1988, 'lambién lo ha sido de
forma directa o indirecta en otros paises. Iin realidad no se suelen prohibir las téenicas de
clonacidn en si mismas, sino solo en la medida en que estén de algin modo relacionadas
con la reproduccién humana, es dedir, con la creacidn de seres idénticos por clonacién o,
incluso, otros procedimientos dirigidos a la seleccion de las personas o de la raza; ambos
son, precisamente, los tinicos supuestos abarcados por el Derecho espanol. Ahora bien,
esta vinculacion con la reproduccidn humana ha llevado a los pocos pafses que han
regulado la materia a prohibir con la misma intensidad la formacién de embriones hu-
manos por medio de estas téenicas, incluso aunque no se hubieran obrenido con propé-
sitos procreativos (p. ej., con fines de investigacion sobre la reproduccion humana).

Sin perjuicio de la existencia de otras vias indirectas, que mencionaremos al final de
este epigrafe, veamos ¢n qué términos ha sido prohibida expresamente la clonacidn de
seres humanes por alpunas legislaciones estatales, incluso antes de que fuera posible o se
previera proxima su realizacion sobre mamiferos. Por su evidente mayor interés para el
entorno cultural espafol, dedicaremos un estudio algo mds derallado al acrual régimen
legal espafiol.

1. En efecro, en Espafia la clonacién humana reproductiva fue declarada ilicita
~infraceidn administrativa— por la Ley 35/1998, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, are. 20.2.B, letras k y 1), v desde 1995 ha pasado a constituir
delita en el Codigo Penal espafiol (are. 161.2). Dice asi el art. 161.2: "Con la misma
pena [prisidn de uno a cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico,
profesion u oficio de seis a diez afios] se castigarin la creacidn de seres humanos idénri-
cos por clonacidn u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza’

s Meipser faferme, ded de Marzo de 1999, ya cic.

4y Wanuel LOBATO GATCIA-MITAN, “El derecho de paremes v las invenciones biorecnaldgicas”, en Rerisia o
Dierech y Genoma Hecmanen Sl aned the Humian Genae Beview, v 5, 1999,

1 migma nanuealezs presenny -y se mandene odavia en vigor- la infraccidn adminisemeiv consisente enle parte-
nogénests, o estinelacidn al desarrollo de un dvale, por medios térmicos Bicos o quiinions, sin que se focundado por un
espermatczoide, Lo ciaal dlara |L|.Eur solamienes ¢ descendencia fermening” (ars 202 B, lama ml.
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No parece muy acerrada la redaccion de esta figura delictiva®®, lo que obliga a inter-
pretaciones gramaticales, sistemdricas y teleoldgicas en atencidn al bien jurfdico procegi-
do. Por lo pronto, el tipo lo estd de forma muy confusa, pues no queda claro cudl es el
niicleo de la accidn: si la creacion de seres idénticos mediante los dos pracedimientos
que scfiala el precepio, o esta conducta v la utilizacién de cualquier procedimiento con
fines de seleccidn de la raza™; es decir, si se traca de un solo dpo con una estructura
comisiva alternativa o, por ¢l contrario, de dos tipos diferentes. La cuestidn no es
intranscendente, pues de la conclusidn que se obtenga dependerd en buena medida la
extensidn del delito, al tener que despejarse si estamos ante una sola conducra tipica o
ante dos diferentes. La segunda inrerpreracién posible viene inducida por el empleo del
verbo “castigar” en plural {"se castigardn”). que alude a dos conductas diferentes, ademds
de la omisidn de una segunda preposicién “por” inmediatamente antes de “otros proce-
dimientos”, que permitiria establecer mejor una unidad descriptiva de la accién. Sin
embargo, a favor de la primera interpreracion entra en jucgo la omisién de un verbo o
sustantivo que expresen una accién diferenciada para el segundo inciso (p. &, "utilizar”
o “la utilizacion de™): anadiendo 4 esto que [a preposicién "u” sugiere la alternatividad de
los procedimicnros para la ereacién de seres idénticos. En fin, son deplorables los graves
defectos en que ha incurrido el legislador en la plasmacitn de éste v de la mayorfa de los
demds delitos relativos a la manipulacién genética, ya en si mismos tan complejos, con el
consiguiente perjuicio para el principio de taxatividad y la seguridad juridica.

