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1 . INTRODUCCION

1 .1 . Una cuestion previa a nuestro objeto de estudio, sobre <dos
delitos relativos a la manipulacion genetica en sentido estricto», es la
que se refiere a determinar el alcance preciso de que debemos enten-
der por «manipulacion genetica en sentido estricto» . La expresion
«manipulacion genetica», siguiendo a Mantovani (1), puede ser enten-
dida en un doble sentido : «a) de significado restrictivo y propio (por
su homogeneidad de contenido), en el sentido de modificacion de los
caracteres naturales del patrimonio genetico y, por tanto, de creacion
de nuevos genotipos, a traves del conjunto de las tecnicas de transfe-
rencia de un especffico segmento de ADN (acido desoxirribonu-
cleico), que contenga una particular informacion genetica ; y b) de
significado mas amplio e impropio (por su heterogeneidad de conte-
nido), que abarca tambien las manipulaciones de los gametos y de los
embriones, no siempre dirigidas a la modificaci6n del patrimonio ge-
netico, asf como las tecnicas de fecundacion asistida (inseminacion

(*) Este trabajo ha sido publicado recientemente en el Libro Genetica y Derecho
Penal editado por la Catedra Interuniversitaria de Derecho y Genoma Humano . Fun-
daci6n BBV - Diputaci6n Foral de Bizkaia, Bilbao, 2001 .

(1) MANTOVANI, F. : «Manipulaciones geneticas, bienes juridicos amenazados,
sistemas de control y tecnicas de tutela», trad . J . M. PERts RIERA, Rev . Der. Gen. H .
1/1994, p . 94 .
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artificial -Fi-; fecundaci6n in vitro con implantaci6n del embri6n en
el titero -FIV/ET-, y con transferencia del embri6n de un cuerpo
materno a otro -ET-; el tratamiento de las celulas germinales para
mejorar la fertilidad y su implante en el cuerpo materno -GIFT- . . .), en
las que existe s61o una manipulaci6n germinal y obst6trica y que, adn
planteando tambien delicados problemas de biodtica y de bioderecho,
no pertenecen a las manipulaciones geneticas en sentido estricto, pues
no modifican el patrimonio gendtico» .

Si aplicamos esta distinci6n, entre el significado restrictivo y el
mas amplio de manipulaci6n gendtica, a la regulaci6n de los delitos
relativos a la manipulaci6n gen6tica en el CP de 1995 (arts . 159 a 162),
sera preciso formular dos consideraciones fundamentales : V) Que en
el Titulo V del Libro II del CP se recogen no s61o conductas tipicas de
manipulaci6n de genes humanos (art. 159 del CP), sino tambien las
de manipulaci6n de gametos (art . 161 .1 del CP) y de embriones
(art . 161 .2), la reproducci6n asistida sin consentimiento de la mujer
(art . 162 del CP), e incluso la utilizaci6n de tecnicas de ingenieria
molecular de forma tal que afecten a poblaciones humanas (art. 160
del CP), debiendo concluirse que el legislador espanol de 1995 utiliza
el termino manipulaci6n gen6tica, en el mencionado Titulo V en un
sentido muy amplio (2) ; y 2.a) Que s61o estamos ante una conducta
constitutiva de manipulaci6n gen6tica en sentido estricto, es decir, que
tiende a transformar o modificar el patrimonio gendtico del ser
humano, en el caso de la acci6n tfpica prevista en el articulo 159 del
CP (de quienes ocon fmalidad distinta a la eliminaci6n o disminuci6n
de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera
que se altere el genotipo)>) . Por to tanto, quedan fuera de los delitos de
manipulaci6n gen6tica en sentido estricto las otras infracciones puni-
bles previstas en el Titulo V del Libro II del CP de 1995 (3) .

(2) Vid . en este sentido, entre otros, CUEsTA ARZAMENDI, J . L . de la : «Los llama-
dos delitos de manipulaci6n gen6tica en el nuevo C6digo Penal espanol de 1995»,
Rev . Der. Gen . H . 5/1996, p . 59, y LACADENA, J . R., «Delitos relativos a la manipula-
ci6n gendtica en el nuevo C6digo Penal espanol : un comentario gen6tico», Rev . Der.
Gen . H. 5/1996, p . 209 .

(3) Vid. PERis RIERA, J . M., «La regulaci6n penal de la manipulaci6n gen6tica
en Espana» , 1995, pp . 38 y 39 ; VALLE MUfv1Z, J . M ., en AA.VV. ; Comentarios al
Nuevo C6digo Penal, Pamplona, 1996, p . 768 ; GRACIA MARTIN, L., en AA.VV.,
Comentarios al C6digo Penal, PEI, Valencia, 1997, p . 660 . En realidad, como advierte
MANTOVANI (en Manipolazione genetiche, Digesto, VII, 1993, p. 541), las manipula-
ciones de gametos y de embriones no van dirigidas siempre a la modificaci6n del
patrimonio genetico, ni tampoco los supuestos de use de las tecnicas de reproducci6n
asistida, en las que se da s61o una manipulaci6n germinal u obstetricia, pertenecen al
ambito de las manipulaciones gendticas en sentido estricto, que han de llevar consigo
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1.2 Los principios informadores de la intervencidn punitiva del
Estado en el ambito de la genefca humana y las opciones de
politica legislativa

1.2.1 Los principios informadores de la intervenci6n punitiva del
Estado en el ambito de la genetica humana

a) El punto de partida y el fundamento para toda valoraci6n juri-
dica sobre la gen6tica humana ha de ser la Constituci6n (4) . En este
ambito, tiene una especial importancia el articulo 20.1 .b) de la CE que
reconoce y protege, como un derecho fundamental, <<el derecho a la
producci6n y creaci6n cientifica» . Sin embargo, la legitimidad de
la libertad de investigaci6n cientifica, que ampara por ejemplo la inves-
tigaci6n relativa a la gen6tica humana, tiene sus lfmites y, por to tanto,
la aplicaci6n de una tecnica de gendtica humana no sera admitida si
lleva consigo un ataque a derechos fundamentales como la vida, la inte-
gridad ffsica y moral (art . 15 de la CE), o el derecho a la intimidad per-
sonal (art . 18 de la CE) . Asf, to viene a reconocer el articulo 20.4 de la
CE, al declarar que la libertad de investigaci6n cientffica tiene sus
lfmites en <<el respeto a los derechos reconocidos en este Tftulo» . Ade-
mas, conviene tener presente que las manipulaciones gen6ticas y la
ingenieria gen6tica pueden afectar de modo gen6rico a la humanidad,
incidiendo en la inalterabilidad, identidad y diversidad de la especie
humana, que puede ponerse en serio peligro por la Biotecnologfa
mediante la eugenesia positiva perfectiva o de mejora de ciertos ras-
gos gendticos y a trav6s de manipulaciones gen6ticas con prop6sitos
racistas (5) . La dimensi6n supraindividual o colectiva de la investiga-

las modificaciones de los caracteres naturales del patrimonio hereditario y, por to tanto,
la creaci6n de nuevos genotipos . Pues bien, aplicando este planteamiento a las previ-
siones del CP de 1995, podra afirmarse que s61o las conductas tipificadas en el articulo
159 del CP constituyen manipulaciones gendticas en sentido estricto, mientras que
otras acciones aparentemente pr6ximas, como las consistentes en manipular gametos
(art . 161 .1 CP) o embriones (art . 161.2 CP) y en abusar de tdcnicas de reproducci6n
asistida (art. 162 Cl?), suponen s61o manipulaciones geneticas en sentido amplio.

(4) Vid. en este sentido, en la doctrina penal alemana, ESER, A. ; «Genetica
humana desde la perspectiva del Derecho aleman», trad . C. M. Romeo Casabona,
ADPCP, 1985, pp . 350, ycon caracter general, vid. GRAF VITZHUM, «Gentechnik and
Grundgesetz», Diirig-FS, 1990, pp . 185 ss . En la doctrina penal espanola, vid., entre
otros, VALLE MUNIZ, .T . M.IGONZALEZ GONZALEZ,M., «Utilizaci6n abusiva de t6cnicas
gen6ticas y Derecho penalo, PJ ndm. 26 (1992), pp . 111 y 112.

(5) Vid. ROMEO CASASONA, C . M., «Genetica y Derecho penal : los delitos de
lesiones al feto y relativos a las manipulaciones gendticas», DS (Derecho y Salud),
vol . 4, ndm . 2, jul .-dic . 1996, p . 158 . La doctrina penal ha advertido de los riesgos
eugendsicos que se pueden encontrar en la practica de intervenciones gendticas, como
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ci6n cientffica y de la aplicaci6n de las tecnicas de genetica humana ha
de tener tambien sus limites en el interes general de la sociedad . Esto
ultimo, se viene a reconocer en el articulo 44.2 de la CE, al proclamar
que «los poderes pdblicos promoveran la ciencia y la investigaci6n
cientifica y tecnica en beneficio del interes generab .

Por ultimo, no podemos olvidar el marco valorativo basico que
informa la Constitucion espanola de 1978, donde cabe destacar los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art . 1 .1 de la CE:
ola libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico) y los fun-
damentos del orden politico y de la paz social (art. 10.1 de la CE, como
son ola dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personali-
dad»), y es precisamente ese modelo valorativo y personalista de nues-
tra Constituci6n el que permite legitimar la tutela penal de los nuevos
intereses emergentes, como son la identidad genetica o el derecho a la
inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genetico humano, frente
a los ataques mas intolerables derivados del use abusivo de tecnicas de
genetica humana (6) .

b) La intervenci6n punitiva del Estado en el ambito de la genetica
humana debe estar condicionada no s61o por los derechos y valores
constitucionalmente reconocidos, sino tambien por los principios infor-

por ejemplo la tentaci6n que nos ofrecen la medicina de reproducci6n y la ingenierfa
gen6tica de practicar una selecci6n eugenica, con la consecuente estandarizaci6n del
patrimonio gendtico humano . Aqui, siguiendo a Eser, se puede distinguir entre la
denominada «eugenesia negativa», practicada para eliminar una descendencia inde-
seada o en algdn modo deficiente y a traves de la exclusi6n de material genetico pato-
16gico, y la oeugenesia positiva», que lleva consigo una selecci6n preestablecida de
propiedades altamente valoradas o de cualidades deseadas . Mientras que la «eugene-
sia negativa» tiene una evidente utilidad individual y social, aunque existe el riesgo de
la discriminaci6n de la vida minusvalida derivado de la determinacibn de to anormal y
to hereditariamente patol6gico, la oeugenesia positiva», que tiende a la seleccibn de
determinados rasgos fenotipicos, lleva consigo la repudiable tentaci6n de practicar
«cultivos selectivos eugen6sicoso y se asienta en valoraciones sobre la vida humana
que no han sido obtenidas con procedimientos descriptivos o empiricos, sino que han
sido fijados normativamente en atenci6n a criterios de superioridad o inferioridad
social . Por to tanto, tales tentaciones eugenesicas han de ser cuestionadas y sometidas al
control del Derecho . Vid. por todos, A. ESER, «La modema Medicina de la reproducci6n
e ingenieria genetica . Aspectos legales y sociopoliticos desde el punto de vista alemdan»,
en Derecho Penal, Medicina y Genetica, de A . Eser, Perd, 1998, pp. 245 ss ., espec .
pp . 273 y 274, publicado tambien en AA.VV. Ingenieria Genetica y Reproduccion
Asistida, Madrid, 1989, pp . 269 ss .

(6) Asi, en esta direcci6n, se justifica la intervenci6n penal en determinados
supuestos de manipulaci6n genetica para salvaguardar bienes juridicos relacionados
con la configuraci6n del ser humano que realiza el cuadro de valores de nuestra
Constituci6n . Vid. VALLE MUNIZ, I . M./GONZALEZ GONZALEZ, M.: PJ, n6m. 26
(1992), p. 128.
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madores de la moderna Politica criminal (de legalidad, de exclusiva
protecci6n de bienes juridicos, de proporcionalidad, de culpabilidad. . .)
y, de forma especial, por el principio de intervenci6n minima (7), que
cabe identificar especialmente con la referencia al caracter doblemente
fragmentario del Derecho penal, es decir, con el principio de que el
Derecho penal s61o ha de intervenir para proteger los bienes juridicos
fundamentales frente a los ataques que por su modalidad ofensiva apa-
recen como mas intolerables desde el punto de vista de la convivencia
paciflca en sociedad, sin olvidar el caracter de «ultima ratio» del Dere-
cho penal . Por to tanto, la intervenci6n punitiva del Estado en el ambito
de la genetica humana debera cumplir con los requisitos de mereci-
miento, necesidad e idoneidad del recurso punitivo para proteger los
bienes juridicos afectados por intervenciones abusivas en el genoma
humano . En este terreno, resultan esclarecedoras las reflexiones de A.
Eser (8), cuando pone de manifiesto la necesidad de llevar a cabo diver-
sas regulaciones sobre la cuesti6n, aunque serfa err6neo pensar que
tales regulaciones tengan que plasmarse en leyes o en prohibiciones
penales, y en funci6n de los objetivos de protecci6n y del tipo de ame-
naza se pueden acudir a diversas Was de regulaci6n : empezando por el
autocontrol deontol6gico de la comunidad investigadora, pasando por
garantfas administrativas de caracter procedimental, hasta llegar a
introducir tipos de protecci6n civil o prohibiciones penales .

Dentro del Derecho espatiol, en cuanto a la regulaci6n administra-
tiva sobre esta materia, debemos tener presente una serie de disposi-
ciones fundamentales que nos ayudaran a determinar el alcance de los
tipos penales relativos a las manipulaciones geneticas, previstos en el
CP de 1995, y a fijar el contorno de las posibles causas de justificaci6n
que pueden concurrin Asi, merece ser destacada la normativa vigente :
la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Tecnicas de Reproducci6n
Asistida (9) ; la Ley 42/1988, de 28 de diciembre de Donaci6n y Utili-

(7) Como tal ha sido acunado, entre nosotros, pot MUNOZ CONDE (Introducci6n
al Derecho Penal, 1975, pp . 59 ss .).

(8) Vid. ESER, A., ADPCP, 1985, pp. 363 y 364.
(9) Esta Ley se ocupa de los gametos (las celulas reproductoras o germinales :

los gametos masculinos se denominan espermatozoides, y los gametos femeninos se
llaman 6vulos) y del preembri6n (grupo de celulas resultantes de la divisidn progre-
siva del6vulo desde que es fecundado hasta aproximadamente catorce dfas mas tarde,
cuando anida establemente en el interior del utero, acabado el proceso de implanta-
ci6n que se inici6 dias antes, y aparece en dl la linea primitiva) .

Se admite el diagn6stico y la terapia g6nica (la administraci6n deliberada de mate-
rial gen6tico en un paciente humano con intenci6n de corregir un defecto genetico, apli-
candose tambi6n a enfermedades adquiridas de tipo tumoral o infeccioso) sobre
embriones preimplantatorios (in vitro o en el utero), embriones y fetos en el utero, siem-
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zaci6n de Embriones y Fetos Humanos o de sus Celulas, Tejidos u
Organos (10) ; y la Ley 15/1994, de 3 de junio, que establece ei regi-

pre que se cumplan determinados requisitos (arts . 12 y 13 de la citada Ley) . En materia
de infracciones y sanciones, hay que tener presente las infracciones especificas (graves
y menos graves) que a los efectos de la Ley 35/1988 se recogen en su artfculo 20.2.

La Disposici6n Final 3 .' del CP de 1995 suprimi6 las letras a), k), 1) y v) del apar-
tado 2 .B) del articulo 20 de la Ley 35/1988, es decir, las infracciones muy graves con-
sistentes en: «fecundar 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreaci6n
humana» (letra a), que pasa a integrar la conducta tipica del artfculo 161 .1 del CP;
«crear seres humanos identicos, por clonaci6n u otros procedimientos dirigidos a la
selecci6n de la raza» (letra k), que se incrimina como conducta tipica en el articulo
161 .2 del CP ; «1a creaci6n de seres humanos por clonaci6n en cualquiera de las varian-
tes o cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres humanos id6nticos»
(letra 1); y «1a utilizacibn de la ingenierfa gen6tica y otros procedimientos, con fines
militates o de otra indole, para producir armas biol6gicas o exterminadoras de la espe-
cie humana, del tipo que fueren» (letra v), que ha pasado a integrar la conducta tipica
prevista en el artfculo 160 del CP. Ademas, la DF 3 .' del CP de 1995 introduce una
modificaci6n al texto de la letra r) del apartado 2.13) de la Ley 35/1988, anadiendo oasf
como las fecundaciones entre gametos humanos y animales», que no est6n autorizadas.

La STC 116/1999, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido pot
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
de Tecnicas de Reproducci6nAsistida, estima parcialmente el recurso de constituciona-
lidad, y declara : a) Que el inciso final del artfculo 12 .2, «o si esta comparada legal-
mente», s61o es constitucional interpretado en el sentido de que las intervenciones
amparadas legalmente son las comprendidas en el articulo 417 bis del CPA, (supuestos
de aborto nopunible), hoy todavia vigente (Disposici6n Derogatoria 1 .' del CP de 1995) ;
y b) La inconstitucionalidad y nulidad del inciso final de su artfculo 20 .1, «con las adap-
taciones requeridas pot la peculiaridad de la materia regulada en esta Leyo, desesti-
mando el recurso en todo to demas .

El reproche mas relevante que los recurrentes habian formulado sobre la constitu-
cionalidad de la Ley 35/1988, en su conjunto, se referia a la necesidad de que la Ley
impugnada tuviera caracter organico, pues a trav6s de ella se estaria desarrollando, en
t6rminos del artfculo 81 .1 CE, el derecho fundamental a la vida (art . 15 CE), asi como la
dignidad humana (art. 10 CE) . La STC 116/1999, en su FJ 4, formula dos importantes
puntualizaciones : I .') Que ola reserva de Ley Organica establecida en el artfculo 81 .1
CE ha de entenderse referida a los derechos y libertades publicas regulados en la Sec-
ci6n 1 .° del Capitulo 2 .° del Titulo 1, entre los que, obviamente, no se encuentra la digni-
dad de la persona humana que, ademas, es reconocida en nuestra Constituci6n como
«fundamento del orden politico y dela paz social» (art. 10 .1 CE)» ; y 2 .') Que es impro-
cedente extender la reserva de Ley Organica, establecida en el artfculo 81.1 CE, mss
ally del ambito propio del derecho fundamental . Si se tiene en cuenta que el artfculo 15
CE reconoce como derecho fundamental el derecho de todos a la vida, derecho funda-
mental del que son titulares los nacidos, sin que quepa extender esa titularidad a los nas-
cituri, oes claro que la Ley impugnada, en la que se regulan tecnicas reproductoras
referidas a momentos previos al de la formacidn del embri6n humano, no desarrolla el
derecho fundamental a la vida reconocido en el artfculo 15 CE y, pot consiguiente, la
Ley 35/1988 no vulnera la reserva de Ley Organica exigida en el artfculo 81 .1 CE» .

