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Con las tecnicas de genetica humana fruto de la moderna Bio-
tecnologia se abren en la lejania nuevos horizontes, no solo cien-
tificos sino tambi6n juridicos. Esta incertidumbre comienza ya con
la cuestidn de su definition . Si se quiere comprender dentro de
«genetica humana» todo to relativo a la herencia humana en sen-
tido biotecnoldgico, pertenecera tambien -en conexidn con una
terminologia de use corriente en ingles- tanto la ((genetic counse-
lling)> y ((genetic screening» como la ((genetic engineering» ; se abre
con ello, sin embargo, un vasto campo, esto es, empezando por el
diagndstico prenatal y el analisis de genomas, pasando por la
fertilizacibn «in vitro)) y la transferencia de embriones, hasta llegar
a la manipulacidn genetica mediante la clonaci6n o la recombina-
cion de genes.

De la misma forma con que, por una parte, se celebran eufdri-
camente los progresos de esta Biotecnologia son inquietantes,
por otra, los peligros que pueden derivarse de la genetica humana
moderna y que puede reclamar, dado el caso, las medidas oportu-
nas de aseguramiento. Que no se trata de irreales fantasias sino
de una preocupacibn mundial que hay que tomar en serio, apenas
si podria probarse mas contundentemente que acudiendo a los
primeros esfuerzos internacionales de regulation : asi, en primer
lugar, las Recomendaciones del Consejo de Europa de 26 de enero
de 1982 para que se incluya en el catdlogo de derechos del hombre
la intangibilidad de la herencia genetica frente a intervenciones

artificiales» y se asegure su protection mediante los nreceptos to-
rrespondientes (1) . De la misma forma, los gobiernos de los paises
dirigentes de la industria occidental, agrupados en la Ramada xCum-

* Traducci6n al espanol de Carlos Maria Romeo Casabona, profesor titu-
lar de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza .

(I) Cfr. la Recomendacibn del Consejo de Europa de 26 de enero de
1982, ntim . 934, publicada en Bundestags-Drucksache, 9/1373, pags . 11 y ss .
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bre de la Economia Mundial», han reconocido entre tanto, que
los posibles frutos terapeuticos o, incluso, econ6micos de las mo-
dernas ciencias biol6gicas no pueden justificar ya desde el prin-
cipio cualquier sacrificio; pues aun cuando se han reunido ante
todo en fnteres de mejorar su economia, han convocado, en el
transcurso de su Conferencia cumbre de 1983, celebrada en Wi-
lliamsburg (EE. UU.), una conferencia internacional de cientificos
que ha tenido lugar por primera vez en marzo de 1984, en
Tokio/Hakone, y que debe informar de los posibles efectos de
las «Ciencias de la vida», sobre la humanidad, y elaborar, en caso
necesario, las recomendaciones oportunas (2) . Actividades seme-
jantes se han producido tambien a nivel nacional, sobre to cual
s61o mencionar6 aqua dos relativas a la Republica Federal Alema-
na : asi, por parte del Gobierno, el «Grupo de trabajo sobre fecun-
daci6n in vitro, analisis de genomas y terapia genetica», constitui-
do conjuntamente por los Ministros Federales de Justicia y de
Investigaci6n . que entre tanto ya ha iniciado su trabajo (3), asi
como una «Comisi6n de informaci6n para la cuesti6n de Tecnolo-
gia genetica», solicitada por el Grupo parlamentario del Partido
Social-Dem6crata en el Bundestag.

Z Cuales habrian de ser, sin embargo, las posibles necesidades
de protecci6n que pudieran requerir determinadas regulaciones
en el campo de la genetica humana? No es posible una respuesta
global al respecto ; pues segun sean la modalidad y objetivos de
una tecnica de gendtica humana, asi como las consecuencias posi-
blemente derivadas de los mismos, se presentara tambi6n una
valoraci6n juridica diferente. Antes de acometer estas reflexiones
en particular surgen, no obstante, en primer lugar algunas conside-
raciones generales previas.

I. ASPECTOS GENERALES PARA UNA REGULACION JURIDICA

1 . Lineas blsicas de la responsabilidad del investigador

El punto de partida de estas reflexiones es el convencimiento
de la necesidad de llevar la problematica de la genetica humana a
an nivel de discusi6n en el que -mas ally de los cientificos dedi-
cados directamente a ello- sea tambien garantizada la correspon-
sabilidad de la totalidad de la comunidad juridica, al menos de
una forma representativa . Pues -y con el fin de aclarar desde el
primer momento estas cuestiones de principio-, en cuanto que

(2) Las actas de las sesiones de esta Conferencia han sido publicadas
por The Japan Foundation (ed .), aConference on Life Sciences and Mankind- .
19-22 de marzo de 1984, Hakone (Jap6n), Tokio, 1984.