Siendo aparentemente admisibles ambas interpretaciones, parece mds viable Ja se-
gunda —dos tipos diferenciados—*%, que s mds amplia, dada la gravedad de estas condue-
tas, ademds de que la creacién de seres idénticos por clanacion no supone necesariamente
que s tenga que persegulr siempre como objetivo la seleccion de la raza, sino, eomo se
vio mds arriba, otros meramente reproductivos, aungue desviados a juicio del legislador,
sin perjuicio de que una vez “seleccionada” una raza sea la clonacion el procedimiento
iddneo para la repeticion o reproduecidn en scric de la seleccién obeenida, Por otro lado,
la primera interpretacién {una sola aceién: la creacidn de seres idénticos; dos procedi-
mientos: por clonacion u otros procedimientos) implicaria necesariamente admirir que
los otros procedimientos dirigidos a la seleccidn de la raza son idéncos para crear seres
idénticos, y, por el momento, este resultado sélo es concebible por medio de las téenicas
de clonacién. La ayuda definitiva para el eriterio apuntado podemas obtenerla de la
Disposicién final tercera del propio Cédigo Penal, que deroga varias infracciones admi-
nistrativas de la Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida, en concrero, en relacién
con ¢l caso que estamos cxaminando, las contenidas en las letras “K” y “1” del art. 20.

T Carlas Maria ROMED CASABOINA, *Geidica ¥ Drerecho Penal: las delivos de lesiones el fera y eelarivas o lus
manipulaciones gendricas”, ci Ferecho p Sald, val. 4, 00 2, 1996, pp. 156y s Pauling SILVA SALCEDO, "La [procac-
citn penal dil embridn homano preimplipmtorio” (tesis doctoral inddig,

Y Disyuntiva que rambicn menciona lgnacio K BENTTEZ ORTUZAR, Aspectos furidivo-penales de L veproduccidn
crisioly  ln sranipnlacidn gedtica, EDERSA, Madrd, 1997, {73 v mmbidn del misme suean, Seliter redetfoar o fe
seproduceiin asitidn, e ]. Vidal Martiowr (Coord.), "Derechos teproduetivos ¢ técnicas de repraduiceisn asistida”, Ed.
Comares - Miniswesio de Sanidad v Consuma, Granada, 1998, pp: 153 paa {227 yoanl

4 la misme conclisian, BENITEZ ORTUZA R, /1.t,'.lrr'.'.:.w';'ur?'.-f.-.'m-pﬂ_lm'ﬁ el ."g"f_l.'1|.'£lzr,;,'.:,'_[.!'F_lf ,g;j;pf'rfn_;, b Hf‘f.lfj‘,lnf."d-
sidn gendtien, po 476; ROMEQ CASABONA, Grndticn p Devectie Penml: fur dvlivos de fesiones al fisn v relativer o for D
lacisner gendeivar, il p. 175 Alfonse SEREANO GOMEZ, Devechs Boaal Parge Espreial, 20 ed., Dykinsan, Madrid,
1997, p. 132
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B.27%: erear seres humanos idénricos, por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la
seleccidn de la raza; v la creacidn de seres humanos por clonacidn en cualquiera de las
variantes o cualquier otro procedimicnto capaz de originar varios seres humanos idénci-
cos. No es que el legislador haya urilizado precisamente una téenica preciosista y depura-
da con la redaccidn de esta ley de 1988, cuyos términos de confusién encuentran aqui
uno de sus mayores y no aislados logros.

En resumen, debe entenderse que, por un lado, se recoge la creacion de seres idénti-
cos por clonacidn con cualquier [in (indudablemente, también la seleccién de la raza),
fin que no estd abarcado por el dpo y, por tanto, es indiferente cudl sea el motivo o el
propdsirto perseguido; y; por otro, la utilizacidn de cualquier procedimiento dirigido a la
seleccidn de la raza®. Téngase en cuenta que el dnico procedimicnto actualmente cono-
cido en hipdresis para crear seres humanos idénticos es la téenica de la clonacién, y
aunque la seleccidn de la raza presupondria por lo general la configuracién de individuos
con semejantes caracteristicas fenotipicas, el fin de seleccién de la raza no incluyve en ¢l
tipo que tal resultado llegue a producirse (delito de intencidn de resulrado corrado): una
vez, conseguido un “ejemplar” con ciertas caracreristicas diferenciadas de los demds seres
humanos (de otra “raza’} por cualquier procedimiento, serd necesaria la clonacion para
la repeticion de otros individuos genéticamente idénticos.