(10) La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de «donaci6n y utilizaci6n de
embriones y fetos humanos o de sus celulas, tejidos u 6rganos», regula la donaci6n y
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men juridico de la utilizaci6n confinada, liberacion voluntaria y
comercializaci6n de organismos modificados gen6ticamente, a fin de
prevenir los riesgos para la salud humana y para el medio ambiente .

utilizaci6n de los embriones y fetos humanos, considerando aquellos desde el
momento en que se implantan establemente en el dtero y establecen una relaci6n
directa, dependiente y vital con la mujer gestante . El embri6n se refiere a la fase de
desarrollo embrionario que seiiala el origen e incremento de los 6rganos humanos,
cuya duraci6n va desde la anidaci6n hasta tres meses de embarazo. Por feto, como
fase mas avanzada del desarrollo embriol6gico, se conoce el embri6n con apariencia
humana y sus 6rganos formados, que maduran paulatinamente preparandole para ase-
gurar su viabilidad y autonomfa despu6s del parto .

La Ley 42/1988 autoriza la donaci6n y utilizaci6n de embriones y fetos humanos,
o de sus celulas, tejidos u 6rganos, ocon fines tempeuticos, de investigaci6n o experi-
mentaci6n» (art . 1), siempre que se cumplan determinados requisitos (cfr. art. 2) . El
articulo 9 de esta Ley recoge las infracciones y sanciones, y dentro de las muy graves
(art, 9 .2 . B) se pueden destacar, entre otras, la de <<realizaci6n de cualquier actuaci6n
dirigida a modificar el patrimonio genetico humano no patol6gico» (letra a), y la de
<<creaci6n y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el utero o fuera de 61, con
cualquier fm distinto a la procreaci6n» (letra b) .

La STC 212/1996 resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por
Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 42/1988, de 28 de diciem-
bre, desestimandolo en su mayor parte. La STC 212/1996 estima solo parcialmente el
recurso presentado, al declarar, por un lado, que el inciso oo de conformidad con las
disposiciones normativas vigentes» de su artfculo 5.1 ((<Toda actuaci6n sobre el
embri6n o el feto vivo en el 6tero sera de caracter diagn6stico, terapeutico o de con-
formidad . . .») unicamente es constitucional interpretado en el sentido del articulo 417
bis del CPA, hoy todavfa vigente ; y, por otra parte, se declara inconstitucional y nuli-
dad del inciso <(con las adaptaciones que requiera la materia» de su articulo 9.1, rela-
cionado con ]as infracciones y sanciones .

El reproche central de los recurrentes a la Ley 42/1988 radicaba en la presunta vul-
neraci6n del articulo 15 CE, que reconoce, entre otros, el derecho de todos a la vida,
derecho fundamental del que son titulares los nacidos (STC 53/1985), sin que quepa
extender esta titularidad a los nascituri . Se rechaza la tesis de los recurrentes, de que al
nasciturus le corresponde tambien la titularidad del derecho a la vida. En la Ley
42/1988, declara -en su FJ3- la STC 212/1996, <<por su propio objeto y desarrollo no se
encuentra implicado el derecho fundamental de todos, es decir, de los nacidos, a la
vida . . .», debiendo tenerse en cuenta oque en el caso de la vida del nasciturus no nos
encontramos ante el derecho fundamental mismo, sino ante un bien juridico constitucio-
nalmente protegido como parte del contenido normativo del artfculo 15 CE» . La protec-
ci6n constitucional de la vida del nasciturus implica para el Estado, segdn to apuntado
en la STC 53/1985 (FJ 4) y asumido por la STC 212/1996, dos obligaciones : la de abs-
tenerse de interrumpir o de obstaculizar el proceso natural de gestaci6n, y la de estable-
cer un sistema legal de defensa de la vida que suponga una protecci6n efectiva de la
misma y que, dado el caracter fundamental de la vida, incluya tambi6n, como ultima
garantfa, las normas penales . . . En conclusi6n, del articulo 15 CE se deriva to que se ha
calificado como un deber de protecci6n por parte del Estado, incluido por tanto el legis-
lador, deber que en este caso se proyecta sobre los nascituri. Estos son los criterios
generates con arreglo a los cuales la STC 212/1996 ha enjuiciado los reproches que se
hacfan a la Ley 42/19888 desde la perspectiva del artfculo 15 CE.
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c) Las intervenciones en el genoma humano pueden afectar no
s61o a bienes juridicos individuales (como la vida, la salud, la libertad
y la intimidad), sino tambien a otros bienes juridicos colectivos o de
dimensi6n supraindividual . Dentro de estos ultimos se pueden desta-
car, de acuerdo con to apuntado por Romeo Casabona (11), los
siguientes intereses : «la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio
genetico del ser humano» (que llevaria a la prohibici6n de conductas
tales como la de formaci6n de hi'bridos o de quimeras) ; ola identidad e
irrepetibilidad del ser humano, como derecho a la individualidad y a la
condici6n de ser uno mismo distinto de los demas» ; oel aseguramiento
de la dotaci6n gen6tica doble, y con ello de la lfnea genetica masculina
y femenina, a to que pueden anadirse riesgos para la salud genetica del
procreado» (como seria en el caso de obtenci6n de un ser humano de
un solo gameto, 6vulo), y ola supervivencia de la especie humanao,
que podra verse afectada, por ejemplo, a traves de la creaci6n de armas
biol6gicas mediante tecnicas de ingenierfa genetica.

Pues bien, el Derecho penal espanol tiene respuestas concretas
para proteger los bienes juridicos individuales que se pueden poner en
peligro o lesionar por las intervenciones en el genoma humano . Tales
respuestas las encontramos ya en los tipos penales del homicidio
(arts . 138 ss . del CP), de las lesiones (arts . 147 ss. del CP), del aborto
(arts . 144 s . del CP), y de las lesiones al feto (arts . 157 y 158), o en los
tipos penales que recogen los ataques mas graves a la libertad (las
coacciones: articulo 172 del CP) y a la intimidad (descubrimiento y
revelaci6n de secretos : arts . 197 ss ., especialmente arts . 197.5 y 199
del CP) .

Por otra parte, el CP de 1995 trata de proteger los emergentes bie-
nes juridicos de dimensi6n supraindividual, que pueden ser afectados
por las intervenciones en el genoma humano, a traves de la criminali-
zaci6n de una serie de conductas que se integran en el nuevo Tftulo (V
del Libro II) dedicado a los delitos relativos a la manipulaci6n gene-
tica (arts . 159 a 162 del CP) .

1 .2.2 Las opciones de politica legislativa

Aquf, se cuestiona la oportunidad o conveniencia de regular las
infracciones punibles relativas a la aplicaci6n de tecnicas geneticas,
que merezcan por su gravedad la protecci6n penal, en el CP o en las
leyes especiales sobre esta materia.

(11) Vid. ROMEO CASABONA, C . M., El Derecho y la Bioetica ante los limites de
la vida humana, 1994, pp . 370 ss .
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A) Los diversos sistemas juridicos de los paises de nuestro orbe
cultual incorporan prohibiciones penales respecto a determinadas
intervenciones en el genoma humano . Sin olvidar la enorme relevan-
cia que puedan tener en este ambito los pronunciamientos de instan-
cias supranacionales (12), hemos de resaltar las respuestas legislativas
mas relevantes del Derecho comparado europeo que han acudido a la
vfa de la ley especial para criminalizar determinadas conductas rela-
cionadas con la aplicaci6n de tecnicas geneticas .

(12) Desde hace ya cierto tiempo existen iniciativas intemacionales para hacer
frente a los riesgos que se pueden derivar de la aplicaci6n de las tecnicas de genetica
humana, propiciando su regulacidn a los efectos de proteger la identidad del patrimo-
nio genetico del ser humano. En este sentido, pueden citarse, entre otros, los intentos
siguientes : la Recomendaci6n del Consejo de Europa de 26 de enero de 1982, mim .
934, recomendaba que <dos derechos a la vida y a la dignidad humana garantizados en
los articulos 2 y 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos lleven aparejado el
derecho a heredar caracterfsticas geneticas que no hayan sufrido ninguna manipula-
ci6n», incluyendo en el catalogo de los derechos del hombre ola intangibilidad de la
herencia genetica frente a las intervenciones artificiales» y recomendando su protec-
ci6n mediante los preceptos correspondientes; la Resoluci6n del Parlamento Europeo
sobre los problemas eticos y juridicos de la manipulacidn genetica, de 16 de marzo
de 1989, donde, entre otras consideraciones, se manifiesta el deseo de que se defina el
estatuto jurfdico del oembridn humano» con el objeto de garantizar una protecci6n
clara de la identidad gen6tica, subrayddndose que cualquier modificaci6n de la infor-
macidn hereditaria constituye una falsificacibn de la identidad de la persona, que
resulta iuresponsable e injustificable ; la Resoluci6n del Parlamento Europeo sobre la
fecundaci6n artificial in vivo e in vitro, de 16 de marzo de 1989 ; la Resolucidn del
Parlamento Europeo sobre la protecci6n de los derechos humanos y de la dignidad
humana en el marco de la aplicaci6n de la Biologfa y de la Medicina, de 20 de sep-
tiembre de 1996, postulando la prohibicidn legal de las intervenciones sobre el
genoma humano destinadas a modificar la linea germinal o que provoquen una modi-
ficacidn de la misma; la Resolucibn del Parlamento Europeo sobre la clonaci6n, de 12
de marzo de 1997, postulando la prohibicidn de la clonaci6n de seres humanos e ins-
tando a que los Estados miembros establezcan sanciones penales para quienes
incumplan esa prohibici6n; la Resoluci6n del Parlamento Europeo sobre clonaci6n
de seres humanos, de 15 de enero de 1998, que reitera la necesidad de prohibir legal-
mente, incluso con sanciones penales, toda investigacidn sobre clonaci6n de seres
humanos, resaltando que otodo individuo tiene derecho a su propia identidad gene-
tica» ; y las Resoluciones del XIV Congreso de la Asociaci6n Intemacional de Dere-
cho Penal, Viena 1989, cuya Secci6n II fue dedicada al «Derecho Penal y tecnicas
biomedicales modemas» , postulandose la protecci6n legal del derecho a heredar las
caracteristicas geneticas y de no ser sometido a manipulaci6n, y la criminalizaci6n
de la clonacidn de seres humanos -6.9- y los ensayos para crear hibridos o quime-
ras por la fusi6n de c6lulas humanas con las animales -6.10- (vid . Rev . int . dr. pen .,
vol, 61, 1990, pp . 91 ss.) .

Por ultimo, teniendo en cuenta su especial importancia en nuestro Derecho,
merece ser destacado el texto de la Convencibn sobre los derechos del hombre y la
Biomedicina, del Consejo de Europa, Oviedo 4 de abril de 1997, fumada por Espana
el 4 .4.1997, ratificado por nuestro pais el 1 .9 .1999, entrando en vigor el 1 .1.2000 .
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Por su importancia, y sin que signifiquen aut6nticos modelos legis-
lativos (13), podemos destacar las leyes siguientes :

l .a La Ley alemana de Protecci6n de Embriones (Gesetz zum
Schutz von Embryonen, Embryonenschutzgesetz-ESchG), de 13 de
diciembre de 1990, es una ley penal especial, que esta integrada por
trece preceptos e incorpora ocho figuras delictivas . Esta Ley castiga
con penas privativas de libertad de larga duraci6n, de hasta cinco anos,
los supuestos mas graves como son los siguientes : la modificaci6n
artificial de la informaci6n gendtica de una cdlula humana de la vfa
germinal, o su utilizaci6n para la fecundaci6n, paragrafo 5; la creaci6n
de seres humanos cl6nicos, o su implantaci6n en la mujer, paragrafo 6 ;
y la formaci6n de quimeras e hibridos, paragrafo 7 . Ademas, la citada
ley alemana castiga con penas privativas de libertad, de hasta tres anos,
o de multa, otra serie de conductas relativas a la aplicaci6n abusiva de
t6cnicas de reproducci6n (transferencia a una mujer de un 6vulo no
fecundado ajeno, emprender la fecundaci6n artificial de un 6vulo para
fin distinto del embarazo de aquella mujer de la que proviene el
6vulo. . ., paragrafo 1), a la utilizaci6n abusiva de embriones humanos
(enajenar un embri6n humano creado extracorporalmente o que haya
sido extrafdo del utero antes de concluir la anidaci6n, o quien to entre-
gue, adquiera o utilice para fin distinto a su conservaci6n, asf como

Este texto, que es el primer instrumento jurfdico intemacional con efectos vincu-
lantes en to concemiente a la protecci6n de la dignidad, derechos y libertades del set
humano frente a toda aplicaci6n abusiva de los progresos biol6gicos y mddicos, alude
en su Preambulo a ola necesidad de respetar el ser humano tanto como individuo y en
cuanto a su pertenencia a la especie humana, reconociendo la importancia de asegurar
su dignidad)> . El objetivo de esta Convenci6n es, segfin su articulo 1, proteger el ser
humano en su dignidad e identidad . El articulo 13 de la Convenci6n declara que ouna
intervenci6n que tenga por objeto modificar el genoma humano puede ser llevado a
cabo s61o por razones preventivas, diagn6sticas o terapduticas y unicamente si la
misma no tiene por finalidad introducir una modificaci6n en el genoma de la descen-
dencia» . El articulo 32.4 de esta Convenci6n establece, con buen criterio, que, a los
efectos de tener en cuenta las evoluciones cientificas, la Convenci6n sera objeto de
examen en el seno del Comitd de Biodtica en un plazo mdaximo de cinco anos despues
de su entrada en vigor, y en los intervalos que el Comite pueda determinar.

(13) Asf, entre nosotros, Rotaeo CASABONA, en DS, vol . 4, ndm . 2, jul .-dic .
1996, p . 168, considera que ono puede hablarse en sentido estricto de que los ejemplos
comparados de que disponemos en la actualidad conformen modelos regulativos alter-
nativos», aunque presentan ciertas caracteristicas que los identifican y pueden ser
tomados como referencias de opciones de regulaci6n . Por su parte, PER1s RIERA, en La
regulaci6n penal de la manipulacion genetica en Espana, cit ., pp . 198 ss ., habla de
modelos legislativos, distinguiendo los siguientes : el modelo de penalizaci6n total
(Alemania), el cuasi-administrativo (Austria), el mixto (Reino Unido) y el de debate
social y de consensojuridico (Francia) .
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quien produzca el desarrollo extracorporal de un embrion humano para
un fm distinto al de provocar un embarazo, paragrafo 2), y a la fecun-
daci6n arbitraria, transferencia arbitraria de embriones y fecundaci6n
artificial, y fecundaci6n artificial de un 6vulo con el semen de un hom-
bre despues de la muerte de este (paragrafo 4) . Por ultimo, el paragrafo
3 de esta Ley castiga con pena privativa de libertad de hasta un ano o
con pena de multa las conductas de selecci6n de sexo (intentar fecun-
dar un 6vulo humano con un espermatozoide que haya sido seleccio-
nado en funci6n del cromosoma de sexo en 6l contenido) .

Se critica el excesivo rigor punitivo de la citada Ley y su falta de
respeto con el principio de intervenci6n minima (14), aunque ha de
valorarse positivamente la claridad y la precisi6n con que se ha deter-
minado el alcance de las conductas prohibidas bajo la amenaza penal.

2 a La Ley de Fertilizaci6n Humana y Embriologia (Human Ferti-
lisation and Embryology Act 1990), de 1 de noviembre de 1990, que
en el Reino Unido regula diversos aspectos relativos a la reproducci6n
asistida y a los embriones humanos (15) .

Esta Ley inglesa se caracteriza, sobre todo, porque establece un
sistema que gira, fundamentalmente, en tomo al Consejo de Fertiliza-
ci6n Humana y Embriologfa (arts . 5 ss.), que sera la instancia oficial
destinada a controlar la licitud de las practicas relacionadas con la
reproducci6n asistida y sobre embriones, que se puedan desarrollar en
Gran Bretana (16) .

(14) Asi, por ejemplo, la configuraci6n como infracciones punibles de la crea-
ci6n de preembriones humanos con finalidad distinta a la procreaci6n (paragrafo 1), o
de la conducta de manipulacidn con preembriones con finalidad distinta a su conser-
vaci6n (paragrafo 2), deberfan quedar en el ambito de to ilicito administrativo, siem-
pre que no lleven consigo una alteraci6n del patrimonio genetico . La criminalizaci6h
de la creaci6n de preembriones para la investigaci6n, sin concurrir acciones encami-
nadas a manipular el patrimonio genetico humano, supone atentar contra el principio
de intervenci6n minima del Derecho penal y condenar improcedentemente las legiti-
mas actividades de investigaci6n . Cfr. en este sentido critico, entre nosotros, ROMEO
CASABONA, C . M. DS, vol . 4, m1m . 2, jul.-dic . 1996, p . 169 ; VALLE MU&vlz, J . M./GON-
ZALEZ GONZALEZ, M., PJ, n6m. 26 (1992), pp. 133 ss . ; PERis RiERA, J . M ., ob . ult . cit.,
pp . 199 ss . En ladoctrina alemana vid. GEILEN, Zum Strafschutz an der Anfaugsgrenze
des Lebens, ZStW 1991, pp . 840 ss .

(15) Vid. STELLPFLUG, M. H., Embryonenschutz in England, ZRP 1992, pp. 4 ss .
(16) En este sentido se manifiesta ROMEO CASABONA, en Del gen al Derecho,

Universidad del Externado de Colombia 1996 ; p . 457, al destacar que ese sistema,
donde juega un papel muy importante el Consejo de Fertilizaci6n Humana y Embrio-
logia, es el que va a determinar el alcance real de la Ley. El mencionado Consejo,
segun el articulo 8 de la citada Ley, tendra, entre otras, las funciones de «revisar y
someter a seguimiento la informacibn sobre embriones y el desarrollo posterior de los
mismos, y sobre la prestaci6n de servicios de tratamiento en las actividades que rija
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En cuanto a la pane penal de esta ley, merece ser destacado el com-
plejo y casufstico catalogo de delitos, previsto en el articulo 41, asi
como el importante arsenal de penas allf contempladas que pueden lle-
gar hasta la de prisidn de diez anos (17) .

3 .a La Ley francesa ntzm. 94-654 de 1994 relativa a la donaci6n y
utilizaci6n de elementos y productos del cuerpo humano y a la asisten-
cia medica en la reproduccidn y en el diagn6stico prenatal, que se
caracteriza por haber elevado a la categorfa de delito meras infraccio-
nes administrativas, atentando asf contra el principio de intervencidn
mfnima, y por el excesivo rigor punitivo en las sanciones previstas,
que pueden ser de dos a siete anos de prisi6n, la cumulativa de multa y
la accesoria de inhabilitaci6n, por un plazo de hasta diez anos, para
ejercer la actividad profesional o social en cuyo ejercicio o con oca-
si6n del cual se hubiere cometido la infracci6n (18) .