(3) La convocatoria de este grupo de trabajo, a la que pertenece tam-
bidn el autor, tuvo como antecedente una encuesta por parte del Ministerio
Federal de Investigaci6n y Tecnologia de septiembre de 1983. Ester prevista
al respecto la publicaci6n de las opiniones presentadas al igual que ]as ac-
tas de sesi6n.
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la aplicacion de estos nuevos metodos lleva consigo riesgos para
personas concretas o para la humanidad en su totalidad, su ad-
misidn no puede quedar a la discrecionalidad subjetiva de cada
investigador individual, sino que por el contrario debe ser legitima-
da y responsabilizada la comunidad juridica en su conjunto (4) .
Naturalmente, esto no quiere decir que el investigador haya de
estar oprimido por un rigido corse de leyes o sometido a la tutela
de disposiciones burocraticas concretas: mas bien significa que
donde quiera que se vean afectados los intereses de otros como
consecuencia de actividades de investigacion la admisi6n de tales
riesgos no puede ser un asunto puramente privado del investiga-
dor, sino que este debe asegurarse a tal fin la conformidad del
interesado o, en cuanto esten en juego intereses supraindividuales,
la aprobaci6n juridica o, al menos, su tolerancia . Por tanto, la in-
clusion -y unicamente a ellos se refieren estas consideraciones
previas- de profanos en ciencias experimentales para participar
en esta discusion a modo de representantes de la generalidad no es
solo una cuestibn de tactica de politica informativa, sino tambien
una exigencia de legitimacidn .

2 . La ausencia de regulacion especial sobre la genetica humana

Si prescindimos de ciertas prescripciones para ensayos de me-
dicamentos conforme a los paragrafos 40 a 42 de la Ley de Medica-
mentos (Arzneimittelgesetz), as! como de los preceptos de protec-
ci6n de la Ley Federal sobre Epidemias (Bundesseuchengesetz),
del Reglamento de proteccibn contra las radiaciones (Strahlens-
chutzverordnung) y de las Instrucciones de proteccidn frente a los
peligros derivados de los acidos nucleicos recombinados in vitro
(Richtlinien zum Schutz vor Gefharen durch in-vitro neukombinier-
te Nukleinsauren), falta todavia en el Derecho aleman actual una
regulacion expresa para las diversas formas de aparicidn de la
genetica humana (5) . Ello tiene como consecuencia que deben ser
introducidos tipos generales de proteccidn o de permisidn, tanto,
por un lado, para la proteccion de los bienes juridicos que pudie-
ran verse implicados como tambien, por otro, para una eventual
justificacidn del biologo o del medico. Puesto que aquellas se crea-
ron, sin embargo, en su mayoria con una finalidad completamente
distinta, no pueden satisfacer sino insuficientemente las necesi-
dades o riesgos de las tecnicas modernas de la genetica humana .

(4) Cfr . A. ESER, Risiken and Privilegien des Forschers, en : A . EsER/K .
F . SCHUMANN (editores), «Forschung im Konflikt mit Recht and Ethik»,
1975, pigs . 7-39, espec. 17 y ss .

(5) W . WEISSAUER, Juristische Aspekte der Genmanipulation en «Mi.inch-
ner Medizinische WochenschriftA, num. 121, 1979, prigs . 1461-1464 .* Esto es apli-
cable tambidn en relacidn con la Ley de Medicamentos, la Ley de protec-
ci6n contra las radiaciones y la Ley Federal sobre Epidemias, en las cuales
se regulan respectivamente determinados aspectos parciales de la cues-
tion aqui planteada . Cfr . A . ESER, Kontrollierte Arzneimittelprufung in rech.
thcher Sicht, en «Der Internist», niim . 23, 1982, pags . 218-226 .
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En consecuencia, se plantea la cuesti6n de principios de si tal
ausencia de regulaci6n deberia subsanarse mediante una «Ley
de Investigaci6n» general o si seria preferible el camino de regula-
ciones especiales concretas. Si bien este ultimo puede dar facilmen-
te la impresi6n de discriminaci6n, y que por via -al igual que
con la «clausula medica» prevista para el registro de enfermeda-
des- Sean privilegiados determinados sectores de la investigaci6n
o que otros -como con la Ley sobre Tecnologia Genetica, some-
tida a estudio temporalmente- se vean sujetos a condiciones es-
trictas (6), yo preferiria de todos modos, y como un primer paso
-en el caso de que hubiera que decidirse en ultimo extremo por
regulaciones nuevas- la via de regulaciones especiales . Pues de
este modo no s61o se prevendria una evoluci6n posiblemente
peligrosa hacia una «regulaci6n total, sino que mediante las regu-
laciones especiales y con la base de las particularidades que se
fueran presentando, se podrian recoger tambi6n las experiencias
que permitieran extraer . generalizaciones quizd mucho mas facil
y satisfactoriamente que los imprevisibles «impactos» que se pro-
vocarian en las actividades de investigaci6n mediante una especie
de «Ley de perdigonada». Un mayor avance en esta t6cnica de
legislaci6n especial y puntual no to considero tampoco ventajoso,
porque precisamente se presentan tambi6n completamente diferen-
tes las necesidades de regulaci6n en el ambito de la investigaci6n
que esta aqua en cuesti6n : pues mientras que en esencia s61o se
plantean en sentido estricto nuevos problemas de protecci6n en
relaci6n con la transferencia de genes en c6lulas en proceso em-
brionario, parecen, sin embargo, todavia solubles en to fundamen.
tal los problemas relacionados con el analisis genetico y con la
transferencia de genes en c6lulas somaticas, utilizando para ello
los instrumentos juridicos convencionales . Por supuesto, esto ulti-
mo presupone ademas que la problematica relativa a su relevancia
juridica sea analizada con una intensidad mucho mayor de to que
se hubiera podido hacer hasta el momento.