Bl &ien juridico protegido presenta varias proyecciones y requiere un examen autdno-
mo de los dos tpos delictivos establecidos®. En el primer tipo delictivo se protege de
forma directa la idendidad e irreperibilidad del ser humane®, de cada individuo nacido

clénico de otro, asi como, cn algunas modalidades de clonacién, la doble progenie bio-

U reray refaciones eneme estas infreccionses suprimidas yel are 1612 del CF son abordadas por BENITES ORTIIAAR,
Jj.tl,'.le'r._'.'ﬂ.i_;I':f."z":ffm-_lrﬂ-.’r.'d.lrﬂ e fa .l'rl,'.l.rr.w';rr:r'r.;r.' .a',rﬂttfn':'t_;l Jat m.l;;l;;}rf."nrj.:i’;lrgrnf'rf{ﬁ, it PP- 474y s,

'."':'.n“l. la misma conciusidn “.r.'.[:,:l la Coamisidn Maclonal de llcprnd::r_'r.iﬁn Hiteringi .-‘L:.is{l:ida, Pravmer f;lrf.‘g_r_r;rf, Ik,

S tendremeos ovasion de comprobar mds abajo, algunos sucores, quizd debido & queconsideran quel dpn e
comsritudn por una snla docidn -hipdresis que nosatros hemos descartdo-, apuntan & un bien juridico ploral, individual
v colectvo {identdad e ircepedbilidad del ser humano ¢ inangibilidad del pacrimonio gendiico), Lo gue no passce
vz, wl menoy de feve feee, es considerarlos de signiﬁ:su:i.u equivalente. Aquel punmo de parcida ha dadn lugar vambicn
a discr:pnucins docorinales sabire i s reara de oo delivg de ]_'||.‘.|i,gr4_1 abstraczo o de resuleads mareral.