B) El CP espanol de 1995 incorpora, como gran novedad y sin
precedente alguno en nuestra legislaci6n penal, los delitos relativos a
la manipulaci6n gen6tica (Tftulo V del Libro 11 : articulos 159 a 162
del CP) . Por to tanto, el legislador espanol opta, no sin dudas, por inte-
grar las infracciones punibles relacionadas con la genetica humana en

esta Ley. . .» (apartado de la letra a), y oofrecera, dentro de la medida que considere
apropiada, asesoramiento e informacibn a las personas que hayan solicitado permisos
o que esten siendo tratadas, o que donen o deseen donar gametos o embriones para los
fines de las actividades que se rigen por esta Ley (apartado de la letra b) . Ademas, el
Consejo de Fetilizacidn Humana y Embriologfa, segun el articulo 9 de la citada Ley,
establecera dentro de su seno uno o mas comit6s (<<Comite de Permisos»), destinados
a conceder, modificar, suspender o revocar permisos . El artfculo 11 de la Ley faculta
al Consejo para otorgar una serie de permisos relativos a to siguiente : a la autoriza-
cibn de actividades de servicio de tratamiento (la creaci6n de embriones in vitro ; el
mantenimiento de embriones ; el use de gametos ; las practicas destinadas a asegurar
que los embriones se encuentren en condiciones adecuadas para ser implantados en
una mujer o para determinar si los embriones son vaidos para este fm ; la implanta-
ci6n de un embri6n en una mujer; la mezcla de esperma con el huevo de un hdmster u
otro animal especificados en las normas, con el fin de probar la fertilidad o normali-
dad del esperma, pero s61o si to que se genere es destruido al fmalizar la prueba, y en
todo caso, no mas tarde de la fase de dos c6lulas) ; al almacenamiento de gametos y
embriones ; y a la autorizaci6n de actividades relacionadas con un proyecto de investi-
gaci6n (creaci6n de embriones in vitro y guardar o utilizar embriones para proyectos
de investigaci6n permitidos) .

(17) Se consideran delito una serie de conductas, como las de implantar en el
seno de una mujer un embridn vivo o un gameto vivo que no sean humanos o juntar
gametos con gametos vivos de animal. . ., y la pena puede llegar a ser en tales casos de
hasta diez anos de prisi6n, o de multa, o pueden imponerse ambas sanciones (art . 41 .1
de la Ley) .

(18) Cfr. articulos 15 ss. de la citada Ley, vid., especialmente los articulos 17 y 18 .
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el CP y no en la legislaci6n especial existente en nuestro pafs sobre
esta materia (leyes 35/1988 y 42/1988) .

El prelegislador espanol se ha desenvuelto en esta materia con una
actitud evidentemente dubitativa . Asi el Proyecto de CP de 1992
incluye, como una de sus novedades mas relevantes, la regulaci6n
especifica de figuras delictivas, dentro de un mismo Titulo (el V del
Libro II : articulos 167 a 170 del P de 1992), relativas a las conductas
«de la manipulaci6n genetica, de embriones y fetos humanos y de la
inseminaci6n artificial no consentida», cuya evitaci6n -segun la Expo-
sici6n de Motivos del Proyecto de CP de 1992- «no puede confiarse
s61o a la actuaci6n de los particulares o a la de las normas sanitarias,
sino que requiere la intervenci6n del sistema represivo» .

Posteriormente, una vez disueltas las Cortes Generales espanolas
en 1993 y quedarse frustrado el primer intento espanol de incriminar
en el futuro CP comportamientos abusivos en el use de tecnicas gene-
ticas, el Proyecto de CP de 1994, precedente inmediato del que iba a
ser el CP de 1995, defendi6 la tesis de regular los delitos relativos a la
manipulaci6n genetica fuera del CP y dentro de las leyes especiales
existentes sobre esta materia (19) . La Exposici6n de Motivos del Pro-

(19) La disposici6n final segunda del Proyecto de CP de 1994 preveia la modi-
ficaci6n del Capftulo IV de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donaci6n y uti-
lizaci6n de embriones y fetos humanos o de sus celulas, tejidos u 6rganos . El citado
Capftulo IV pasaria a denominarse odelitos e infracciones» y estarfa dividido en dos
Secciones : la Secci6n 1 .', de las «infracciones», quedaria integrada por el articulo 9
de la mencionada Ley, y la Secci6n 2.', de los «delitos», quedaria integrada por un
nuevo articulo 10 con la siguiente redacci6n :

1 . Seran castigados con la pena de prisi6n de dos a seis anos e inhabilita-
ci6n especial para empleo o cargo pdblico, profesi6n u oficio de siete a
diez anos los que, con fmalidad distinta a la eliminaci6n o disminuci6n de
taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se
altere el genotipo .
2 . Si la alteraci6n del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la
pena sera de multa de seis a quince meses e inhabilitaci6n especial para
profesi6n u oficio de uno a tres anos.»

Este nuevo artfculo 10 pasaria despues a integrar, con muy ligeras modificacio-
nes (la pena de inhabilitaci6n especial prevista para la modalidad imprudente en el CP
de 1995 afecta tambi6n al empleo o cargo pdblico), el articulo 159 del futuro y ahora
vigente CP

La disposici6n final tercera del Proyecto de CP de 1994 modificaria el Capitu-
lo VI de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre la Reproducci6nAsistida Humana,
en los siguientes terminos : el citado Capitulo VI pasaria a denominarse «delitos e
infracciones» y estaria dividido por dos Secciones .

La Secci6n 1 .', de las oinfracciones», quedarfa integrada por el articulo 20 de la
mencionada Ley, suprimiendose las letras a) -ofecundar 6vulos humanos con cual-
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yecto de CP de 1994 trata de justificar este cambio en su opcidn de tec-
nica legislativa, de ubicar los delitos relativos a la manipulacion gene-

quiet fin distinto a la procreaci6n humana>>-, k) -ocrear seres humanos id6nticos pot
clonacidn u otros procedimientos dirigidos a la selecci6n de raza»-, l) -«1a creaci6n
de seres humanos pot clonaci6n en cualquiera de las variantes o cualquier otro proce-
dimiento capaz de originar varios seres humanos identicos- y v) -la utilizaci6n de la
ingenieria genetica y otros procedimientos, con fines militares o de otra indole, para
producir arrnas biol6gicas o exterminadoras de la especie humana, del tipo que fue-
ren»- del apartado 2.B) de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre.

En definitiva, el Proyecto de CP de 1994 proponia suprimir del apartado de
oinfracciones>> aquellos supuestos considerados mas graves y que pasarian a inte-
grar la Secci6n 2 .', dedicada a los delitos, del Capitulo VI de la citada Ley. El Pro-
yecto de 1994 ha utilizado el mismo metodo de incriminaci6n de los nuevos delitos,
de conductas graves -que eran infracciones catalogadas como administrativas muy
graves- relacionadas con el use abusivo de tecnicas geneticas, que emplearla el CP
de 1995 con una opcidn legislativa distinta : el Proyecto de 1994 decidi6 mantener
tales figuras delictivas en la Ley especial 35/1988, de 22 de noviembre, mientras
que el CP de 1995 incorpor6 tales infracciones punibles en el nuevo CP (arts . 160 a
162) .

La Secci6n 2 .' del Capitulo VI de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre quedaria
integrada pot los articulos siguientes :

oarticulo 21 : La utilizaci6n de la ingenieria genetica para producir armas
biol6gicas o exterminadora de la especie humana sera castigada con la pena
de prisidn de tres a siete anos e inhabilitacidn especial para empleo o cargo
pfblico, profesibn u officio>>.

Este nuevo articulo 21, cuyo contenido se correspondfa en gran medida con la
infracci6n muy grave que estaba prevista en el letra v) del articulo 20 de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, pasarfa a integrar, con una pequena y justificada modi-
ficacibn (fijar el plazo de duracidn, de siete a diez anos, de la pena de inhabilitaci6n
especial), el articulo 160 del CPde 1995 .

<<articulo 22 . 1 . Seran castigados con la pena de prisi6n de uno a cinco anos
e inhabilitaci6n especial para empleo o cargo pdblico, profesi6n u oficio de
seis a diez anos quienes fecunden 6vulos humanos con cualquier fin dis-
tinto a la procreacidn humana.
2 . Con la misma pena se castigaran la creaci6n de seres humanos identicos
pot clonacidn u otros procedimientos dirigidos a la selecci6n de raza.>>

Este nuevo articulo 22 de la citada Ley 35/1988, cuyo contenido se correspondia
alde las infracciones muy graves que estaban previstas en las letras a) y k) del articulo
20.B), pasaria luego a integrar el articulo 161 del CP de 1995 .

<<Articulo 23 . 1 . Quien practicare reproduccidn asistida en una mujer, sin su
consentimiento, sera castigado con la pena de prisi6n de dos a seis anos, e
inhabilitaci6n especial para empleo o cargo pdblico, profesi6n u oficio pot
tiempo de uno a cuatro anos .
2 . Para proceder pot este delito sera precisa denuncia de la persona agra-
viada . Cuando esta sea un menor de edad o un incapaz, tambien podrdan
denunciar el representante legal, cualquier ascendiente y el 1Vlinisterio Fis-
cal .»
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tica en la legislaci6n especial y no en el CP, en atenci6n a un replan-
teamiento del objetivo de universalidad que debe presidir la tecnica de
elaboraci6n del CP, es decir, se cuestiona la idea con que se venfa ope-
rando en los proyectos anteriores de que el CP constituyese una regu-
laci6n completa del poder punitivo del Estado. La realizaci6n de esta
idea, senala la mencionada Exposici6n de Motivos, tenia varios incon-
venientes pues, ademas de no tener presente la importancia que en
nuestro pais reviste la potestad sancionadora de la Administraci6n,
resultaba innecesaria y perturbadora: innecesaria, en cuanto que las
leyes especiales ya no pueden suscitar la prevenci6n que hist6rica-
mente provocaban en el marco de un constitucionalismo flexible, pues
hoy tanto el CP como las leyes especiales se encuentran jerarquica-
mente subordinadas a la Constituci6n y sometidas a un control juris-
diccional de constitucionalidad ; y perturbadora, pues si bien es cierto
que el CP debe contener la mayor parte de las normas penales y los
principios basicos informadores de toda la regulaci6n, no to es menos
que existen materias que dificilmente pueden introducirse en el CP En
este ultimo sentido, la Exposici6n de Motivos, sin dejar de reconocer
que la pretensi6n relativa de universalidad es inherente a la idea de
C6digo, considera que tambien to son las notas de estabilidad y fijeza,
que en ciertos ambitos -como en los delitos relativos al control de
cambios o a la manipulaci6n genetica- son imposibles . En definitiva,
el prelegislador espanol de 1994 ha sido coherente con los postulados
de politica legislativa asumidos en su Exposici6n de Motivos, inte-
grando los delitos relativos a la manipulaci6n genetica en la corres-
pondiente legislaci6n especial existente sobre esta materia.

Por ultimo, durante el tramite parlamentario (20) se decidi6 nueva-
mente incorporar los delitos relativos a la manipulaci6n genetica

Este nuevo articulo 23 de la citada Ley 35/1988, pasaria a integrar, con algunas
modificaciones respecto de las condiciones de procebilidad, el articulo 162 del CP de
1995 . El inciso final del articulo 162.2 del CP declara que «cuando la persona agra-
viada sea un menor de edad, incapaz o persona desvalida, tambien podra denunciar el
Ministerio Fiscal» .

Cabe advertir y recordar que el intento del Proyecto de CP de 1994, de incluir las
nuevas figuras delictivas en las leyes especiales de 1988, qued6 frustrado por el cam-
bio de opci6n de politica legislativa durante el tramite parlamentario, que fue cuando
se incluyeron esas infracciones punibles relativas a la manipulaci6n genetica en el que
iba ser el futuro CP En todo caso, no puede pasar desapercibido que el CP de 1995
reproduce esas figuras delictivas tal como se habian configurado en las disposiciones
finales segunda y tercera del Proyecto de CP de 1994, con la finalidad de ser inserta-
das en las correspondientes leyes especiales citadas de 1988 .

(20) El Pleno del Congreso decidi6 cambiar la ubicaci6n de estos delitos, inte-
grandolos en el Proyecto de CP, que daria lugar al CP de 1995 (BOCG . Congreso de
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al CP, como habfa sucedido en el Proyecto de CP de 1992, y como
tales quedarian integrados definitivamente en el Tftulo V (arts . 159 a
162) del Libro II del CP de 1995.

Las dudas acerca de la ubicaci6n de los delitos relativos a la mani-
pulaci6n genetica en el CP o en las leyes especiales de 1988 no han
sido exclusivas del prelegislador espanol de los anos noventa del
ultimo siglo, sino que se suscitaron tambien en la doctrina penal espa-
nola . Aquf, dentro de esta polemica doctrinal sobre la oportunidad y la
adecuaci6n de acudir al CP o a la legislaci6n especial para regular
estos delitos, podemos distinguir fundamentalmente tres posiciones
doctrinales :

l .a Quienes acogieron favorablemente la opci6n del legislador
espanol de 1995, de incluir los delitos relativos a la manipulaci6n
genetica en el CP y no en las leyes especiales . Dentro de esta primera
posici6n doctrinal, se apuntan una serie de argumentos favorables para
la inserci6n de esos delitos en el CP y en contra de su incorporacion en
leyes especiales : los argumentos esgrimidos en Alemania con motivo
de la discusi6n sobre la tutela penal del medio ambiente (el fortaleci-
miento de la conciencia social con la criminalizaci6n codificada acerca
de la gravedad de determinadas conductas danosas para el bien juri-
dico ; el cumplimiento de la misi6n de protecci6n ultima de valores
decisivos para la vida en sociedad; y la perspectiva pedag6gica que se
favorece con la inclusi6n de las infracciones punibles en el CP, pues
asf se despierta un mayor interes entre los estudiosos del Derecho
penal y se refuerza la conciencia colectiva y la prevenci6n gene-
ral) (21) ; se justifica tambien la inclusi6n de estos delitos en el CP,
atendiendo a la importancia de los bienes jurfdicos protegidos en esta
clase de delitos y a la limitaci6n de la punibilidad de formas de agre-
si6n inequfvocamente reprobables, estimandose discutible que los
futuros avances en la genetica puedan modificar esencialmente las
valoraciones y convicciones sociales de rechazo respecto de las con-

los Diputados, V Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nbm. 77-13, 19 de julio
1995). El Pleno del Senado, asumiendo e incorporando una serie de enmiendas de
mero retoque del texto, aprob6 el texto que, tras su paso POT el Pleno del Congreso,
conformarfa defmitivamente el vigente Titulo V del Libro fl del CP de 1995 (arts. 159
a 162). Cfr. BOCG, Senado, V Legislatura, Serie II : Proyecto de Ley, nfim . 87 (h), 8
de noviembre de 1995 . Para una visi6n detallada de este proceso parlamentario, vid.
CuEsTA ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H5/1996, cit., pp. 55, 56 .

(21) Vid . PERis RIERA, J . M . La regulaci6n penal de la manipulaci6n genetica
en Espana, cit ., pp . 190 y 191 .
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ductas tipificadas en el CP de 1995 (22) ; y, ademas, se destacan los
riesgos de la posible descodificaci6n que llevaria consigo regular estos
delitos en leyes especiales, reivindicandose la nota de centralidad del
CP y las consecuencias positivas que se derivan de la regulacidn de las
infracciones punibles en el CP (el sistema de garantfas que suministra
el CP, la mayor claridad normativa y el respeto al principio de igual-
dad que es individualizable en el mismo proceso codificador) (23) .

2 .a Otro sector doctrinal considera (24) que no es correcta la inclu-
si6n en el CP de estas conductas constitutivas de ataques graves contra
la identidad gen6tica e individualidad del ser humano, pues esta mate-
ria se encuentra sometida a constantes cambios tecnol6gicos y cientifi-
cos, que han de conducir a continuas reformas del CP En este sentido,
se apunta que «esta materia constituye un ejemplo paradigmatico de
conducta no susceptible de regularse en un C6digo Penal, que, por
definici6n, ha de tener vocaci6n de permanencia, estabilidad y fije-
za>> (25) . En esta misma direcci6n se habfa manifestado el Proyecto de
CP de 1994, al destacar en su Exposici6n de Motivos que las notas inhe-
rentes de fljeza y estabilidad del CP no se dan en ambitos como en los
delitos relativos a la manipulaci6n genetica, cuya regulacion estara
condicionada a los avances constantes de la investigaci6n cientifica en
el campo de la gen6tica .

3 a. Otros autores han asumido una posici6n que podriamos definir
como ecl6ctica. Este sector doctrinal se lamenta de que el legislador
espanol de 1988 hubiera desaprovechado la oportunidad histdrica de
incluir esta clase de delitos en las leyes especiales sobre esta materia
(Leyes 35/1988 y 42/1988), aunque se llega a la conclusi6n de que la
opcion adoptada por el CP de 1995, de incorporar finalmente estos
delitos al CP, es muy razonable (26) o no es especialmente censura-
ble (27) . En esta tesis doctrinal ecl6ctica, merece ser destacada la posi-
ci6n de Romeo Casabona, quien senala que no estamos ante cuesti6n
fundamental y to criticable no es tanto que el legislador de 1995 haya

(22) Vid . GRACIA MARK, L . ; AA.VV, Comentarios al Codigo penal, PE, I, cit .,
p . 658 .

(23) Vid . PEIUs RIERA, J. M., ob . ult . cit., pp . 191 ss .
(24) Vid. GONZALEZ CUSSAC, J . L., «Manipulaci6n gendtica y reproducci6n asis-

tida en la reforma penal espanola», Rev. Der. Gen . H 3/1995, p. 84 .
(25) Vid. GONZALEZ CUSSAC, J . L ., AA.VV, Comentarios al Codigo Penal de

1995, I, Valencia 1996, p . 817 .
(26) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J . L . de la, Rev. Der. Gen . H . 5/1996, cit ., p. 57,

senalando que en este campo sera posible conformar unos tipos penales con suficiente
autonomia respecto de la legislaci6n administrativa, y porque se resalta mejor la
importancia de los bienes juridicos aqui protegidos .