“’En este sentido, va Carlos b, ROMEQ CASABOMNA, Limises pevles e buy souninndiciones sendese, cit, po 206,
[Peariterin semeinie, BE WP RS OIT U2 AT, z’!s_ﬂwm:j:-s.rfa"ﬁm-ﬁf‘nﬂfrsde.-’a:r PO CCIiR afntid p a aiptdacida geandtive,
Ccli., p- 477 Macenmarca cn el natural desarsollo cvolutivo de expecie humana, cencrindose taPtEfﬁEEmtﬂ[f enla pmpi:].
identidad gendtica de cada uno de los individuos que farman o vae a farmar la conunitad constituida por 3 espede
Brsana™y; Josd: Lafs 10E LA CUESTA ARFAMENDL "Los lamados delizos de 'manipelacidn gendrica’ en el nusvs
Clid.i.gl:l Penal I:'ﬁ]:lﬂ.ﬁl:l] de 19987, en Beein o erecfio ¥ Cerenma Mg, 0o T 190G, = oh; _[E}GE L. OONZALRE
CLISSAC v otros, Comenrarier af Codipe Pegal de 1995 {coord. T Woves), Tisant In Blanch, Walenea, 1996, p 831,
adtadicnde b fnalicmbilicdad e inangibilidad del parrimonie gendtico humane, aunque considera la vidz prenarzl coma
bien juridico genérico proregide por el conjuntn de delimg sprupaddes en of Thulo sobre la manipulacion gendtica; Luds
GRACIA MARTIM, en José Luis DIEZ/RIPOLLES Tuis GRACLA MARTIN, Comentarion of Ciidips Pead, Bavee Hrpe
afad, Ticam Jo Blanch, Valencia, 1996, p. 689 Juan Felipe HIGUERA GUIMERA, B Deyeeho Pesecly b Cendticn, Trivium,
Madrid, 1995, pp. 247 w55, sl hien come concreciones e b dignidad humana; Lozenzo MORILLAS CUEVA, Chse de
Derecho Prad .E:pm?-:l.". Paree Egpecial, IT'iML Cobo del Rosal, Din), Marcial Peos, Madidd, 1996, p, 1815 Francisen M-
POV COMN I, Phereckn Penal .“:I'rrtr'ﬁr_pfn'ﬂ.", 118 ed., Tirant o Blanch, Yalencia, 1996, p. 150 Jaime M. PERES RIERA,
L requetacion perid de o masipalaeitn gendiiog en Sipaaa, Civitas, Madid, 1995, pe 179 Carlos SUARLEE GOMNZALEE,
Comentarios al Cadige Penal (G, Rodriguer Movrulln, Die y AL Jorge Basreire, Coowrd ), Civims, Madsid, 1997, P 4597,
Josd Manuel YALLE MUN A v otios, Cemensarior @ fa Pare Lxperial del Coiga Pead {Dir. G Quinrera), Aranzadi,
Pamnplona; 19946, p. 132, parece denificar b inaluaslsilidad ¢ inongibilidac del pacrimonic gendtico humano con "el
deteche a lz propia identidad del ser humano”. Para SEREANG SOMER, Denefin Peanal, Parse Expiecial, ¢it, po 132, ¢l
pretin valor g se jueiege es €l de b dignidad humana, Joan Josep QUERALT JIMENEZ, Desecho Pon Eipasiol, Furse
Eipeciad, 3* ed, .M. Bosch, Edicar, Barcelona, 1996, [ 54, apunt a la LliE:LEdad de Lz personas individuaimente conside-
racdas come ¢ future de la especie humana, tal ¥ come laearendemas how,
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légica (padre y madre). Se trata, por consiguiente, de un bien juridico de cardcrer indivi-
dual. Sobre el sentido de identidad e irrepetibilidad véase lo indicado mds arriba. En
segundo tipo delictivo la identificacién del bien juridico protegido presenta mayores
dificultades. Con los procedimientos de seleccidn de ciertos caracreres hiologicos se es-
tdn predeterminando dichos caracteres de los individuos que nazcan de este modo. s
decir, al menos como un primer paso, supone la finalidad de crear individuos distintos
otros preexistentes, a diferencia de la clonacidn, con algin rasgo nuevo o potenciado (o,
tal vez, con la carencia de algin otro); cierto que la seleccidn de la raza implicy comao
paso ulterior la perpetuacidn del resultade obrenido, mediante replicacién —clonacidn—
u otro procedimicnto {p. ¢j., la reproduccion natural de estos individuos). Por consi-
guiente, se estd afectando de algtin modo a la integridad genética de la especie humana,
COT un propasito c:ugr:nésim@ ¥ TaCista ¥ en consccuencia, con una potencialidad dis-
criminatoria. A ello quicre aludir la referencia a la intangibilidad del parrimonio genérica®,
o ya del posible individuo afectado, sino de lo que gendricamente es caracteristico del
ser humana en general, incluso aunque la accidn no comporte en sentidoe estricto ningu-
na manipulacidén genérica. Con este entendimiento el bien juridico presenta en primer
Jugar una dimensién colectiva, pues la urilizacién de cualquier procedimiento con rales
propdsitos da lugar va a la existencia del delito, consumado, incluso aungue no l.legue a
nacer ningiin individuo con las caracteristicas propuestas por ¢l sujeto activo del deliro.
§i efectivamente llega 2 producirse algin nacimiento se habrd arentado también contra
la identidad o irrepetibilidad, segin los casos, de ese individuo. Bien es cierto también
que ese plus no aparece abarcado por ¢l tipo, ni se refleja en la pena, sin perjuicio de
aplicar un concurso de deliros con el de clonacién y/o con el de manipulaciones genéricas,
si se realizan las respectivas acciones tipicas. Por todo lo anterior, de lege fivenda, la pena
deberia ser mayor en este delito que en el de clonacién, en ¢l ecaso de que debicra mante-
nerse, cuestién a la que nos referiremos mds adelante.

Tampoco debe olvidarse la importancia de la variabilidad genética, como garante, a
largo término, de la supervivencia de las especies, en este caso la humana®. Ademds,
ambos delitos presentan una ulterior proyeccién individual, en cuanto tal lesidn com-
porta al mismo tiempo un atentado a la dignidad de las personas afeceadas (en cuanto
suponga una intencién de predererminar su personalidad, segiin se expuso mids arriba),
en ¢l caso de que llegaran a nacer, si bien esta dimensidn no aparece directamente prote-
mida.

5En ol sentido amplio de la expresion, de fomenco no terapénnen de cierros taeges binldgioas, suspue oo cangribu
i -niose pessigi- lnomejors de Iz wspecie, Apunta también a la posible motvacidn eugendsica, LACADENA, Delims
r:'."dz:fm..‘ @ da manipulacidn gendica ed ol niseen Cilelige Penal gpa@al; s comreeninirio geedtive, <in, pp. 213 y s

iy ROMED CASABONA, Gendtica v Deveche Fenad-lor delivas de fesianer af foro y relosions o few waniplacionmer
gendticar, cit, v 176, Tambidn en este sentido, DE LA CUESTA ARZAMENTH, Los femader deliens de “manipuliocidn
gradtiea” en ol navon Cddigo Fena! sopaiiol de 1295, civ, p. 70, quicn, aceriadamense, mana las relacivnes y diferencias con
el delito de manipulaciones genéricas del are. 159 similar, VALLE MURTZ, Comensarios o fir Haeee Kypeeial ol Ciefion
Peward, vil, . 132,

r'j‘.-'rMC.[ﬁ I II"I.RT.I.N., Craesitacig sd (::'.I'n!':-g.:,l .""'.-.'.!I.-i'.’. Farre Htl,‘.lrn'.'a.ll, n:_ﬁ‘.., P BRD Vs, entiends j_gu:ﬂmcﬂn: gue contlu-
ve exte interds colectivo, pero que censtizuye tan solo la rede fegés del mismo. la queeompare.
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2. La Ley del Reino Unido sobre Fertilizacién Humana y Embriclogia (Human
Fertilisation and Embryolagy Act), de 1 de noviembre de 1990, prohibe (mejor: ningiin
permiso podrd autorizar) “sustituir el micleo de una célula de embridn por el micleo
extraido de una célula de persona alguna, de un embrién o del desarrollo posterior de un
embridn” (art. 3°.3.d). De acuerdo con el art. 41.1.b, esta conducta constituye delito ¥
serd castigada con pena de prisién no superior a diez afios, con multa o con ambas penas.

Como s¢ ve, alude la ley britdnica a las llamadas paraclonacién y clonacién verdadera
en sus variantes {queda la duda de si con la palabra ‘persona’ se incluyen los caddveres,
aparentemente parecerfa que sf], es decir, a la sustitucidn nuclear de un embridn o de
una célula en cuanto forma parte de un embridn, Asimismo, el delito abarca tedrica-
mente la mera transferencia o sustitucién nuclear, con independencia de que dé lugar a
un nuevo ser humano o no, o se realice con tal intencidn o sin ella. No estd abareada por
la prohibicidn la gemelacién artificial ni fa sustitucién nuclear de evocitos, que queda-
rfan fuera de la prohibicién, si bien en cuanto implican la creacién o la utilizacién de
embrioncs fucra del cuerpo quedan incluidas en ¢l dmbito de la Ley. Obviamente, tam-
poco se incluye en la prohibicién cuande ¢l receptor es un ovecito no fecundado®,

3. Por su parte, la Repriiblica Federal Alemana, en la ley sobre Proteccién de Embrio-
nes de 13 de diciembre de 1990 (Gesers zum Schutz von Embryonen), ha prescrito: *(1)
Quien artilicialmente dé lugar a que se genere un embridn humane con informacién
genetica idéntica a la de otro embridn, feto, ser humano o persona muerta, serd sancio-
nado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios 0 con pena de mulra. (2) Serd
sancionado del mismo modo quien transfiera a una mujer un embridn al que se refiere el
pirrafo 12, (3} La tentativa es punible” (art. 69).

Aqui se Incrimina ya la mera creacion de embriones humanos clénicos v no sélo el
nacimiento de nifios fruto de las técnicas de clonacién, pero también la sola sustitucién
nuclear (punible come tentativa, si aquél era el propésita del auror), La férmula adopta-
da por el legislador alemdn acoge las tres variantes de clonacidn reproductiva® ¥, come
s lee lireralmente, incluso cuando el niicleo procede de una persona muerta. Los juristas
alemanes se han planteado varias dudas interprerativas sobre su rexto legal vigente nada
superfluas, come qué debe entenderse por ‘informacién genérica idénrica, fenédmeno
que en sentido estricto sélo ocurre on la gemelacién artificial y no en las otras dos formas
(paraclonacion y clonacién verdadera), que son precisamente las mds discuridas. La res-
puesta se ha pronunciado en sentido afirmativo, es decit, que también abarca el tipo
delictivo estos dos tiltimos supucstos™, La otra cuestidn se refiere al sentido de la palabra
embridn’ en el ardeulo que prohihe la clonacién (art. 69), puesto que en otro lugar la
propia Ley aporta una definicidn de embrién a sus efectos (“ya el évulo fecundade,
susceptible de desarrello a partir de la fusidn de los nicleos”, art. 82) quec aparentemente

“En Diciemnbre 1998 la Tuman Gensies Acvisory Commission (ITGAT), constiiuida en diciembee de 1996, pre-
sened junon eon la Human Fertilizazion and Reproduction Authorice (HEEA), creada en agoamn e 1991, un Informs
donde recomienda ya la posihilidul de modificar esca Ley con el fin de aviovisar b wtilizacién de embriones can R de
vestimcicn rerapéurica (entermedades mileoonidtales o reparacidn de tejidos ¥ drganos).