(27) Vid. ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, ntim . 2, jul .-dic . 1996, p. 167 .
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incorporado estos delitos al CP, como la desafortunada y tosca trasla-
ci6n de estas figuras delictivas al CP (28) .
A la hora de tomar posici6n acerca de esta polemica doctrinal,

sobre si to adecuado hubiera sido incluir los delitos relativos a la
manipulaci6n genetica en leyes especiales o en el CP, cabe reconocer
que no estamos ante una cuesti6n decisiva o fundamental, pero
estimo que existfan y existen razones mas que suficientes para abo-
gar por la ubicaci6n de tales infracciones punibles en la legislaci6n
especial . La raz6n mas importante es la que se refiere al caracter
mutable de la materia objeto de su regulaci6n, ya que estamos en un
campo -como es el de la Biogenetica- en el que to que hoy es inde-
seable o «reprochable» manana puede ser considerado como un pro-
greso irrenunciable de la humanidad, admitido e impulsado por la
sociedad de un futuro muy pr6ximo . En este sentido, resulta muy
revelador el dato que nos proporciona el artfculo 21 de la Ley fran-
cesa n.° 94-654, de 29 de julio, relativa a la donaci6n y utilizaci6n de
elementos y productos del cuerpo humano y a la asistencia medica en
la reproducci6n y en el diagn6stico prenatal, que contiene figuras
delictivas, cuando declara que «1a presente Ley sera objeto, tras la
evaluaci6n de su aplicaci6n por la Oficina Parlamentaria de Opciones
Cientfficas y Tecnol6gicas, de un nuevo examen por el Parlamento
dentro del plazo maximo de cinco anos a partir de su entrada en
vigor> . En esta misma direcci6n, cabe citar la Convenci6n del Consejo
de Europa sobre los derechos del hombre y la Biomedicina del
4.4.1996, cuyo artfculo 32.4 establece su revisi6n peri6dica obligato-
ria en un plazo maximo de cinco anos despues de su entrada en vigor.
Ademas, a favor de la tecnica de legislaci6n especial, existen otros
argumentos que no se pueden desdenar, como los siguientes : la incor-
poraci6n de esta clase de delitos en las leyes especiales facilitaria una
mejor interpretaci6n de las normas incriminadoras de las conductas

(28) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., Del Gen al Derecho, cit ., p . 461, donde
destaca las dificultades de interpretaci6n y las disfunciones que se pueden derivar de
la desconexi6n de la nueva regulaci6n en el CP de la de las leyes especiales de 1988,
reconociendo que por estas y otras razones -como la de que por las penas privativas
de otros derechos (la de inhabilitaci6n para todos esos delitos), el legislador esta pen-
sando en unos destinatarios muy concretos, los mismos que los de las referidas leyes-
otal vez hubiera sido mas oportuno haber mantenido el prop6sito inicial de incorpo-
rar los tipos correspondientes a las leyes especiales» . Con anterioridad, en 1994,
ROMEO CASABONA, en el Derecho y la Bioetica ante los limites de la vida humana,
cit ., p . 254, habia afumado que el objetivo de satisfacer los fines de prevencibn gene-
ral se cumple mejor con la incorporaci6n de estos delitos en la leyes especiales : por
su mayor inmediaci6n respecto de sus mas directos destinatarios y por su inmedia-
ci6n temporal .
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delictivas, que estan enmarcadas en un determinado contexto relativo
a la aplicacidn de tecnicas geneticas y que van dirigidas, en la prac-
tica a un circulo limitado -similar al de las leyes especiales sobre
esta materia- de destinatarios, como to demuestran la sanciones pre-
vistas de inhabilitacion especial (29) ; y el respaldo del Derecho com-
parado, pues los paises de nuestro orbe cultural (Alemania, Austria,
Francia, Gran Bretafia) han optado por la via de la legislaci6n espe-
cial para regular los delitos relativos a las practicas abusivas en el
use de las tdcnicas geneticas .

Las criticas sobre los riesgos de que con esta tendencia favorable a
la legislaci6n especial se llegue a un proceso de descodificacidn de la
materia penal, no son convincentes, pues el actual legislador espanol
no solo no puede dar la espalda a to que sucede en el contexto de otros
pafses de su entorno, que ban optado por la tecnica de la ley especial,
sino porque la naturaleza de las cosas de los nuevos avances tecnolo-
gicos obligan a replantear la tesis tradicional espanola de rechazo a la
legislaci6n especial para hacer frente a los recientes fen6menos de
delincuencia, que no son susceptibles de ser insertados en la regula-
cion del CP, salvo que se asuman otros riesgos preocupantes, como
son los de la hipertrofia del CP, es decir, de intercalar la legislaci6n
especial, con graves deficiencias de coordinacidn normativa entre CP
y ley especial, en el texto punitivo basico . Tales riesgos, con todos sus
inconvenientes, han sido asumidos lamentablemente por el CP de 1995
no solo en la regulacidn de los delitos relativos a la manipulacion
genetica, sino tambidn en la de otros sectores de la delincuencia rela-
cionados con los avances de las nuevas tecnologfas, como por ejemplo
en la regulacidn de las infracciones punibles relativas a la intimidad
(libertad informatica : artfculo 197.2 del CP) o a la propiedad intelec-
tual (arts . 270 a 272 del CP) y a la propiedad industrial (arts . 273 a 277
del CP) . Ademas, los recelos respecto a la regulacion de nuevas figu-
ras delictivas a traves de leyes especiales, atendiendo a la posible
merma de las garantfas que son inherentes al CP, no tienen mucho fun-
damento si tenemos presente -como nos recuerda la Exposici6n de
Motivos del CP de 1995- la subordinacidn jerarquica de la legislaci6n
especial a la Constituci6n y la existencia de un control jurisdiccional
de constitucionalidad.

Por ultimo, cabe senalar que un sector minoritario de nuestra doc-
trina penal considera que «en el ambito de las nuevas tdcnicas gendti-
cas es suficiente con imponer sanciones administrativas para el caso

(29) Vid, en este sentido, ROMEO CASABONA, C . M., Del Gen al Derecho, cit.,
p. 461 .
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de que se transgredan los limites de to permitido» (30) . Por el contra-
rio, la doctrina penal dominante en nuestro pais estima la convenien-
cia y la necesidad de la intervenci6n del poder punitivo del Estado
ante los ataques intolerables de los nuevos bienes juridicos fundamen-
tales, que se pueden poner en peligro a trav6s del use abusivo de los
avances derivados de la Biotecnologfa (31) . Otra cuesti6n distinta es
la de si tal intervenci6n debe llevarse a cabo por el CP o a trav6s de la
legislaci6n especial, como tambidn to es la problematica acerca de
c6mo ha de ser esa intervenci6n punitiva del Estado, que trataremos
de abordar en el siguiente apartado dedicado a la respuesta penal espa-
nola en esta materia relativa a las manipulaciones gen6ticas .

2 . LOS DELITOS RELATIVOS A LAMANIPULACION GENE-
TICA EN EL CP DE 1995

2.1 Consideraciones previas

El Tftulo V del Libro II -arts . 159 a 162- del CP de 1995 incorpora
como gran novedad, bajo la rubrica de «Delitos relativos a la manipu-
laci6n genetica», una serie de figuras delictivas relacionadas con el
use abusivo de t6cnicas gen6ticas .

2.1 .1 . El comienzo de las preocupaciones del prelegislador espa-
fiol por la incriminaci6n en el CP de las conductas relativas a la mani-
pulaci6n genetica, to encontramos en el ano 1992, primero en el
Anteproyecto de CP de 1992 (32) y luego en el Proyecto de CP

(30) Vid. CUERDA RiEzu, A ., Los delitos relativos a la manipulacion genetica y
a la inseminacion artificial no consentida en el Proyecto de Codigo Penal de 1992, en
AANV., <<E1 Derecho ante el Genoma Humano», III, Fundaci6n BBV, 1994, p . 226 .

(31) Cfr . el Informe de la Comisi6n especial de estudio de la fecundaci6n in
vitro y la inseminaci6n artificial humanas, Congreso de los Diputados, 1987, pp . 78 y
79, donde se habia coincidido en la necesidad de prohibir categ6ricamente y de consi-
derar delictivas, entre otras, conductas tales como las de clonaci6n, la fecundaci6n de
6vulos de otras especies por esperma humano -salvo el test del hamster para estudio
de infertilidad de origen masculino- o viceversa, la fusi6n de embriones y la produc-
ci6n de quimeras .

(32) Tales figuras delictivas se ubicaron sistemdaticamente en el Titulo V (<<De la
manipulacidn genitica, de embriones yfetos humanos y de la inseminaci6n artificial
no consentida») del Libro II del Anteproyecto del CP de 1992 (arts . 164 a 167) . En el
articulo 164 se contemplaban las modalidades delictivas -bdsica (art . 164 .2), agra-
vada (art . 164.1) e imprudente (art. 164.3)- relativas a la manipulaci6n gen6tica en
sentido estricto. El Informe del CGPJ, sobre el Anteproyecto del CP de 1992, denun-
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de 1992. En la Exposici6n de Motivos del P. de 1992 se alude a la
necesidad de incriminar expresamente «1a manipulaci6n genetica, con-
tra la voluntad de los padres o excediendo del limite del c6digo gene-
tico, y la de embriones o fetos humanos», debiendo ser incorporadas
tales conductas al CP «pues, como ciertas experiencias ensenan, no
son inimaginables, y su evitaci6n no puede confiarse s61o a la actua-
ci6n de los particulares o a la de las normas sanitarias, sino que
requiere la intervenci6n del sistema represivo» .

Las caracteristicas fundamentales del Titulo V del Libro II -arts .
167 a 170- del Proyecto de CP de 1992 son las siguientes :

A) La rtibrica del mencionado Titulo V es «De la manipulaci6n
genetica, de embriones y fetos humanos y de la inseminaci6n artificial
no consentida» .

B) Las nuevas figuras delictivas son las siguientes :

a) La manipulaci6n ilfcita de genes humanos (art . 167), que com-
prende las figuras delictivas de manipulaci6n gen6tica «en sentido
estricto», contemplando las modalidades dolosas en un tipo basico
(art. '167.2 : «cualquier otra manipulaci6n de genes humanos, realizada
con mfracci6n de to establecido en las leyes, sera castigada con la pena
de prisi6n de seis meses a dos anos e inhabilitaci6n especial para
empleo o cargo p6blico, profesi6n u oficio de uno a cuatro anos»), y
en un tipo agravado (art . 167.1 : olos que con finalidad distinta a la eli-

ci61a falta de respeto al principio de intervenci6n minima en el tipo basico del articu-
1o 164 .2, ya que se prescindia de la exigencia de la alteraci6n del tipo constitucional
vital y se incriminaban manipulaciones con finalidad cientifica, corriendose el riesgo
de coartar innecesariamente la investigaci6n en este Aambito (vid. p . 243 del citado
Informe) . Ademas, el CGPJ consider6 discutible la incriminaci6n a tftulo de impruden-
cia del artrculo 164 .3, estimando que serfa suficiente con una referenciaexpresa al dolo
eventual con un f6rmula semejante a la del «temerario desprecio a las normas cientifi-
cas y leyes de seguridad en la investigaci6n» (vid. p . 244 del mencionado Informe) .

El Titulo V del Libro II del Anteproyecto de CP de 1992, estaba integrado por
otras figuras delictivas : «1a aplicaci6n de la tecnologia gen6tica para determinar el
sexo de una persona, sin consentimiento de sus progenitores» (art . 165) ; «1a donaci6n,
utilizaci6n o destrucci6n de embriones y fetos humanos, o de sus c6lulas, tejidos u
6rganos, fuera de los supuestos autorizados por la Ley» (art . 166) ; y ola practica de
inseminaci6n artificial en una mujer, sin consentimiento» (art. 167) .

La doctrina penal destac6 las graves deficiencias t6cnicas de esta regulaci6n del
Anteproyecto del CP de 1992, como por ejemplo : la referencia a un inexistente «tipo
constitucional vital» ; la confusi6n que, en terminologia medica comdn, propiciaba la
incriminaci6n de «1a determinaci6n del sexo de una personao ; o el limitado alcance
del articulo 167, que se referia a la inseminaci6n artificial como unica tecnica de
reproducci6n asistida . . . (vid . por todos, PERis RtERA, J. M., La regulacion penal de la
manipulaci6n genetica en Espana, cit ., pp . 135 ss ., espc . p . 139) .
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minaci6n o disminuci6n de taras o enfermedades graves, manipulen
genes humanos de manera que se altere el tipo constitucional vital,
seran castigados con la pena de prisi6n de dos a seis anos e inhabilita-
ci6n especial para empleo o cargo publico, profesi6n u oficio, de siete
a diez anos»), terminado su configuraci6n con un tipo imprudente
(art . 167 .3 : «e1 que realice manipulaciones en genes humanos que, por
imprudencia grave, causen un dano en el tipo vital, sera castigado con
multa de seis a quince meses e inhabilitaci6n para profesi6n u oficio
de siete meses a tres anos, o suspensi6n de empleo o cargo publico de
uno a tres anos) .

b) La aplicaci6n de la tecnologfa genetica para determinar el sexo
de una persona, sin consentimiento de sus progenitores, que -segun el
artfculo 168- sera castigada con la pena de prisi6n de uno a tres anos e
inhabilitaci6n especial para empleo ocargo pdblico, profesidn u oficio
de uno a cuatro anos.

c) La donaci6n, utilizaci6n o destrucci6n de embriones y fetos
humanos, o de sus celulas, tejidos u 6rganos, fuera de los supuestos
autorizados por la Ley, sera castigada, conforme al articulo 169, con la
pena de prisi6n de uno a cinco anos e inhabilitaci6n especial para
empleo o cargo publico, profesi6n u oficio de uno a cuatro anos.

d) La conducta de practicar inseminacidn artificial en una mujer,
sin su consentimiento, sera castigada -segun el artfculo 170.1- con la
pena de prisi6n de dos a seis anos, e inhabilitaci6n especial para
empleo o cargo publico, profesi6n u officio, por tiempo de uno a cuatro
anos . Para proceder por este delito, segun el artfculo 170.2, sera pre-
cisa denuncia de la persona agraviada . Cuando esta sea menor de edad,
tambien podra denunciar el ascendiente y el Ministerio Fiscal . Por
ultimo, el artfculo 170.3 establece que «e1 perd6n del ofendido no
extingue la acci6n penal ni la responsabilidad de esa clase» .

La doctrina penal se mostr6 bastante critica respecto de la regula-
ci6n de los delitos relativos a la manipulaci6n genetica del Proyecto de
CP de 1992, que procedia del Anteproyecto de CP del mismo ano,
debiendo destacarse como mas relevantes las objeciones siguientes :

1 a La confusion del Proyecto de 1992 en esta materia se aprecia
ya en el propia rubrica del Titulo V del Libro 11 del citado Proyecto,
que hace inviable cualquier intento de clarificaci6n acerca del bien
juridico protegido, integrando el mencionado Titulo conductas de con-
tenido muy heterogeneo .

2 .8 Se atenta contra el principio de intervenci6n mfnima del Dere-
cho penal, to cual se manifiesta en un doble sentido, por exceso y por
defecto .
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Por exceso, cuando se incriminan conductas que constituyen meras
infracciones administrativas, como por ejemplo sucede con las previs-
tas en el articulo 169 del Proyecto de CP de 1992, que nos conduce a
una obligada remisi6n a la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de dona-
ci6n y utilizaci6n de embriones y fetos, o de sus celulas, tejidos u 6rga-
nos, pudiendo dar lugar a la incriminaci6n de infracciones de escasa
entidad (33) . Otro tanto puede decirse respecto de la incriminaci6n de
la figura delictiva relativa a la detenninaci6n del sexo de una persona
sin el consentimiento de sus progenitores, prevista en el articulo 168
del Proyecto de 1992, y que podria tener respuesta suficiente con las
sanciones administrativas recogidas en la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre, de reproducci6n asistida humana (cfr. el art . 20.2.B .n), o,
en su caso, con la aplicaci6n del delito de coacciones (34) . En el
mismo sentido critico, por atentar contra el principio de intervenci6n
mfnima, se puede citar la incriminaci6n de las conductas de manipula-
ci6n de genes humanos que se realice con infracci6n de to establecido
en las leyes (art . 167.2), que condicionarfa lamentablemente la liber-
tad de investigaci6n en el campo de la gendtica, pudiendo convertirse
este tipo basico en un ejemplo de legislaci6n simb6lica (35) .

Por defecto, el articulo 170 incrimina la conducta de inseminaci6n
artificial no consentida, dejando fuera del alcance del tipo supuestos
en los que se puede lograr un embarazo no consentido a traves de otras
tdcnicas de reproduccidn asistida, como serfa el caso del embarazo
logrado mediante la fecundaci6n in vitro con posterior transferencia
no consentida de embriones (36) . Por otra parte, un sector doctri-
nal (37) echa en falta que el Proyecto de 1992 no hubiese criminali-
zado ciertas conductas, como son la creaci6n de hl'bridos entre seres
humanos y animales, o la clonaci6n (la creaci6n de seres humanos
identicos), que por su especial gravedad merecfan ser punibles .

3 a. La regulaci6n de esta materia por el Proyecto de 1992 adolece
de una deficiente tecnica legislativa, que se constata, entre otros, en
los aspectos siguientes : el abuso de la criticable tecnica de la ley penal
en blanco, que se concreta en la configuraci6n del tipo basico del
delito de manipulaci6n gen6tica en sentido estricto (arts . 167.2 : «cual-

(33) Vid. en este sentido critico, RoMEO CASABONA, C. M., Ltmites penales de
la manipulacion genetica, en AANV, «E1 Derecho ante el Proyecto Genoma
Humano», III, cit ., p . 211 .

(34) Vid . RomEo CASABONA, C . M., ob. ult. cit ., p . 210 .
(35) Vid . HIGUERA GUIMERA, J. F., El Derecho Penaly la Genetica, 1995, p . 60 .
(36) Vid . PERIs RIERA, J . M ., ob. ult . cit ., pp . 155, 156 .
(37) Vid . GONZALEZ CUSSAC, J ., Manipulacion genetica y reproduccion asistida

en la reformapenal espanola, cit., p. 85 .

ADPCPVOL. LII . 1999



112 Agustin Jorge Barreiro

quier otra manipulaci6n de genes humanos, realizada con infracci6n
de to establecido en las leyes . . .») y en la figura delictiva prevista en el
artfculo 169 (ola donaci6n, utilizacion o destrucci6n de embriones y
fetos humanos, o de sus celulas, tejidos u 6rganos, fuera de los supues-
tos autorizados por la Ley. . .>>) ; el use de t6rminos no acunados en el
lenguaje medico, como por ejemplo el de «tipo constitucional vital»
(art . 167 .1) o el de otipo vital» (art . 167.3), que vienen a introducir
conceptos juridicos indeterminados, provocando una criticable inse-
guridad juridica, al no poder inferirse su contenido del ordenamiento
juridico ni de las Ciencias Biom6dicas (38) ; la improcedente referen-
cia a la conducta de «aplicaci6n de la tecnologfa gen6tica para deter-
minar el sexo de una persona, sin consentimiento de sus progenitores»
(art . 168), en lugar de aludir a la fmalidad mas precisa de seleccionar
el sexo (39) .

4 a. La falta de coordinaci6n entre las infracciones punibles y las
infracciones administrativas, asf como el criticable solapamiento entre
distintos preceptos penales (40) . En este ultimo sentido, cabe citar la
conducta tipica del artfculo 169, que se referia a «1a destrucci6n de
embriones y fetos humanos, o de sus celulas, tejidos u 6rganos»,
pudiendo llegar a coincidir con el contenido de otras figuras delictivas
como las del delito de aborto o de lesiones al feto .

2.1 .2 . El Proyecto de CP de 1994 es el precedente inmediato del
CP de 1995 . En este Proyecto se opt6 por la inclusi6n de los delitos
relativos a la manipulaci6n gen6tica en la legislaci6n especial extrape-
nal, es decir, en las mencionadas leyes de 1988 existentes en Espaiia
sobre esta materia (cfr. las Disposiciones finales 2.8 y 3 .a del Proyecto
de CP de 1994) (41) . Durante el tramite parlamentario se incluyeron
esos delitos en el texto que darfa lugar, posteriormente, al CP de 1995.
Quienes siguieron de cerca la tramitacidn parlamentaria del Proyecto
de CP de 1994, han afirmado (42) que «los delitos de manipulacion
genetica, inexistentes en el PCP, no se incluyen en el informe de la

(38) Vid. RomEo CASABONA, C. M., en DS, vol . 4, ndm . 2, jul-dic . 1996, p . 171 .
(39) Vid. PERIs RIERA, J . M., ob . ult. cit ., p . 150 .
(40) Vid. entre otros, CUERDA RIEzu, A., Los delitos relativos ala manipulaci6n

genetica yala inseminaci6n artificial no consentida en el Proyecto de Codigo Penal
de 1992, en AANV,«El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano»,1H, cit., p. 228;
ROMEO CASABONA, C. M., Limites penales de la manipulacion genitica, cit., p. 211 ;
GONZALEZ CUSSAC, J., ob . ult. cit., pp. 85 y 86 ; MORILLAS CUEVA, LBENfTEZ ORTU-
zAR, 1., Limites penales a la experimentaci6n genetica humana, en AA.VV, «El Dere-
cho ante el Proyecto Genoma Humanoo,1H, cit., p. 253.

(41) Vid. supra nota 19.
(42) Vid. L6PEz GARRIDO, D./GARCfA ARAN, M., El Codigo Penal de 1995 y la

voluntaddel legislador espanol, 1996, p . 100 .
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Comisi6n de Justicia e Interior, resultando aprobada su mcorporacion
en la Sesion del Pleno de 27 de junio de 1995 (P/158/8396, en la que
se vota como Titulo IV bis), sin suscitar especial debate .

El Titulo V del Libro II del CP de 1995 regula los <<delitos relati-
vos a la manipulaci6n gen6tica» (arts . 159 a 162) . Dentro de esta regu-
laci6n podemos destacar los aspectos siguientes :

1 .° La rtibrica del Titulo V del Libro II del CP de 1995, <<Delitos
relativos a la manipulaci6n gen6tica» (43), no se corresponde con su
contenido, pues en el mencionado Tftulo solo un precepto -el articu-
lo 159 del CP (<<manipular genes humanos, con finalidad distinta a la
eliminaci6n o disminuci6n de taras o enfermedades graves, de manera
que se altere el genotipo», tipo doloso del art 159.1, y <<si la alteraci6n
del genotipo fuere realizada por imprudencia grave», tipo imprudente
del articulo 159.2)- recoge comportamientos que integran la conducta
de manipulaci6n genetica en sentido estricto, es decir, de transforma-
ci6n del patrimonio genetico del ser humano (44) .

La realizacidn de las otras conductas tipicas, contempladas en el
citado Tftulo, no presuponen la manipulaci6n gen6tica, en sentido
estricto -por ejemplo : «1a utilizaci6n de la ingenierfa gen6tica para
producir armas biol6gicas o exterminadoras de la especie humana»
(art . 160), o «1a practica de reproducci6n asistida en una mujer, sin su
consentimiento» (art. 162)-, o no la llevan consigo necesariamente,
como es el caso de <da fecundaci6n de 6vulos humanos con cualquier
fin distinto a la procreacidn» o el de «1a creaci6n de seres humanos
identicos por clonaci6n u otros procedimientos dirigidos a la selecci6n
de raza» (art . 161) . Por to tanto, el legislador espanol de 1995 ha utili-
zado la expresi6n de manipulaci6n genetica, en la rtibrica del Trtulo V
en un sentido amplio (45) .

(43) Esta rdbrica del Titulo V se debe a la enmienda ndm. 312 presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista (GPS) en el Senado, que defendia sustituir la <<De la
manipulaci6n gen6ticao del texto del Proyecto de CP remitido por el Congreso de los
Diputados, justificandose tal enmienda en los siguientes t6rminos : «La manipulaci6n
genetica no es delictiva. Sin embargo, con ocasi6n de la misma si pueden cometerse
delitos».

(44) En este sentido, vid. entre otros, ROMEO CASABONA, C . M., Del Gen al
Derecho, cit ., p . 461 ; VALLE MUNIZ, J . M., AA.VV, Comentarios al Nuevo C6digo
Penal, cit., pp . 1768 y 769) .

(45) Vid . CUESTA AItzAtotENDI, J . L . de la, en Rev. Der. Gen . H 5/1996, p . 59 .
Por su parte, Lacadena, en Delitos relativos a la manipulacion genetica en el nuevo
C6digo Penal espanol : un comentario genitico, Rev. Der. Gen . H. 5/1996, p . 209,
afirma que <<dado que el Titulo V del C6digo Penal se hace referencia tanto a la
manipulaci6n de genes humanos (art . 159.1) como a la manipulaci6n de gametos
(art . 161 .1) y de embriones (art . 161.2 y DF 3 .') e, incluso a la utilizaci6n de las tec-
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2.° La doctrina penal espanola dominante coincide en senalar que
no es posible encontrar un bien juridico comun que aglutine e informe
las distintas figuras delictivas que integran el Tftulo V del Libro II del
CP de 1995 (46) . Asi, se senala que mientras en el artfculo 159 del CP
se protege la «inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio gendtico
del ser humano» (47), en los demas preceptos del Titulo V se tutelan
otros intereses . En el articulo 160 del CP se protege el interes
supraindividual de <das condiciones de supervivencia de la especie
humana», que puede ponerse en peligro a traves del use de la inge-
nieria genetica para producir armas biol6gicas o exterminadoras de la
especie humana, y cuya ubicacidn sistematica adecuada serfa mas
bien dentro del Titulo XXIV (<<Delitos contra la Comunidad Interna-
cional») del Libro II del CP, y no en este Titulo V (48) ; en el articu-
lo 161 del CP se tutelan, por un lado, <<el interes estatal» de controlar
las tecnicas de reproducci6n asistida y limitar toda fecundacidn de
6vulos humanos a la finalidad de procreaci6n humana, pensando
en «1a intangibilidad del patrimonio gendtico (art. 161 .1 del CP) (49),

nicas de ingenieria genetica molecular de forma que afectaran a poblaciones humanas
(art. 160), se infiere que debe aplicarse el termino manipulacidn genetica que enca-
beza el Titulo V su significaci6n mas amplia» . Como advierte MANTOVANNI, en Rev.
Der. Gen. H. 1/1994, cit., p . 94, lamanipulacidn genetica en su significado melds amplio
abarca tambi6n las manipulaciones de los gametos y de los embriones (no siempre
dirigidas a la modificacidn del patrimonio genetico), asf como las tecnicas de repro-
duccidn asistida, en las que existe solo una manipulacibn germinal u obstetrica y que
no pertenecen a las manipulaciones geneticas en sentido estricto, pues no modifican el
patrimonio genetico .

(46) Vid . entre otros, GRACIA MARTEN, L., AA.VV., Comentarios al Codigo
Penal, PE, 1, Valencia 1997, p . 658 ; ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol. 4, ndm . 2,
julio-diciembre 1996, cit ., pp . 171 y 172 ; MUROZ CONDE, F., Derecho Penal, PE, 12.'
eel ., 1999, p. 141 . Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L ., en AA.VV, Comentarios al C6digo
Penal de 1995, 1, Valencia 1996, pp . 820 ss ., donde se defiende que la vida prenatal
humana puede set considerada el bien juridico comlin en las conductas de manipula-
cidn gen6tica. Vid., criticamente, con razdn, sobre esta tesis, VALLE MUNIZ, J. M ., en
AA.VV., Comentarios, cit ., pp. 767 y 768 .

(47) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., El Derecho y la Bioetica ante los limites de
la vida humana, 1994, pp . 370 y 371 ; VALLE MUNIZ, J . M ., ob . ult. cit, p . 769 .

(48) Vid ., en este sentido, entre otros, ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol. 4,
num . 2, jul .-dic . 1996, p . 172; GRACIA MARTIN, L., ob.ult.cit ., p . 673 ; QUERALT JIME-
NEZ, J . J ., Derechopenal espanol, PE, 3 .' eel., 1996, p . 50.

(49) Vid. GRACIA MARTIN, L., ob . ult . cit., p . 685, donde se alude como bien
juridico al ointeres del Estado en el control y limitacidn del use y aplicacidn de las
tecnicas de reproduccidn asistida a las finalidades de la reproducci6n humana» . En
realidad, el CP de 1995 adelanta aqui, en el articulo 161 .1, y de forma desmesurada, la
intervenci6n punitiva del Estado, creando un verdadero delito obstaculo, al incriminar
la fecundacidn asistida con finalidad distinta a la procreacidn humana, que
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y por otra parte, ola identidad e irrepetibilidad del ser humano»
(art . 161 .2 del CP) (50) ; y por ultimo, en el articulo 162 del CP se
protege «1a libertad procreativa» de la mujer, que ha quedado embara-
zada sin su consentimiento (51) .

3 .° Estamos ante delitos comunes, que podran ser realizados por
cualquiera, aunque si tenemos presente el dato de las graves penas de
inhabilitaci6n especial «para empleo o cargo publico, profesi6n y ofi-
cio» que, junto a las correspondientes de prisi6n, estan previstas para
esta clase de delitos, nos indica que el legislador de 1995 esta pen-
sando en unos destinatarios muy concretos, es decir, en los profesiona-
les que, de acuerdo con la legislacidn especial (leyes de 1988), estan,
en principio, legitimados para la utilizaci6n y la aplicaci6n de determi-
nadas tecnicas geneticas (52) . Aquf, conviene advertir que el CP
de 1995 no trata de criminalizar las tecnicas geneticas o de reproducci6n
asistida, sino su use o aplicaci6n indebida con finalidades no ampara-
das jurfdicamente e incompatibles con los principios informadores y
derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos (53) .

4.° La regulaci6n de los delitos de manipulaci6n gen6tica en el
CP de 1995 ha supuesto un avarice importante respecto de la panora-
mica que en esta materia nos ofrecian anteriores textos prelegisla-
tivos (54) . Asf, desde el punto de vista que se deriva de las exigencias
del principio de legalidad, el CP de 1995 no abusa de la tecnica de

implica un riesgo muy remoto para el patrimonio gen6tico humano y, por ello, hace
dificilmente justificable la tutela penal (vid . por todos, VALLE MUNiz, J . M ., Comenta-
rios, cit., pp . 774 y 775) .

(50) Vid. ROMEO CASABONA, C. M., Del gen al Derecho, cit., p. 467; CUESTA
ARZAMENDI, J. L., Rev. Der. Gen. H., 5/1996, p. 68 ; PERis RIERA, J. M., La regulaci6n
penal de la manipulacion genetica en Espana, cit., p. 181.

(51) Vid . GRACIA MARTIN, L ., Comentarios, PE, 1, cit., pp. 694 y 695 .
(52) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, mim . 2, jul-dic . 1996, p . 171,

destacando que los destinatarios son los mismos que los de las leyes especiales
de 1988, y por ello tal vez hubiera sido mas oportuno haber mantenido el prop6sito
inicial de incorporar los tipos correspondientes a las leyes especiales . Este es, en
efecto, uno de los argumentos a favor de incorporar las nuevas figuras delictivas de
manipulacibn gen6tica a la legislaci6n especial de 1988, pero no es el unico ni el mfas
importante, pudiendo senalarse -entre otros- la nota de mutabilidad constante que es
inherente al ambito de las tecnicas gen6ticas y su dificil compatibilidad con la voca-
cibn de permanencia propia del CP

(53) Vid ., por todos, MUfqOZ CONDE, F., Derecho penal, PE, pp . 140 y 141 .
(54) Se pronuncian en un sentido positivo respeto de la regulaci6n ofrecida por

el CP de 1995 sobre esta materia, mejorando el texto del Proyecto de 1992, entre
otros, CUESTA ARZAMENDI, J . L. de la, Rev. Der. Gen . H. 5/1996, pp . 56 y 57 ; ROMEO
CASABONA, C . M., ob . ult. cit ., p . 170 ; Ruiz VADILLO, E ., AA.VV., Codigo Penal .
Doctrina y jurisprudencia, II, edit . Trivium 1997, p. 1946 .
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ley penal en blanco y es mucho mas preciso en la configuraci6n del
tipo basico (art . 159 del CP) de los delitos relativos a la manipula-
ci6n genetica, requiriendo la producci6n del resultado de <<alterar» el
genotipo, aunque -como veremos en el siguiente apartado- el nuevo
precepto no esta exento, por su desmesurado ambito de aplicaci6n,
de ciertas crfticas . Por otra parte, el CP de 1995 es mas respetuoso
que el P de 1992 con el principio de intervenci6n minima, en cuanto
hace desaparecer el tipo basico como delito de mera actividad y
constitutivo de una mera infracci6n administrativa (art . 167.2 del P.
de 1992), o cuando, acertadamente, suprime las discutibles figuras
delictivas previstas en los articulos 168 -<<aplicaci6n de la tecnologia
genetica para determinar el sexo de una persona, sin consentimiento
de sus progenitores»- y 169 -«donaci6n, utilizaci6n o destrucci6n de
embriones y fetos humanos, o de sus celulas, tejidos u 6rganos, fuera
de los supuestos autorizados por la Ley» - del Proyecto de CP de
1992 . Sin embargo, el CP de 1995 pone en entredicho el principio de
intervenci6n mfnima : por exceso, cuando por ejemplo incrimina y
castiga con gran rigor punitivo (prisi6n de uno a cinco anos, ademas
de la correspondiente pena de inhabilitacion especial de siete a diez
anos) la conducta de «fecundaci6n de 6vulos humanos con cualquier
fin distinto a la procreaci6n humana» (art . 161 .1 del CP) (55), o al
incriminar a titulo de imprudencia la conducta de manipulaci6n gene-
tica en el articulo 159.2 del CP (56) ; y por defecto, al no haber incri-
minado expresamente las conductas relativas a la creaci6n de
hibridos o quimeras y a la transferencia al titero materno de un pre-
embri6n que haya sido objeto de investigaci6n o experimentaci6n no
autorizada (57) .

(55) La criminalizaci6n de toda fecundaci6n asistida con fines distintos a la
procreaci6n humana, prevista en el articulo 161.1 del CP, ha merecido las criticas de
un sector doctrinal que la considera dificilmente justificable, ymas todavia su exce-
sivo rigor punitivo, reclamandose una interpretaci6n restrictiva del tipo, como seria la
concurrencia de una situaci6n de peligro para la intangibilidad del patrimonio gen6-
tico. Vid. VALLE MUNIZ, J. M., Comentarios, cit., pp . 774 y775 ; QUERALT JIMENEZ,
J. J., Derecho penal espanol, PE, cit., p. 53 .

(56) Asf, por ejemplo, VALLE MU1VIz, en ob . ult. cit., p. 771, considera que la
opci6n a favor de la relevancia penal de la modalidad imprudente es mas que discuti-
ble. Por su parte, SANCIEZ-JUNCO MANS, en AANV, C6digo Penal de 1995 (comen-
tarios y jurisprudencia), Granada 1998, p. 1003, estima que «resulta dudosa la
oportunidad de contemplar este delito en su forma imprudente, pero en cualquier caso
se trata de una decisi6n de politica criminal a la que no debe ser ajena el caracter
expansionista del presente C6digo en cuanto a la tipificaci6n de conductas punibles».

(57) Vid. CUEsTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob . ult. cit., pp . 74 y 75 .
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2.2 Los delitos relativos a la manipulaci6n genetica «en sentido
estrictoo

Aqui, como ya hemos senalado anteriormente, nos corresponde
analizar las modalidades (dolosa e imprudente) delictivas de manipu-
lacidn genetica previstas en el articulo 159 del CP, pues solo en este
precepto se incriminan conductas constitutivas de manipulacidn gene-
tica «en sentido estricto» , es decir, que llevan consigo una modifica-
ci6n de los caracteres naturales del patrimonio genetico.

El articulo 159.1 del CP castiga con la pena de prisi6n de dos a seis
anos e inhabilitaci6n especial para empleo o cargo pdblico, profesidn
u oficio de siete a diez anos a «los que, con finalidad distinta a la eli-
minacidn o disminucion de taras o enfermedades graves, manipulan
genes humanos de manera que se altere el genotipo» .

El articulo 159.2 del CP incrimina expresamente la modalidad
imprudente de manipulaci6n genetica, al castigar con la pena de multa
de seis a quince meses e inhabilitaci6n especial para empleo o cargo
publico, profesidn u oficio de uno a tres anos, osi la alteraci6n del
genotipo fuere realizada por imprudencia grave.

2.2.1 El bienjuridico protegido en el articulo 159 del CP

La doctrina penal dominante, como hemos senalado anteriormente,
esta de acuerdo en senalar las dificultades, por no decir la imposibili-
dad, de encontrar un bien juridico comun a todas las figuras delictivas
previstas en el titulo V del Libro II del CP Pues bien, a la hora de con-
cretar el bien juridico protegido en el tipo del articulo 159 del CP, la
doctrina penal esta dividida :

a) Un sector doctrinal minoritario considera (58) que en el ar-
ticulo 159 del CP se protege como interes ultimo la vida humana pre-
natal, aunque posteriormente se matiza tal aseveraci6n, al senalar que
el bien juridico inmediatamente tutelado en el articulo 159 podria ser
ola identidad genetica», la inalterabilidad e intangibilidad del patrimo-
nio genetico, es decir, el derecho a no ser producto de patrones geneti-
cos artificiales . Esta tesis doctrinal tiene el inconveniente de propiciar
la confusi6n entre el tipo del articulo 159 del CP y los tipos correspon-
dientes de las lesiones al feto y del aborto, aparte de que la conducta

(58) En este sentido, se pronuncia GONZALEZ CUSSAC, J ., en AA.VV., Comenta-
rios, I, Valencia 1996, p . 824 .
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de manipulaci6n genetica con alteraci6n del genotipo no supone un
ataque a la integridad de la vida prenatal (59) .

b) Otro sector doctrinal estima (60) que el bien juridico directa-
mente protegido en el articulo 159 del CP es «e1 genotipo mismo», lle-
gandose a confundir el objeto material del tipo con el bien juridico
protegido .

c) Un sector doctrinal mayoritario defiende (61) que el bien juri-
dico protegido en el articulo 159 del CP es «la inalterabilidad e intan-
gibilidad del patrimonio genetico del ser humano», que es un interes
supraindividual, relacionado con el modelo valorativo constitucional
y cultural del ser humano digno y libre en el desarrollo de su persona-
lidad (vid. art . 10.1 de la CE) . El articulo 159 del CP recoge las moda-
lidades -dolosa e imprudente- de ataque al mencionado bien juridico
supraindividual, adelantando las barreras de intervenci6n del poder
punitivo del Estado porque a traves de la realizaci6n de la conducta
tipica -omanipular genes humanos, alterando el genotipo»- se atenta
contra la esencia misma del ser humano. Se trata de castigar los ata-
ques graves, que se llevan a cabo mediante intervenciones artificiales
en el desarrollo natural del proceso de formaci6n de la persona
humana, contra la intangibilidad e inalterabilidad del patrimonio gene-
tico del individuo, portador de valores fundamentales como son la
dignidad humana y el libre desarrollo de su personalidad . En defini-
tiva, el articulo 159 del CP pretende preservar el procedimiento natu-
ral de creaci6n de la identidad genetica del ser humano (62), y to hace
tutelando el mencionado interes supraindividual . La gravedad de las

(59) Vid . en este sentido critico, VALLE MUNIZ, J . M ., AA.VV, Comentarios,
Pamplona 1996, p . 770 .