PV el Albin ESER et ale, "Klanierung buim Menschen, Biologische Grundlagen und ehischerechelichs
Bewertung”, en fabebual fir Wisenschaf weud Eohid, Bd_ 2, 1997, [ 368 v s

HBELER e ale, dls lag, cir.
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excluiria los supucstos de transferencia de un niicleo de célula somdiica en un dvulo
previamente enucleado (clonacién verdadera), puesto que ese dvulo —se argumenta— no
es un embrién y la Ley prohibe generar un embrion, miencras que la conducta que se
realiza s tan sdlo generar un dvulo, por mucho que vaya a dar lugar después a un em-
bridn, En resumen, aunque ¢s dudoso que exista realmente tal problema téenico-legal,
puesto que el proceso conducira indefectiblemente a la produccidn de un embrién, la
propuesta interpretativa es que la definicidn general de embridn del art. 82 no es aplica-
ble al arc. G y la palabra ‘embrién’ que éste uriliza incluye al évulo manipulade®,

4. En Francia, la Ley n™ 94-653, de 29 de julio de 1994, relativa al respero del cuerpo
humano (Lai relative ax vespect di corps humain), prescribe que “nadie podrd vulnerar la
inregridad de la especie humana. Se prohibe toda prictica eugenésica dirigida a la orga-
nizacion de la seleccion de las personas”™ (art. 16-4 del Cédigo Civil); v mds adelante
establece como delito con pena de veinte afios de reclusién “la aplicacién de una prdctica
eugenésica dirigida a la organizacién de la seleccién de las personas” (arr, 511.1 del
Cédigo Penal).

Aunque de forma muche menos explicita que los ejemplos comparados anteriores
con un dmbito mucho mds reducido, puede deducirse de ral regulacién que incluye
también la creacidn de seres humanos por clonacién’™, peto dnicamente en la medida en
que ¢sta implique la seleccidn de las personas con propdsitos eugendsicos; es decir, se
sitta fuera de la prohibicidn cualquier prictica aislada de clonacion que no responda a
un programa o planificacion definidos.

5. Con rango normative menos contundente pueden citarse las iniciativas de Tralia,
cuyo Ministerio de Sanidad ha dictado una Ordenanza que prohibe toda forma de expe-
rimentacidn sobre la clonacion animal y humana™ . Asimismo, la Repiiblica Argentina,
donde mediante un Decreto sobre experimientos de clonacitn relacionades con seres
humanos, prohibe cualquier forma de clonacidn relacionada con seres humanos v enco-
mienda al Ministro de Salud la preparacién, en el plazo de seis meses, de un proyecto de
ley sobre la materia’™. Respecto a Brasil debe mencionarse también la Instruccién Nor-
mativa de la Comisién Técnica Nacional de Bioseguridad, cuyo art. 22 prohibe tanto la
manipulacidn gendrica de células germinales o de células rotiporentes, como los experi-
mentos de clonacitn a travds de cualquier téenica de clonacidn™,

B deralles sabre B argumentacion en ESER ecale, lug, i, p. 369,

ol semajance conclusidn Dega Jean-Simon CAYLA, *Torendicion du clonage humain par le Conseil de [ Ewrope”, en
Fewee ole Ervait Saniteive o Sacial oo 34 {29, 1999, p. 284, donde sefials que ol Consejo de Bsrada francés ha declarada que
pedela ser palfricemienie oparcuna gue la ley declare una prohibicidn expresa v solemne (Rappoce 1998, Réfexions swr it
avedr di {a santé),

e 7 ile mareo de 1997, Die este pais debe mencionarse ambién {aunque parece que ha quedado celegadn al olvida)
un Borvadne g un noeve Colige Penal (Sfene of Defepr Legislerivg per wn nvovs Codice Praaie), que inclula varios
delicos concrs Ja idencdad genérica, deniro de log delicos conem Ta dignidad del ser humano: 3, Clopacion consistents en
actos idéneos para la reproduccion, por cualguier procedimienco de un ser humane binldgicamente idénrica a o cor
humana. . Expesimenacidn con fings de clonasidn consistente en la realizacidn de accividades experimentales con fines
de Iigmduccl-in de nn ser humane bisldgicamente idéncicn 4 otra ser hnmane®™ Gee 63).