(60) Vid . MUNOZ CONDE, F., PE, cit ., p. 141 .
(61) Vid., entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J ., en o6 . lug . ult . cit ., al referirse al

bien juridico inmediatamente protegido en el articulo 159 ; VALLE MURIZ, J . M ., ob . ult .
cit., p . 769 ; CuEsTA ARZAMENDI, J . L., de la, Rev. Der. Gen . H . 5)1996, p. 62 ; GRACIA
MARTIN, L ., en AA.VV, Comentarios, PE, I ., cit ., pp. 661 y 662, que se refiere al bien
juridico «individual» de la inalterabilidad e intangibilidad gen6tica y a la dimension
colectiva que se tiene en cuenta como ratio de su tutela, en cuanto la alteraci6n del
patrimonio gendtico puede afectar -al transmitirse por descendencia- a la identidad
genetica de toda la especie humana; ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, mim. 2,
jul-dic . 1996, p . 173, que alude a una doble perspectiva del bien juridico protegido en
el articulo 159 : la individual, referida a la integridad genetica del embri6n preimplan-
tatorio, el embridn y el feto y el ser humano nacido ; y la colectiva, referida a la inalte-
rabilidad e intangibilidad del patrimonio genetico de la especie humana ; y CORCOY
BIDASOLO, M., Delitos de peligro yproteccion de bienes jurtdico-penales supraindivi-
duales, 1999, p . 232, que se refiere a la identidad de la especie humana como bien
juridico protegido en el articulo 159 .

(62) Vid . VALLE MURa, J . M., AA.VV, Comentarios, cit ., p . 770.
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penas previstas en el tipo doloso del artfculo 159.1 del CP, superior a
las de los tipos dolosos de los delitos de aborto consentido (art . 145.1
del CP) y de lesiones al feto (art. 157 del CP), nos permite explicar y
fundamentar mejor el bien juridico supraindividual protegido en los
delitos relativos a la manipulaci6n genetica en sentido estricto . Ese
rigor punitivo y el amplio ambito de aplicaci6n del articulo 159 del
CP, nos debe llevar a interpretar restrictivamente el tipo (63) .

2.2.2 Los elementos objetivos del articulo 159 del CP

a) La conducta tipica . El artfculo 159.1 del CP se refiere a la con-
ducta de manipular genes humanos (desvalor de acci6n) de tal manera
que se altere el genotipo (desvalor de resultado), siempre que se lleve
a cabo con finalidad distinta a «1a eliminaci6n o disminuci6n de taras
o enfermedades graves>> (elemento subjetivo del tipo) .

La acci6n tipica se refiere a la manipulaci6n de genes humanos,
quedando sin determinar el contenido material de que debemos enten-
der por «manipular genes humanos», aunque puede ser interpretada,
en principio, en el sentido de aquella intervenci6n directa sobre los
mismos a traves de la supresi6n, adici6n, sustituci6n o modificaci6n
de los genes humanos (64) .

Un primer problema, interpretativo sobre la acci6n tfpica, se refiere
al significado del verbo «manipular», que no puede ser clarificado por
su sentido literal, es decir, entendido como «operar con las manos, o
con cualquier instrumento» (65) . La acci6n tipica de «manipular genes
humanos», que tiene una gran amplitud (66), podra y debera ser deli-

(63) Vid., en este sentido, CUESTA ARZAMENDI, J . L . de la, Rev. Der. Gen . H.,
5/1996, p . 63 ; ROMEO CASABONA, C . M., Del gen al Derecho, cit ., p . 464 ; y VALLE
MuNtz, J . M., ob. ult. cit ., pp. 769 y 770 .

(64) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., en DS, vol . 4, ndm . 2, jul .-dic . 1996,
p . 174 .

(65) Vid . Diccionario de la RAEL, II, 20 edic ., 1984, p . 867 . La referencia del
articulo 159 del CP al verbo manipular, ha sido considerada como poco apropiada,
pues no parece muy tecnica y contradice las recomendaciones de distintos organismos
internacionales que apuntan la conveniencia de usar un termino con menor carga
peyorativa (vid., entre otros, PERTs RIERA, J . M., La regulaci6n penal de la manipula-
cion genetica en Espana, cit., p. 144).

(66) En este sentido, ROMEO CASABONA, en Del gen al Derecho, cit ., pp . 463
y 464, advierte que dada la amplitud de redaccidn del tipo se pueden admitir varias
hip6tesis de manipulaciones de genes humanos : 1) en el ser humano ya nacido (inter-
venciones geneticas en la linea somatica), que de ser posible y si se llevara a cabo
con fmalidad distinta a la prevista en el CP, deberfa remitirse a los delitos de lesiones
corporales, incluso si se practicase contra un grupo racial o etnico, al delito de geno-
cidio ; manipulaciones sobre gametos humanos, que puede dar lugar a su penalizaci6n
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mitada por la exigencia del resultado tipico (<<de manera que altere el
genotipo») (67), asf como tambien por la exigencia del elemento sub-
jetivo (<<con fmalidad distinta a la eliminaci6n o disminuci6n de taras
o enfermedades graves) (68) .

por este tipo delictivo, aunque seria excesivo si se realiza solo con fines de investi-
gaci6n y no se tiene el prop6sito de utilizarlos posteriormente para la reproduccidn
humana ; y 3) la manipulacidn sobre embriones o fetos : en cuanto a los embriones,
estarfa justificada la tipificacidn si aquellos se encontraran todavia in vitro y fueran
destinados a la reproducci6n humana, pero el CP estaria tomando partido contra la
investigaci6n gen6tica que comportara la alteraci6n del genotipo, to cual no esta
prohibido por las leyes de 1988, al menos si los embriones in vitro fueran invia-
bles, y por to que respecta a los embriones implantados y fetos, su integridad esta-
ria tutelada por el delito de lesiones al feto y, en su caso, por el aborto si se afecta a
su vida .

En realidad, si se procede a una interpretaci6n literal del tipo, cualquier manipu-
laci6n de genes humanos realizada con finalidad distinta a la terapeutica, consignada
en el tipo, podra set delictiva, pues llevara consigo la alteraci6n del genotipo, siendo
delictivo por ejemplo, segdn destaca PERis RIERA en ob . ult . cit., pp . 174, 175, el
manipular en una c6lula epitelial humana que el investigador tenga para su cultivo en
el laboratorio. Lo que parece evidente es que integran el tipo del articulo 159 del CP
los supuestos de ingenieria gen6tica perfectiva, es decir, las conductas de aplicaci6n
de las t6cnicas de terapia g6nica para corregir la informaci6n genetica de una persona
sana con objeto de producir una estimulaci6n de su fenotipo normal o con connota-
ciones eugenesicas (vid. en este sentido, LACADENA, J . R ., en Rev. Der. Gen . H.
5/1996, cit., p. 210, y RomEo CASABONA, C . M., en DS, vol . 4, ndm . 2, jul .-dic . 1996,
cit., p . 173) .

(67) Vid. GRACIA MARTIN, L ., AANV, Comentarios, PE, 1, cit., p. 665 . Sin
embargo, la referencia del articulo 159 del CP al resultado de alteracidn del genotipo
provoca no pocos problemas para la delimitaci6n de este tipo penal, pues el t6rmino
genotipo se refiere al conjunto de genes que se encuentra en el ADN de los cromoso-
mas de cada cdlula, por to que, en principio, cualquier manipulaci6n genetica produ-
cira la alteraci6n del genotipo de cualquier c6lula y podra realizar el tipo del artfculo
159 del CP (vid., en este sentido critico, entre otros, CUESTA APZAMENDI, J . L . de la,
en Rev. Der. Gen. H ., 5/1996, cit ., p . 63, y PERIs RiERA, J. M., ob. ult. cit . p . 174) . Lo
que si cabe destacar es la mejoria del texto del CP de 1995 respecto de otros proyectos
anteriores : por un lado, la consumaci6n del tipo de manipulaci6n genetica no se pro-
duce con la conducta de mera manipulaci6n de genes humanos, requiri6ndose ahora
que se produzcan ademas el resultado de alteraci6n del genotipo; y, por otra parte, se
sustituye el indefinido y criticable t6rmino de otipo constitucional vital», cuyo conte-
nido no podia inferirse de las Ciencias Biom6dicas ni del ordenamiento juridico, por
el mas preciso de «genotipo» .

(68) Vid . VALLE MUfvlz, J . M., Comentarios, Pamplona 1996, p . 770 . La Reso-
lucidn del Parlamento Europeo sobre problemas eticos y juridicos de la manipulaci6n
genetica, de 16.3.1989, ha propugnado la reconsideracidn de los conceptos de enfer-
medad y de tara gen6tica para evitar el peligro de que se defman en terminos m6dicos
como enfermedades o taras to que no son sino simples desviaciones de la normalidad
genetica . El legislador espanol de 1995, al concretar el mencionado elemento subje-
tivo del articulo 159 del CP, utiliza una t6cnica legislativa criticable por la indetermi-
naci6n de los terminos utilizados, que sera fuente de inseguridad juridica.
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El resultado tipico consiste en «1a alteraci6n del genotipo»,
como consecuencia de la manipulaci6n de genes humanos. Entre la
acci6n de manipular genes humanos y el resultado de alteraci6n del
genotipo ha de concurrir una relaci6n de causalidad, debiendo
requerirse tambien el correspondiente nexo de antijuricidad, es
decir, de imputaci6n objetiva del resultado al sujeto activo (la crea-
ci6n de un peligro para el bien jurfdico no amparado por un riesgo
permitido, que se materializa en el resultado tipico y este se encuen-
tra dentro del ambito de protecci6n de la norma). En esta materia,
sobre el alcance del tipo objetivo del artlculo 159 del CP, han de
tenerse muy en cuenta las exigencias de ofensividad o de lesividad
que debe tener la conducta para ser considerada jurfdicopenalmente
relevante (69) .

La alteraci6n del genotipo consiste en una alteracion, en principio,
permanente, del patrimonio genetico de un ser humano (70) . Por to
tanto, s61o seran juridicopenalmente relevantes, como destaca cierto
sector doctrinal (71), aquellas conductas de manipulaci6n de genes

(69) Asf se manifiestan, entre otros, VALLE MUNIZ, J . M . en ob . lug . ult . cit.,
(otan s61o aquellas conductas con capacidad objetiva para imposibilitar, alterar o
modificar el desarrollo natural del proceso de formaci6n del set humano, presentan el
suficiente grado de desvalor para ser prohibidas penalmente» ); ROMEO CASABONA, C.
M., en DS, vol . 4, n6m . 2, jul-dic . 1996, p . 174, quien, al fijar el alcance del termino
genotipo, se refiere, con raz6n, a la necesidad de excluir del ambito tfpico las conduc-
tas inocuas o insignificantes, en atenci6n al bien juridico que se pretende proteger y a
la gravedad de las penas establecidas . De esta manera, Romeo Casabona esta alu-
diendo al principio de insignificancia como causa de atipicidad, que permite excluir
de la tipicidad penal los supuestos de injusto-bagatela, en atenci6n al minimo grado de
injusto que en el caso concreto nos presenta la conducta formalmente tfpica (sobre
este principio, vid ., entre nosotros, Luz6N PENA, D . M., Curso de Derecho Penal,
PG, 1, 1996, pp . 565 y 566) ; y GONZALEZ CUSSAC, J . L ., en Comentarios al C6digo
Penal de 1995, 1, cit., p . 825, quien declara que «s61o una interpretaci6n que vincule
el bien juridico especffico o inmediato (la identidad genetica) con un bien jurfdico
com6n o mediato (la vida prenatal), desde una construcci6n de delito de lesi6n y resul-
tado, se muestra capaz de limitar la intervenci6n penal en esta materia, y a la vez, per-
mite una exegesis en armonia con las disposiciones constitucionales y con su
desarrollo en las dos leyes especificas de 1988» . Esta ultima tesis doctrinal tiene el
inconveniente, ya apuntado con anterioridad en el texto (al referimos al bien jurfdico
protegido en el art . 159 del CP), de provocar cierta confusi6n entre el tipo del artfcu-
lo 159 y los tipos correspondientes de lesiones al feto y del aborto, cuando relaciona
el bien juridico (omediato») protegido en el artfculo 159 con «1a vida prenatal», aun-
que lleva raz6n cuando senala la necesidad de una interpretaci6n restrictiva del artf-
culo 159 del CP que tenga en cuenta la normativa especial extrapenal (leyes de 1988)
sobre esta materia y el respeto del derecho fundamental, constitucionalmente recono-
cido, a la creaci6n y producci6n cientifica.

(70) Vid . Ron-Eo CASABONA, C. M., ob . lug. ult. cit .
(71) Vid . VALLE MUNIZ, J. M ., ob. ult. cit ., p . 770 .
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humanos que modifiquen el desarrollo bioldgico embrionario, de tal
forma que alteren artificialmente la conformaci6n del patrimonio
genetico humano. Cierto sector doctrinal ha criticado (7,2) que el
legislador espanol no haya distinguido entre la manipulaci6n de genes
humanos con alteraci6n del patrimonio gengtico humano que afecte a
las c6lulas germinales o sexuales, que se transmite a toda la descen-
dencia, y la que opere en las c6lulas somaticas, del tejido corporal,
que afecta solo al sujeto que las posee y no tiene trascendencia here-
ditaria .

La simple manipulaci6n de genes humanos sin alteraci6n del geno-
tipo podra ser calificada, conforme al artfculo 16 del CP, como tenta-
tiva punible (73) .

La conducta tfpica del artfculo 159 del CP s61o admite la comisidn
activa, debiendo excluirse la posibilidad de realizacidn de este tipo por
omisidn (74) .

El objeto material de la acci6n tipica del articulo 159 esta integrado
por los genes humanos (relacionados con el preembri6n, el embri6n, el
feto o el ya nacido), sobre los que recae la accidn de manipular (75), la
cual para ser consumada requiere la alteraci6n del genotipo .

(72) Vid . PERts RIERA, J . M., La regulacion penal de la manipulacion genetica
en Espana, cit ., p . 176, y VALLE MUNIZ, J . M., Comentarios al Nuevo Codigo Penal,
cit ., p . 769 . Por otra parte, GRACIA MARTEN, en Comentarios, PE, 1, cit ., nota 21,
p . 664, considera correcto que, dada la trascendencia del bien juridico implicado, no
se distinga, y que la manipulaci6n de las c6lulas somaticas con alteraci6n de su geno-
tipo sea una conducta tfpica que deba reconducirse luego en cada caso al ambito de
las causas de justificaci6n . Desde la perspectiva gen6tica, LACADENA, en Rev. Der.
Gen . H . 5/1996, p . 210, estima como comprensible que en la normativa juridica no se
haga distincidn entre la terapia genica somatica y la germinal, aunque la valoraci6n
etica de ambas pueda set diferente . El Parlamento Europeo distingue en cuanto a la
relevancia de las intervenciones geneticas en lfnea somatica y en Ifnea germinal :
mientras que la transferencia genica en celulas somaticas humanas pueden conside-
rarse como una forma de tratamiento basicamente defendible, bajo ciertas garantfas,
las intervenciones de la ingenieria gen6tica en Ifnea germinal humana deberian prohi-
birse, requiri6ndose la penalizacibn de toda transferencia de genes a c6lulas germina-
les humanas (vid. Resoluci6n del Parlamento Europeo sobre los problemas 6ticos y
juridicos de la manipulaci6n genetica, de 16.3.1989 . Cfr. en el mismo sentido, la
Resoluci6n del Parlamento Europeo sobre la protecci6n de los derechos humanos
y la dignidad humana en el marco de la aplicaci6n de la Biologfa y de la Medicina,
de 20.9.1996) .

(73) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, mim. 2 /jul .-dic . 1996, p . 174 .
(74) Vid. GRACIA MARK, L ., ob . ult. cit ., p . 666 .
(75) De otra opinion, entre otros, ROMEO CASABONA, en ob . lug . ult . cit., que

considera como objeto material de la accidn tipica «e1 cuerpo de una persona, el
embridn implantado o feto viables que se encuentren en el cuerpo de una mujer y
los gametos y el embri6n in vitro viables utilizados en el laboratorio . GONZALEZ CUS-
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b) Los sujetos . El sujeto activo, de acuerdo con la f6rmula indife-
renciada del tipo del artfculo 159 del CP («los que . . .»), podra serlo
cualquiera . Estamos, por to tanto, ante un delito comtin, en el que
cualquiera puede ser sujeto activo. Sin embargo, como destaca un sec-
tor doctrinal (76), to normal sera que, teniendo en cuenta las caracte-
risticas de la conducta tipica (la compleja acci6n de manipular genes
humanos, con alteraci6n del genotipo) y la pena prevista de inhabilita-
ci6n especial para el ejercicio de la profesi6n u oficio, los sujetos acti-
vos de este delito sean cientfficos de alta cualificaci6n o medicos
especialistas en materias relativas al mundo de la genetica . Por otra
parte, no se puede dejar en el olvido que la realizaci6n de estas con-
ductas tipicas se llevara a cabo en regimen de equipo (77), es decir,
por un grupo de personas, planteandose aquf los importantes proble-
mas de individualizaci6n de responsabilidades penales en las que pue-
den incurrir cada miembro del correspondiente equipo cientffico
(principios de division de trabajo y de confianza) (78) .

El sujeto pasivo de este delito sera, de acuerdo con la tesis soste-
nida acerca del bien juridico protegido, la sociedad o la comunidad

SAC, J . L. Comentarios, I, cit ., p. 824 y GRACIA MARTIN, L., ob . cit ., p . 663, consideran
que el objeto material del delito es oel genotipo», que ha de entenderse como geno-
tipo de un ser humano.

(76) Vid . en este sentido, entre otros, HIGUERA GUIMERA, J . F., El Derecho
Penal y la Genetica, 1995, pp . 237 y 238 ; ROMEO CASABONA, C . M., Del gen al Dere-
cho, cit ., p . 466 ; y GRACIA MARTIN, L ., Comentarios, PE, I, cit., pp . 662 y 663 . Por su
parte, GONZ.4LEZ CUSSAC, en Comentarios, I, cit., p . 826, considera que estamos ante
un delito especial, pues no todas las personas poseen la formaci6n necesaria para
poder reatizar la conducta tipica, to cual se confirma por las exigencias de la legisla-
ci6n especial, por la pena de inhabilitaci6n especial y por la incriminaci6n expresa de
la imprudencia grave . Esta interpretaci6n restrictiva del sujeto activo de este delito no
puede ser compartida, pues no se ajusta a la letra de la ley, que en el articulo 159 del
CP utiliza la f6rmula tfpica indiferenciada propia de los delitos comunes .