e 200, de |2 de marze de 1997,

Tnsrruccidn Mormativa 10 8, que Dipde smbne 7 manigndagdo gendsics o sobre o clanagem ent seves fwwnanar | publicada
enel Didrio Gficial da Unido - DOU o 131, de 11 de julia de 1997, (o 14774
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Iin otios palses se estin tramitando proyectos de ley que prevén que la clonacién
constituya delito, como es el caso de Nueva Zelanda™ y del Perg™.

6. Ante este parco panorama podemos anadir que existen orras vias legales indirectas
que conducirian a la prohibicién de algunas formas o propésitos de la clonacién vincu-
lada con la reproduccidn humana.

Una de ellas podria obienerse en aquellos sistemas juridicos que, sin aludir a la
clonacién, prohiben la seleccién o predeterminacién del sexo del futuro nifio o la limi-
tan a motivos relacionados con la evitacién o prevencién de la transmisién de enferme-
dades hereditarias graves vinculadas con ¢l cromosoma sexual”®. En esta limitacién podria
incluirse la clonacidn, en cuanto que como tal supone ya la predeterminacién del sexo,
que serfa idéntico al del ser del que proviene Ja dotacidn genética completa (cn ¢l caso de
que se proceda a la cnucleacién de un ovocito, dvulo o cigoro y a la posterior transferen-
cia de un micleo diploide) o, incluso, cuando se clonan uno o varios embriones a partir
de orro: si bien en éste no ha tenide por qué seleccionarse el sexo sf impliea necesaria-
mente tal seleccidn o determinacién la obtencién de otros clones del mismo, pues todos
rendrian el mismo sexo, voluntariamente asumido,

La otra limitacidn vendria en relacién con la investigacién sobre las téenicas de
clonacién a partir de materiales biolégicos humanos, cuande dicha investigacién diera
lugar 2 embriones humanos que, por definicidn —y prohibicién legal— no serfan destina-
dos a la reproduccién. En este caso se enfrentarfa la investigacidn con la prohibicion de
produccidén de embrioncs con fines distintos a la reproduccién humana o con la mds
explicita de produccion de embriones vineulados con fines exclusivamente de experi-
mentacion o investigacién, de acuerdo con lo que se indicéd mds arriba. No obstants,
como es sabido queda la cuestion en estos casos de delimirar cudndo los procedimientos
de obtencidn de lineas celulares por clonacién suponen la existencia de un embrién.

3.3. Instrumentos jurldicos aprobados por los organismos internacionales

Poco podrd lograrse, sin embargo, si no se adopran medidas normativas y de otro tipo de
cardcter supra € internacional, como reclaman los especialistas. Afortunadamente, se
estd siguiendo esta direccidn en relacién con las diversas implicaciones derivadas de los
conocimicntos que se van alcanzando sobre el genoma humano, como lo demuescran los
trabajos recientes del Consejo de Europa y de la UNESCO, sin perjuicio de que inicial-

mente intentaran soslayar la cuestion cspecifica de la clonacién humana reproductiva,

A reiceasd Human Repraduction B8, Mumber 227-1, cuya cldusala 44 dechusg #Probibicidn de la clonacién humana ¥
de ciertas actividadis relutivas a 11 reproduccidn humana (1) Comete un delies cantra eaea subseecidn tods person que fa)
‘clone un ser humana; o {b) Resione gametes humanes 7 animales pars procucic un embrion hibrido: o (2) ecpalaiite i
emlbséiin humane en un animal; o {d) wrilice yna eélela humana o pare de g efhula humana para desarrollar cualquicr
procedimicnia o Wsarca (suvalquier procedimicnio o swdenicn que no implique 2 urlizacion de edlulas humanas) parz
realizar cuzlquizra de las conductas indicadas en los pareafos (a) a (d). (2} Quien comers un delica conrers I subseccian (1)
serd respongsable de una pena de prisidn no superior 3 cinco afos o de mulo oo superior 2 50,000 37,