(77) Vid. en este sentido, GRACIA MARTIN, L., ob . cit., p . 669 .
(78) Sobre esta problematica, vid., en la doctrina penal alemana, entre otros,

STRATENWERTH, G., Arbeitsteilung and drztliche Sorgfaltspflicht, FS f. Eb . Schmidt,
1961, pp . 383 ss . ; KAMPS, H., Arztliche Arbeitsteilung and strafrechtliches Fahrlas-
sigkeit, 1981 ; WILHELM, D., Verantwortung and Vertrauen bei Arbeitsteilung in der
Medizin, 1984, ULSENHEIMER, K . L ., Arztstrafrecht in der Praxis, 2 .' ed ., 1998,
pp . 119 SS ., PETER, A . M., Arbeitsteilung im Krankenhaus aus strafrechtlicher Sicht :
Voraussetzungen and Grenzen des Vertrauensgrundsatzes, 1992 . En nuestra doctrina,
vid ., entre otros, ROMEO CASABONA, C . M., El midico y el Derecho penal, I, 1981,
pp . 247 SS . ; JORGE BARREIRO, Ag., La imprudencia punible en la actividad medico-
quiriurgica, 1990, pp. 113 ss . ; el mismo, Nuevos aspectos de la imprudenciajuridico-
penal en la actividad medica : la culpa en el equipo midico-quirurgico, en AANV,
Responsabilidad del personal sanitario, Consejo General del Poder Judicial y Ministe-
rio de Sanidad y Consumo, Madrid 1995, pp . 361 ss.
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humana (79), como titular del interds tutelado, que es la inalterabilidad
e intangibilidad del patrimonio genetico humano . Para un importante
sector de nuestra doctrina (80) hay que distinguir, segdn is dimension
individual y colectiva del bien jurfdico : en el primer caso (aspecto
individual), seran sujetos pasivos el preembridn, el embrion, el feto o
el individuo ya nacido ; y desde la perspectiva supraindividual del bien
juridico, el sujeto pasivo sera toda la especie humana.

2.2.3 Los elementos subjetivos del articulo 159 del CP

La parte subjetiva del tipo de injusto del artfculo 159.1 del CP esta
integrada por el dolo y por el elemento subjetivo del tipo, formulado
negativamente, de que se lleve a cabo la conducta tipica «con finali-
dad distinta a la eliminaci6n o disminuci6n de taras o enfermedades
graves», es decir, con finalidad no terapdutica .

El dolo, que podra ser directo o eventual (81), requiere la concien-
cia y la voluntad de manipular genes humanos que determina la altera-
ci6n del genotipo .

El articulo 159.1 del CP exige ademas que la conducta tipica se rea-
lice con una finalidad no terapdutica, es decir, «con finalidad distinta a la
eliminacion o disminucibn de taras o enfermedades graves. Estamos
ante un elemento subjetivo del tipo y si llegase a concurrir la finalidad
terapeutica descrita daria lugar a la atipicidad de la conducta (82) . Un

(79) En este sentido, MORILLAS CUEVAS, L ., AA.VV, Curso de Derecho penal
espanol, PE, 1, 1996, p . 182, senalando que el sujeto pasivo sera la comunidad social,
como titular del bien jurfdico protegido, que en el articulo 159 es ola integridad de la
especie y su normal desarrollo» (ob . cit., p. 181) .

(80) Vid., entre otros, ROMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, num. 2 jul.-dic.
1996, p. 173; GRACIA MARTIN, L., Comentarios, PE, 1, cit., pp . 661 y 662; CUESTA
ARZAMENDI, J. L., en Rev. Der. Gen . H., 5/1996, cit., p. 62 ; QUERALT JIM$NEZ, J. J.,
Derecho penal, PE, 3.' ed., cit., p. 50 .

Por su parte, GONZALEZ CUSSAC, en Comentarios, 1, cit ., p . 824, despues de afir-
mar que el bien jurrdico cormin a todas las conductas del Titulo V del Libro II del CP
es ola vida humana prenatab, considera que el bien juridico inmediatamente tutelado
en el articulo 159 podria ser ola identidad gen6ticao, o si se prefiere, «1a inalterabili-
dad e intangibilidad del patrimonio genetico, esto es, el derecho a no ser producto de
patrones geneticos artificiales» .

(81) Vid . en este sentido, GONZALEZ CUSSAC, J . L ., Comentarios, 1, cit .,
p. 827 . En contra de apreciar dolo eventual, QUERALT JInti;NEz, en PE, 3 .' ed., cit ., p . 50,
y, MORILLAS CUEVAS, L ., en AA.VV, Curso de Derecho Penal, 1? E ., 1, cit .,
p. 183 .

(82) Asi to entienden, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios, l, cit.,
p. 826; ROMEO CASABONA, C. M., DS, vol. 4, mim. 2jul.-dic. 1996, p. 174; VALLE
MUNIz, J. M., Comentarios, cit., p. 771 ; QUERALT JIMENEZ, J. J., ob . lug. ult. cit.
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sector doctrinal minoritario considera (83) que esta tesis de la atipici-
dad debe revisarse, teniendo en cuenta la gravedad del hecho objetivo
de alterar el genotipo (el patrimonio genetico) de la persona, y pro-
pone relegar el elemento subjetivo de la finalidad terapeutica a las
valoraciones propias de la antijuricidad, operando como un elemento
subjetivo de justificaci6n . A esta dltima posici6n doctrinal se le podria
objetar que no se ajustaria a la voluntad del legislador espanol de 1995,
que parece limitar el alcance del articulo 159.1 del CP a la conducta de
manipulacion de genes humanos que altere el genotipo y siempre que
se lleve a cabo con finalidad distinta a la terap6utica de eliminar o dis-
minuir taras o enfermedades graves, es decir, si concurre esta fmalidad
la conducta podria ser considerada socialmente adecuada y dejara de
ser tipica.

Por otra parte, de acuerdo con el principio de intervencion mfnima
del Derecho penal, es cuestionable postular la relevancia jurfdico
penal (la tipicidad) de conductas con la mencionada finalidad terapeu-
tica, en las que podrfa faltar el dolo tipico, es decir, un elemento fun-
damental de la parte subjetiva del tipo de injusto del delito doloso
previsto en el artfculo 159.1 del CP, que no seria facilmente compati-
ble con la concurrencia de la finalidad curativa que hubiera guiado la
conducta del autor. La sugerente posicidn doctrinal comentada puede
tener su fundamentacidn en la perspectiva supraindividual del bien
juridico protegido .

En cuanto a la determinaci6n del contenido de este elemento sub-
jetivo del tipo, conviene tener presente no s61o el estado de la cuestidn
en el plano cientifico, sino tambidn la regulaci6n del use de las tgcni-
cas geneticas en la legislacidn especial (84) . La mencidn exclusiva por
parte del CP a la finalidad distinta a la eliminacidn o disminucidn de
taras o enfermedades graves, debe llevar a sostener que seran trpicas,
de acuerdo con una interpretacidn a contrario sensu, las practicas per-
fectivas, de mejora o de eugenesia positiva (85) . Resulta criticable que

(83) Vid. GRACIA MARTfN, L ., Comentarios, PE, 1, cit ., pp . 667 y 668 .
(84) Vid. en este sentido, MUNOZ CONDE, F., PE, 12 .' ed., cit., p . 143, y VALLE

MUNIZ, J . M., ob. cit., p . 770, quien destaca que el contenido del tipo subjetivo debe
ser integrado por las previsiones de las leyes 35/1988 y 42/1988 . Cfr. articulos 12-16
de la Ley 35/1988 (LTRA) y articulos 5-8, especialmente el articulo 8 .2 letras a) y c),
de la Ley 42/1988 (LDUEF).

(85) Vid . ROMEo CASABONA, C . M., ob . lug . ult . cit . En el mismo sentido se
manifiesta LACADENA, en Rev. Der. Gen . H 5/1996, p. 210, al afirmar que esta claro
que el artrculo 159.1 del CP declara punible la ingenieria genica perfectiva, es decir, la
apticacidn del tecnicas de terapia genica para corregir la informacion genetica de una
persona sana con objeto de producir una estimulaci6n de su fenotipo normal o con
connotaciones eugendsicas .

ADPCP. VOL. L11. 1999



126 Agustin Jorge Barreiro

el legislador espanol haga use de criterios indeterminados a la hora de
describir la fmalidad no terapeutica de la conducta de manipulaci6n de
genes humanos, como es el caso de la referencia normativa de «gra-
ves» respecto de las enfermedades, cuya concreci6n puede revestir
cierta dificultad (86), debiendo tener en cuenta los tribunales de justi-
cia las orientaciones que les proporciona la legislaci6n especial (87) y
el asesoramiento de los peritos en esta materia (88) . Lo mismo puede
afirmarse respecto de la menci6n a «las taras» que hace el legislador
en el artfculo 159 del CP

En todo caso, conviene tener presente que algunos comportamien-
tos tfpicos -de manipulaci6n de genes humanos, que alteren el geno-
tipo- llevados a cabo con finalidad distinta a la descrita en el artfcu-
lo 159.1 del CP, podran ser licitos si estan autorizados por la legisla-
ci6n especial, y a tal efecto se integraran en la causa de justificaci6n,
prevista en el articulo 20.7 .° del CP, del ejercicio legftimo de la profe-
si6n (89) .

2.2.4 La modalidad imprudente del articulo 159.2 del CP

El artfculo 159.2 del CP incrimina expresamente la conducta de
manipulaci6n gendtica en sentido estricto, la que lleva consigo la
modificaci6n de los caracteres naturales del patrimonio genetico del ser
humano, siempre que se produzca el resultado de alteraci6n del
genotipo por imprudencia grave, es decir, por la antigua modalidad de
imprudencia temeraria. Segdn nuestro TS «1a imprudencia es de carac-
ter temerario cuando el comportamiento del autor ha infringido deberes
de cuidado destinado a la protecci6n de bienes juridicos especiahnente

(86) En este sentido, DE LA CUESTA ARZAMENDI, en Rev. Der. Gen. H. 5/1996,
p. 64, considera que sigue siendo problematica la referencia a la gravedad, cuando se
piensa que, en principio, la terapia g¬nica deberia ser licita, y sin duda el criterio de la
gravedad dara lugar a no pocas vicisitudes interpretativas.

(87) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, mim . 2 jul.-dic . 1996, p . 174,
quien destaca que, al no existir una remisi6n expresa del CP a las leyes especiales
de 1988 en esta materia, la referencia normativa que pueda extraerse de las normas
extrapenales cumplira sdlo una funci6n orientativa para eljuez, como seria en los casos
de duda, y debera determinarse con asistencia pericial . Cfr. especialmente el articulo
13 .3 de la Ley 35/1988 (LRA) y Disposicion Adic . 1 .°, b) de la Ley 42/1988 (LDUEF).

(88) Asi, entre nosotros, Rulz VADILLO, en Codigo Penal, 11, edit . Trivium,
1997, p . 1946, destaca que en esta clase de delitos resultara decisivo el informe peri-
cial de los expertos para que el Juez o Tribunal pueda fijar, con un grado de certeza
importante, si el comportamiento que se juzga esta o no incluido en el C6digo Penal .

(89) Vid. CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, ob. lug. ult. cit, y ROMEO CASABONA,
C. M., ob . ult. cit., p. 175.
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relevantes y cuando esta infracci6n aumenta seriamente el riesgo por
encima del limite permitido» (STS 1 .12.1989), requiriendose para que
la imprudencia pueda calificarse de temeraria «que la previsibilidad
del evento sea notoria y este acompanada de una omisidn de las mas
elementales precauciones» (STS 4.2.1993) .

El problema mas importante que suscita la modalidad imprudente
de manipulaci6n genetica del artfculo 159.2 del CP, se refiere a la deli-
mitaci6n del alcance del tipo o, con otras palabras, a que comporta-
mientos alude el artfculo 159.2 del CP La doctrina penal espanola esta
dividida acerca de esta cuestidn :

1) Un sector doctrinal considera (90) que es preciso limitar el
alcance del artfculo 159.2 del CP a los supuestos de alteracidn impru-
dente del genotipo, que sea consecuencia de la manipulacidn de genes
humanos realizada ocon finalidad distinta a la eliminaci6n o disminu-
cidn de taras o enfermedades graves> , es decir, con finalidad no tera-
peutica, al igual que sucede con el tipo doloso del artfculo 159 .1
del CP

Esta tesis doctrinal trata de fundamentarse en razones de coheren-
cia con el sistema de numerus clausus de la imprudencia (art . 12 del
CP) y de respeto al principio de intervenci6n mfnima (91), asf como
en la criticable contradicci6n valorativa que se daria entre el castigo de
la conducta imprudente del artfculo 159.2 realizada «con finalidad
terapeutica>> y la impunidad de los supuestos de indicacion eugenesica
prevista en la circunstancia 3.a del articulo 417 bis del CPA, hoy toda-
vfa vigente (92) . Segtin esta tesis doctrinal quedarfan fuera del tipo
imprudente, del artfculo 159 .2 del CP, los casos de alteraci6n del geno-
tipo producida por imprudencia grave en el marco de manipulaciones
de genes humanos llevados a cabo con la finalidad de eliminar o dis-
minuir taras o enfermedades graves, que solo podrfan ser punibles, si
se materializan en resultados lesivos para la vida, salud e integridad
personal, a traves de los tipos correspondientes a los delitos de homi-
cidio, aborto, lesiones o lesiones al feto (93) .

(90) Vid. CUEsTA ARZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen . H. 5/1996, p . 65 ; QUE-
RALT JIMtNEZ, J . J ., PE, 3 .' ed ., p . 51 ; VALLE MUNIZ, J . M ., Comentarios, cit., p . 772 .

(91) Asi, CUEsTAARZAMENDI, J . L . de la, ob . lug . ult . cit.
(92) Vid . VALLE MUNIZ, J . M., ob. lug . ult. cit., donde se refiere a la necesaria

regulacidn no contradictoria con el tratamiento penal del delito de aborto, como por
ejemplo, en el caso de licitud del aborto en la indicaci6n embriopatica (art . 417 bis del
CPA) : se justificarfa la expulsi6n y destrucci6n del feto, y se castigara el comporta-
miento dirigido a evitar la necesidad de esta soluci6n extrema, tan s61o sobre la base
de una alteraci6n no querida del genotipo.

(93) Vid. CUEsTA ARZAMENDI, J . L . de la, ob . ult . cit., p . 65 .
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2) Otro sector doctrinal entiende (94) que el artfculo 159.2 del CP
comprende no s61o los supuestos de manipulaci6n de genes humanos
que no tengan el prop6sito (el dolo) de alterar el genotipo, en to que
esta de acuerdo toda la doctrina, sino tambien aquellos otros casos en
los que la manipulaci6n genetica llevada a cabo con la finalidad tera-
p6utica, descrita negativamente en el apartado 1 del artfculo 159 del
CP, produce de forma imprudente -con imprudencia temeraria- el
resultado de la alteracion del genotipo. Los argumentos esgrimidos a
favor de esta interpretacion del alcance del articulo 159.2 del CP son,
fundamentalmente, los siguientes : 1 .°) el tipo imprudente del artfcu-
lo 159.2 del CP no se remite al apartado 1 del citado articulo (tipo
doloso) para describir la conducta tipica imprudente, por to que el ele-
mento subjetivo de to injusto del tipo doloso del artfculo 159.1 del CP
-la manipulaci6n de genes humanos llevada a cabo ocon fmalidad dis-
tinta a la eliminaci6n o disminuci6n de taras o enfermedades graves»-
no es impedimento para construir de forma aut6noma el tipo impru-
dente del articulo 159.2 del CP (95) ; y 2 .°) la diferente penalidad entre
los dos apartados (doloso e imprudente) del articulo 159 del CP, que
permite fundamentar la f6rmula aut6noma de la modalidad impru-
dente del articulo 159.2 del CP (96) .

En realidad, si tenemos en cuenta la voluntad del legislador espa-
nol y la letra de la ley, cabe defender la autonomfa y el posible sen-
tido que tiene el articulo 159.2 del CP respecto del apartado 1 del
artfculo 159 del CP. En efecto, la finalidad no terap6utica se requiere
solo en el articulo 159.1 del CP, es decir, en el tipo doloso del delito
de manipulaci6n gen6tica en sentido estricto . Por el contrario, el ar-
ticulo 159.2 exige solo que la alteraci6n del genotipo sea realizada por
imprudencia temeraria, pudiendo apreciarse esta conducta tipica
cuando el autor lleve a cabo la acci6n de manipular genes humanos

(94) Vid . RoMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4, n6m. 2 jul .-dic . 1996, p . 175,
y MORILLAS CUEVAS, L . en AANV., Curso de Derecho Penal, PE, 1, cit ., pp . 184
y 185 .

(95) Vid . RoMEO CASABONA, C. M., ob. lug . ult. cit .
(96) Vid . MORILLAS CUEVAS, L., ob . ult . cit ., p . 184, quien senala como uno de

los argumentos la diferencia cuantitativa de las penas entre los tipos doloso e impru-
dente del artfculo 159 del CP, que pennite determinar el alcance del articulo 159.2 del
CP : conductas que alteran el genotipo con finalidad terapdutica que se ejecutan con-
culcando las normal mas basicas de la actividad genetista . Recordemos que las penas
previstas para el tipo doloso, del articulo 159 .1 del CP, son las de prisi6n de dos a seis
anos e inhabilitacidn especial para empleo o cargo pdblico, profesi6n u oficio de siete
a diez anos, mientras que la comisi6n de la conducta imprudente, prevista en el ar-
ticulo 159.2 del CP, se conmina con las penal de multa de seis a quince meses e inba-
bilitacion especial para empleo o cargo pliblico, profesi6n u oficio de uno a tres anos .
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sin el prop6sito (el dolo) de alterar el genotipo y con finalidad tera-
peutica, causando por imprudencia grave (temeraria) la alteraci6n
del genotipo . Este es el alcance del articulo 159.2 del CP, que per-
mite explicar la importante diferencia de penalidad entre los dos
apartados del articulo 159 del CP, aunque pueda cuestionarse la
oportunidad y la necesidad de incriminaci6n a titulo de imprudencia
de esta clase de conductas, atendiendo al principio de intervenci6n
mfnima.

Por to tanto, la finalidad terapeutica puede y debe excluir la dimen-
si6n subjetiva de la tipicidad de la modalidad dolosa de la conducta
prevista en el articulo 159.1 del CP, y la concurrencia de esa fmalidad
-que no esta contemplada, en su formulaci6n expresa negativa del
articulo 159.1 del CP, en el articulo 159.2 del CP- es totalmente com-
patible con la conducta imprudente del articulo 159.2 del CP, cuya
tipicidad consiste en la causaci6n de un resultado -alteraci6n del geno-
tipo- producido por imprudencia grave y como consecuencia de la
acci6n de manipular genes humanos, es decir, en los mismos tdrminos
formulados expresamente en el tipo imprudente previsto en el articu-
lo 167.3 del P de CP de 1992 . La adecuada restricci6n del alcance del
tipo imprudente del articulo 159.2 del CP, nos vendra dada tanto por la
exigencia de la imprudencia grave, como por la necesaria comproba-
ci6n de la relaci6n de causalidad entre la acci6n y el resultado, asf
como por la aplicaci6n de los criterios derivados de la moderna teoria
de la imputaci6n objetiva .