Prayecrn de Ley Mo, 430401998 CR U112 1998), que prevé prisicn de siere a dice ahas pars el profesional de la
salud, que ahusa de su cieecin o arte practicands la manipulacidn gendtiz con fines de clonar seres humanas”,

el ol Convenio del Conseja de Europa de 1997, arn 14: Ley cspadivla 35/1988, arc 20.2.B.n; Ley alemana de
1940, arr. §7.
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pues ni en el Convenio sobre Derechos Humanos v Biomedicina™ ni cn los succsivos
Proyecros de Declaracidn sobre Derechos Humanos y Genoma Humano de estos orga-
nismos, respectivamente, se podfa encontrar una prohibicidn expresa de la clonacidn.
No obstante, se han subsanado linalmente estas omisiones, pues el Consejo de Furo-
pa aprobd en Noviembre de 1997 el primer Protocolo adicional al referido Convenio,
relativo precisamente a la prohibicién de la clonacién de seres humanes, conforme
cual se prohibe cualquier intervencidn que tenga como finalidad crear un ser humano
senéricamente idéntico a otro ser humano vive o muerto, entendiendo a estos proposi-
tos como ser humano “genéticamente idéntico™ a otto ser humano aquél que tenga en
cormin con otro el conjunto de los genes nucleares (arc., 12)78 ¥ por su parte, el wxto
definitivo de la Declaracién de la UNESCO incluye, con deplorable téenica, una men-
citn expresa sobre el rechazo de la clonacién con fines de reproduccién humana, por

considerarse contraria a la dignidad humana™.

"'El propio Comicé Directive de Bindrica, cn ol dictamen mencionedn mds arriba (A me e cliege foomain), ieoo-
noce st laguna ded Convenio, al propones, encre otras alternativas, uns revisidn de 2quél, Introduciends on nuevs
arciculo farr. 13 b, en términos idéneioos o los PEOIRESIES [ el Protocolo (v mads aeribal, Como hemos visto, no es ési
la solucidn por la gue s inclina finalmence el Comité Directon, por considerar que podria aparecer coma un simple
rerigedio o e ]agtma el texto convencional, misntras que, por el centrzrio, la adopeidn deun prowocols seria percibida
coma la demmoscracidn de la C:lpc.]r.‘il.h]:'f de i Convencinn de Jl.*.&]1|::-r|.|.||:r oy r.i[:-il|:-u|1r:r|l:1 a un deszrrolle ciencficn mueva,

" Aprobado el & de neviembre de 1997 y sometido en Parls 2 la fiema de dizeinueve Beradas miembros of 12 de encie
de 1998, Bl Consejode Buropa ya habia propugnada con anserioridad la prohibicién de la creacidn de seres idénticos por
clonacién, en varias desus Recomendiciones: Recomenndacidn 146 (1986), nelativa w o otilizacidn de embriones « fetos
humanes con fnes diagnasticos, rerapéuricos, clentificos, induseriales v comerciales (Resnrmendainn an the wse af fenan
smsbrypor aned foosioer far diaynostic, thevapenets, scivntlfe, fnduserial and compmercial purgoses), que prohibe "la creactdn de
seres humanns idénteas medianre anmacidn o o ms mdodes con Tnes di .'.1:||?:q;|,_:i|_|'|1 i I rays <|¢: T fl:[llu]::"; r Baco
mendacidn 1100 (1989}, sobre la urilizacidn de embriones ¥ feros humanos en la investigaciédn cientifica (Resmanendieion
e £ peve o e abryvs and focenses i scleneific rescarch), respecrivamence.

TLa Declaracidn ha sido definivvmene u|rr\c:|:-:4-:|'.: Jear T 2% Conflerencia de b UNESCO el 11 de noviembre de
1997, La referencia a la clopacién fus incroducidz en julio de 1997 durante §a reonide del Camict de Experios Guhersa-
meptales, Segin el art, | 1: "Mo deben permiticss las préericas que sean contrarias a la diznidad humana, come Ja clonactén
con fines de 1|:|1rnduc|:iﬁu de seres hurmamas, Seinvitzs a los Esticdos ya Lz r_:-r*q:.elni'.l:u;:i,unrs internacicnales COMPETENEE 3
que cooperen para iddennficar esms pricricas ¥ a que adopren en el plinn nacional o Internacinnal s medidas que corres-
puncls, para aszguracse de que se respezan los principios enunciados =n la presente Declaracion”.
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