2.2.5 Concursos

En primer lugar, la relaci6n entre el delito de manipulaci6n gene-
tica «en sentido estricto» (art . 159 del CP) y los otros tipos previstos
en el Titulo V del Libro 11 del CP, sera de concurso ideal de delitos,
teniendo en cuenta que estos protegen otros bienes juridicos diferentes
y su realizaci6n tipica no presuponen necesariamente la manipulaci6n
genetica en sentido estricto (97) .

En cuanto a la relaci6n entre el articulo 159 del CP y el delito de
aborto (arts . 144 ss . del CP), un sector doctrinal considera (98) que ha

(97) Vid. GRACIA MARTIN, L ., Comentarios, PE, I, cit., p . 670 . De otra opini6n,
GONZALEZ CUSSAC considera, en Comentarios, I, cit., p . 827, que el articulo 159 opera
como tipo bdsico o residual respecto a los articulos 160 y 161 .

(98) Vid . ROMEO CASABONA, C . M., DS, vol . 4 n6m . 2 jul .-dic . 1996, p . 175 ;
GONZALEZ CUSSAC, J . L ., Comentarios, 1, cit ., p . 828 ; GRACIA MARTIN, L ., Comenta-
rios, PE, 1, p . 670, para los casos de relaci6n entre manipulaci6n genetica y aborto
consumado .
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de apreciarse un concurso de leyes, mientras que otros autores (99),
teniendo en cuenta, sobre todo, los distintos bienes juridicos afectados
y, especialmente, la dimensi6n supraindividual del interes tutelado en
el artfculo 159 del CP, estiman, con raz6n, que to procedente sera la
soluci6n del concurso ideal de delitos .

Por ultimo, la relaci6n entre el articulo 159 del CP y el delito de
lesiones al feto (arts . 157 y 158 del CP), sera de concurso ideal de deli-
tos, pues son diferentes los bienes juridicos protegidos (100) .

2.2.6 La penalidad

El articulo 159.1 del CP castiga con la pena de prisi6n de dos a seis
anos e inhabilitaci6n especial para empleo o cargo publico, profesi6n
u oficio de siete a diez anos, la conducta dolosa de manipulaci6n gene-
tica en sentido estricto .

El articulo 159 .2 del CP conmina con la pena de multa de seis a
quince meses e inhabilitaci6n especial para empleo o cargo p6blico,
profesi6n u oficio de uno a tres anos, la modalidad imprudente del
comportamiento tipico de la manipulaci6n genetica en sentido estricto.

En cuanto a la penalidad prevista en el CP de 1995 respecto de los
delitos de manipulaci6n genetica en sentido estricto, cabe constatar, en
principio, el rigor punitivo de su tratamiento, siendo superior la penali-
dad del tipo doloso del articulo 159.1 del CP a la de los tipos dolosos
del delito de aborto consentido (art . 145.1 del CP) y del delito de lesio-
nes al feto (art. 157 del CP) . Resulta tambi6n cuestionable, desde una
perspectiva axiol6gica, el tratamiento punitivo previsto en el articu-
1o 159.2 del CP para el tipo imprudente de la manipulaci6n gene-
tica (101) . Las penas previstas para la modalidad dolosa del articu-
lo 159.1 del CP, son penas graves, y las contempladas para la comisi6n
imprudente del articulo 159.2 del CP, son penas menos graves . El trata-
miento punitivo otorgado por el CP de 1995 a estos delitos de manipu-
laci6n genetica en sentido estricto, podra explicarse s61o en atenci6n al

(99) Vid., entre otros, MUNOZ CONDE, PE, 12.' ed ., p . 141 ; GRACIA MARTfN, L .,
ob . lug . ult . cit ., si a consecuencia de la manipulaci6n gen6tica se produjera un aborto
imprudente, o en el caso de tentativa de aborto y manipulaci6n genetica dolosa consu-
mada cuando esta hubiera sido el medio empleado para realizar el aborto .

(100) Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., ob . lug. ult. cit., GRACIA MARTfN, L., ob .
ult. cit., pp . 671, 672, para los casos en los que la manipulaci6n genetica afecte a celu-
las germinales, mientras que serfa concurso de leyes si las celulas afectadas fueran las
somaticas; MU&OZCONDE, F., ob . lug. ult. cit. Afavor de la soluci6n del concurso de
leyes, ROMEOCASABONA,C. M., ob . lug. ult. cit.

(101) Vid. QUERALT JIMPNEZ, J . J., PE, 3 .' ed., pp. 50, 51 .
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bien juridico protegido de naturaleza supraindividual (102), es decir,
teniendo en cuenta que aquf se trata de tutelar la inalterabilidad e intan-
gibilidad del patrimonio genetico de la especie humana.

3. CONCLUSIONES

El CP espanol de 1995 ha incorporado, como una de sus noveda-
des mas importantes, un Tftulo (el V del Libro II : arts . 159 a 162) dedi-
cado a los <<Delitos relativos a la manipulaci6n gendtica» . De esta
forma, el legislador espanol se pronuncia favorablemente a la incrimi-
naci6n de conductas abusivas en el use de las t6cnicas geneticas, que
pueden lesionar intereses fundamentales y poner en peligro, incluso, la
supervivencia de la especie humana.

3 .1 . El punto de partida acerca de la legitimidad y el fundamento
de la intervenci6n punitiva del Estado respecto de use abusivo de las
tecnicas de genetica humana, ha de ser la Constituci6n, es decir, la CE
de 1978 . En este sentido, merece ser destacado el importante papel
que en esta materia le corresponde jugar al derecho fundamental <<a la
produccidn cientffica y tecnica» (art . 20.1 .b CE), que ha de tener sus
lfmites, como senala el artfculo 20.4 CE, en el respeto a los derechos
reconocidos en el Tftulo I de la CE (<<De los derechos y deberes funda-
mentales»), sin olvidar to establecido por el articulo 44.2 CE, cuando
declara que «los poderes publicos promoveran la ciencia y la investi-
gaci6n cientffica y tecnica en beneficio del interds general . Ademas,
y como cuesti6n basica para comprender la legitimidad y el funda-
mento de la respuesta penal a las intervenciones abusivas en el genoma
humano, sera preciso tener muy en cuenta el marco axiol6gico constitu-
cional acerca de la configuraci6n del ser humano, como centro de todo
el sistema, y al que se le reconocen como valores inherentes la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad, los cuales son <<funda-
mento del orden politico y de la paz social» (art . 10.1 CE). Pues bien,
esta perspectiva valorativa que nos ofrece la CE sobre la configuraci6n
del ser humano, sera la clave para determinar el interes protegido en los
delitos relativos a la manipulacidn genetica en sentido estricto.

3.2 . En segundo lugar, la intervencidn punitiva del Estado en el
ambito de las tecnicas geneticas estara condicionada por los marge-
nes de licitud establecidos en la legislaci6n especial extrapenal, que

(102) Vid. CUEsTA APZAMENDI, J. L. de la, Rev. Der. Gen. H., 5/1996, p. 73 .

ADPCPVOL. L[[ . 1999



132 Agustin Jorge Barreiro

en nuestro Derecho se encuentran determinados, sobre todo, por las
leyes 35/1988, de 22 de noviembre, de Reproducci6n Asistida Humana
(LRA) y 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacidn y Utilizaci6n de
Embriones y Fetos Humanos o de sus celulas, tejidos u 6rganos
(LDUEF). Esta normativa extrapenal nos permitira concretar el marco
de licitud de las intervenciones sobre el genoma humano, en el que
podra desarrollarse y ejercitar el derecho a la investigaci6n sobre
material genetico, y nos ayudara a fijar el alcance de los tipos penales .

3.3 . La intervenci6n punitiva del Estado frente al use abusivo de
las tecnicas de genetica humana encontrara tambien sus lfmites en la
vigencia y el respeto de los principios de la moderna Politica Crimi-
nal, que son propios de un Estado de Derecho . Dentro de tales princi-
pios merecen ser destacados, por su especial importancia, los de
legalidad e intervenci6n minima, incluyendo en este ultimo el caracter
de ultima ratio que debe informar toda respuesta penal . Todo ello
supone, entre otras consideraciones, que el legislador penal ha de ser
respetuoso con las exigencias que se derivan de la vigencia del princi-
pio de legalidad, es decir, la configuraci6n de los delitos relativos a la
manipulaci6n genetica ha de cumplir con las exigencias de taxativi-
dad, precisi6n y claridad, evitandose el use de elementos valorativos y
de expresiones de contenido indeterminado en la regulaci6n de los
correspondientes tipos penales . Ademas, la respuesta penal ha de ope-
rar como ultima ratio y obedecer a las exigencias de necesidad, ido-
neidad y merecimiento de pena para proteger bienes jurfdicos
fundamentales frente ataques intolerables al patrimonio genetico del
ser humano, es decir, s61o estara legitimada la intervencion del Dere-
cho penal cuando ya se hubieran agotado las otras Was sancionadoras
-como las que provienen del Derecho civil, Derecho administrativo . . .-
menos gravosas para el individuo que el recurso a la pena criminal . En
esta materia, relacionada con el use abusivo de las tecnicas de genetica
humana, conviene tener muy presente la importante labor preventiva,
previa a cualquier intervenci6n del legislador, que puede y debe desem-
penar el autocontrol deontologico por parte de la comunidad investiga-
dora en relacidn con las intervenciones terapeuticas sobre el genoma
humano, como por ejemplo, a traves de los comites de Bioetica .

3.4 . La manipulaci6n genetica en sentido estricto se refiere a la
modificaci6n del patrimonio genetico y, por to tanto, a la creaci6n de
nuevos genotipos a traves del conjunto de las tecnicas de transferencia
de un especifico segmento del ADN, que contenga una particular
informaci6n genetica. Pues bien, en el Titulo V del Libro 11 del CP
de 1995 (<<Delitos relativos a la manipulacidn genetica>> : arts . 159 a 162)
s61o el artfculo 159 contempla conductas constitutivas de manipula-
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ci6n gen6tica en sentido estricto, es decir, de modificaci6n de los
caracteres naturales del patrimonio gen6tico del ser humano . Las con-
ductas tipicas previstas en los otros articulos del mencionado Titulo V
no presuponen la modificaci6n del patrimonio gen6tico, asi sucede
con los articulos 160 y 162 del CP, o no la presuponen necesariamente,
como es el caso relacionado con las acciones tipicas recogidas en el
articulo 161 del CP De ahi, que se haya senalado, con raz6n, que la
rdbrica del Titulo V del Libro II del CP de 1995 alude a la manipula-
ci6n gen6tica en su sentido amplio .

3 .5 . El bien juridico protegido en el articulo 159 del CP es «1a inal-
terabilidad e intangibilidad del patrimonio genetico del ser humano>>, es
decir, un bien juridico supraindividual, cuyo contenido y alcance se
infiere del modelo valorativo constitucional personalista, entendiendo
que son inherentes al ser humano valores fundamentales como la digni-
dad humana y el libre desarrollo de su personalidad . El articulo 159 del
CP trata de preservar el procedimiento natural de la creaci6n de la iden-
tidad gen6tica del ser humano frente a posibles intervenciones artificia-
les, que atenten contra la autenticidad de la individualidad humana .

3 .6 . La regulaci6n del CP de 1995 sobre los delitos de manipula-
ci6n gendtica en sentido estricto, (art. 159 del CP), en sus modalidades
dolosa e imprudente, es susceptible de ciertas objeciones, que afectan
tanto a la tecnica legislativa utilizada como a la falta de respeto al prin-
cipio de intervenci6n minima .

Asf, desde la perspectiva de to que deberia ser una buena tdcnica
legislativa, se observa la indeterminaci6n y desmesurada amplitud del
ndcleo de la acci6n tipica del articulo 159, que se refiere a la conducta
de «manipular genes humanos de manera que se altere el genotipo»,
pudiendo llegar a comprender comportamientos tales como los de
manipular gametos humanos con fmalidad exclusiva de investigaci6n o
de manipular embriones in vitro, aunque fuera inviables, to cual iria en
contra de las practicas habituales de la investigacidn genetica realiza-
das en los laboratorios, que llevan consigo la alteraci6n del genotipo, y
supondria it mas ally de to establecido por la legislaci6n especial sobre
esta materia. Es criticable que el legislador de 1995 no determinara con
precisi6n el resultado tipico, al aludir a «1a alteraci6n del genotipo>>,
que debe entenderse referido al genotipo del ser humano. Se puede
objetar tambien que el CP de 1995 no haya distinguido entre la manipu-
laci6n de genes humanos con alteraci6n del genotipo que afecte a c61u-
las germinales humanas, que incide en la herencia y es merecedora de
incriminaci6n, y la que opere en celulas somaticas humanas, que bajo
ciertas condiciones podrfa considerarse como un tratamiento basica-
mente defendible . No es correcta la tecnica legislativa empleada en la
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descripcion del elemento subjetivo del tipo de injusto del articulo 159.1
del CP, al referirse a la realizaci6n de la conducta tfpica «con fmalidad
distinta a la eliminacion o disminuci6n de taras o enfermedades gra-
ves», terminos estos ultimos que se caracterizan por su vaguedad e
indeterminaci6n .

De todo to dicho acerca de las deficiencias de tecnica legislativa
en la configuraci6n de los delitos relativos a la manipulacion genetica
en sentido estricto, pueden derivarse dos importantes conclusiones :
l .a) Que el legislador espanol de 1995 no ha sido muy respetuoso con
las exigencias derivadas de la vigencia del principio de legalidad, y
2.a) Que el nuevo CP tampoco ha respetado el principio de interven-
ci6n minima, al tener un desmesurado bubito de aplicacion el artfculo
159, aparte de la discutible oportunidad y conveniencia de incriminar
tales conductas a titulo de imprudencia . Al penalista le corresponde
interpretar el alcance del tipo previsto en el articulo 159 del CP, y
hacer posible una aplicaci6n razonable del mismo a la luz de los crite-
rios que nos proporciona la dogmatica juridico-penal . En este sentido,
como hemos senalado a to largo de estas reflexiones, no se puede olvi-
dar que estamos ante delitos de resultado, que en su vertiente objetiva
exigiran la comprobaci6n de una relacion de causalidad entre accion y
resultado, asi como el nexo de antijuridicidad propio de la moderna
teorfa de la imputaci6n objetiva . Ademas, en su dimension subjetiva,
sera preciso que se pueda constatar la concurrencia de dolo (art. 159.2
del CP) o de imprudencia (art . 159 .2 del CP) en la realizacion de la
conducta tipica. Deben operar tambien principios de ofensividad o lesi-
vidad de la conducta tfpica, que ha de presuponer la capacidad objetiva
de modificacion del patrimonio genetico del ser humano, y de insignifi-
cancia, que dejara fuera de to tfpico las conductas inocuas . Por ultimo,
en esa labor interpretativa del tipo y en la posible apreciacion de causas
de licitud, jugara un papel muy relevante la normativa especial extrape-
nal (leyes 35/1988 y 42/1988) existente sobre esta materia.

3.7 . En cuanto al futuro de la regulaci6n de estos delitos relativos
a la manipulaci6n genetica en sentido estricto, no se pueden ocultar las
dificultades de su puesta en practica, tanto por su deficiente formula-
cion, muy alejada de la realidad, como por los graves problemas pro-
batorios que pueden plantearse para su aplicacion (103) . Despues de
casi cuatro anos de vigencia del nuevo CP, no nos consta que haya
recafdo ninguna resolucion judicial de los tribunales penales sobre

(103) Vid. CUEsTA ARZAMENDI, J . L . de la, ob .ult .cit., p . 75, donde se refiere a
las interrogantes que suscita la nueva regulacibn del Titulo V del Libro II del CP de
1995 y a las posibilidades reales de su aplicaci6n en la practica, aludiendo, entre otros
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esta materia . Es ineludible cuestionarse si no estaremos aquf ante un
caso mas de legislaci6n penal simb6lica (104), en el sentido critico y
negativo de tal expresi6n, es decir, de una norma penal que pretende
s61o desplegar efectos puramente simb6licos, desentendiendose de la
funci6n instrumental y basica del Derecho penal de proteger bienes
juridico fundamentales (105). En este contexto critico sobre el Dere-
Cho penal simb6lico, no se puede ignorar la importante funci6n sim-
b6lica que es inherente, aunque es comun a toda legislaci6n, a la
legislaci6n penal y que permite conformar, en la direcci6n apuntada
por la prevenci6n general positiva (106), la conciencia juridica de los
ciudadanos acerca de la importancia de nuevos bienes juridicos (107),
como puede ser el interes relativo a la intangibilidad e inalterabilidad
del patrimonio genetico del ser humano. Por to tanto, la opci6n del
legislador espanol de 1995, de incriminar las conductas tipicas rela-
cionadas con ataques al mencionado bien jurfdico supraindividual,
merece una valoraci6n positiva en cuanto pretende tutelar un emer-
gente y fundamental interes frente a las intervenciones indeseables
que pueden provenir del use abusivo de las nuevas tdcnicas de gene-
tica humana. Sin embargo, como hemos advertido anteriormente, la
regulaci6n ofrecida sobre esta materia por el CP de 1995 es criticable,
entre otras razones, por su deficiente tecnica legislativa y por no haber
sido muy respetuoso con el principio de intervenci6n minima . Los evi-
dentes peligros inherentes a la manipulaci6n gen6tica deben ser neu-
tralizados gradualmente a travels de distintas vfas de protecci6n del
patrimonio gendtico del ser humano, garantizandose el derecho funda-
mental a la libertad de creaci6n e investigaci6n, y dentro de las cuales
el Derecho penal ha de ser la ultima ratio .

factores, al hecho de que se trate de comportamientos dnicamente realizables en «la
intimidad» de los laboratorios, a la escasa formaci6n en este 'ambito de los 6rganos
encargados de persecuci6n penal y a las graves dificultades de prueba.

(104) Sobre esta problematica, vid. la obra fundamental de Voss, M., Symbolis-
che Gesetzgebung, 1989 .

(105) Vid . entre otros, en la doctrina penal alemana, HASSEMER, W., Symbolis-
ches Strafrecht and Rechtsgiiterschutz, NStZ 1989, pp. 553 ss . y RoxIN, Cl, Stra-
frecht, AT, 3 .8 eel ., 1997, 2/23, y en nuestra doctrina penal, SILVA SANCHEZ, J . M.,
Aproximacion al Derecho Penal contempordneo, 1992, pp . 305, 306 .

(106) Sobre la importante conexi6n entre legislaci6n penal simb6lica y la pre-
venci6n general positiva, vid . entre otros, Voss, M., ob . ult. cit., pp. 102 ss ., espec .
p . 138, y BARATTA, A., Jenseits der Strafe -Rechtsguterschutz in der Risikogesells-
chaft, en FS-Arch . Kaufmann, 1993, p . 412 .

(107) Vid ., entre otros, SILVA SANCHEZ, J . M., ob . ult . cit., p . 306, y SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, M. I ., El moderno Derecho penal y la anticipaci6n de la tutela
penal, 1999, p . 98 .
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