3. La libertad de investigacidn y sus lfmites generales

Fundamento y punto de partida para la valoraci6n juridica de
la gen6tica humana debe ser tambien la Constituci6n . A este res-
pecto, la alemana se encuentra en una buena posici6n inicial, al
estar garantizada expresamente la libertad de ciencia e investiga-
ci6n como un Derecho fundamental en la Ley Fundamental de la

(6) El texto de estos Proyectos de «Ley sobre teenologia gendtican puede
encontrarse en el Cuaderno de Problemas fundamentales sobre Rechtspoli-
tische Probleme durch Fortschritt der Medizin (a cargo de A . ESER), de la
Revista aMedizin-Mensch-Gesellschftn (MMG), num. 7, 1982, pAag . 96, en rela-
ci6n con el articulo de E . DEUTSCH, Rechtspolitische Probleme der Gentech-
nclogie, en donde se procede a una valoraci6n de los Proyectos .
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Republica Federal Alemana (articulo 5, parrafo 3) . Por consiguien-
te, es tambidn legitima en principio la investigacion con y en
personas (7).

Por otro lado, legitimidad no quiere decir, sin embargo, sin li-
mites. Pues la libertad de investigacion encuentra en todo caso
una barrera cuando por la utilizacibn de una tdcnica de genetica
humana se realiza un tipo penal o civil destinado a la proteccidn
de un bien elevado a derecho fundamental. Este es en especial
el caso de los tipos de proteccion para la salvaguarda de la digni-
dad humana (articulo 1.0 de la L.ey Fundamental y paragrafo 823
del Cddigo civil), asi como de la vida y de la integridad corporal
(articulo 2, parrafo 2.0 de la Ley Fundamental y paragrafos 211
y ss ., 218 y ss ., 223 y ss . del Cddigo penal). Con todo, no puede
decirse de forma global cual sea el alcance concreto de to anterior,
sino que dependera decisivamente de los objetivos y consecuencias
de las diferentes clases de t6cnicas de genetica humana .

II . SOBRE LAS DIVERSAS TECNICAS DE GENETICA HUMANA
EN PARTICULAR

1 . Diagn6stico prenatal

En tanto que tales intervenciones sean realizadas con finalidad
terapeutica estan justificadas como atratamiento curativo», de
acuerdo con las reglas desarrolladas por la Jurisprudencia, o -en
el caso de encontrarse todavia en fase de prueba- como «expe-
rimentacibn teraptsutica» (8) . Esto significa que la intervencibn
requerida debe realizarse con la conformidad del individuo afecta-
do y que los posibles riesgos de la experimentaci6n no suponen
ponerse a merced de dafios secundarios desproporcionados y, en
casos extremos, ya incontrolables (9). Por consiguiente, no existen
especiales reparos frente a una amniocentesis, en tanto permita
diagnosticar taras gendticas a fin de poder contrarrestar a tiempo
y en to posible sus efectos.

Habrd que rechazar, no obstante, el caracter curativo de la
amniocentesis -puesto que no revela en forma alguna un objetivo

(7) Cfr . al respecto y en to que sigue A . ESER, Heilversuch and Humanex-
periment, en aDer Chirurg, mim . 50, 1979, pigs . 215-221, especialmente, pagi-
nas 218 y s . En general, sobre la libertad de investigaci6n como derecho
irrenunciable (aunque tampoco absoluto), cfr . M . P . HARMEL, y M. M . MEr.-
CH10R, en Council of Europe : La recherche scientitique et 1e droit, aActes
du 10, Colloque de Droit Europ6enD.

(8) Mas detalladamente sobre ello, A. ESER, Humangenetik and Recht, en
P . KoSLowsxi/Ph . KREusER/R . Low (editores), oDie Verfiihrung durch das
Machbareo, 1983, pigs . 49-69 (53 y s .) .

(9) En general, sobre esta cuesti6n (hasta ahora todavia no aclarada
completamente) de hasta qud punto en una experimentacibn terap6utica to-
davia no estandarizada es necesaria una ponderaci6n de ventaias y riesgos,
mds ally incluso del consentimiento del interesado, cfr. A. EsER (nota 7),
p6ginas 217 y 219.
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terapeutico-, en la medida en que se utiliza primordialmente,
cuando no de modo exclusivo, para la determinacidn del sexo a fin
de poder interrumpir entonces el embarazo en el supuesto de no
ser aquel el sexo deseado (10) . Consecuencia de to cual es que a
pesar del consentimiento de la embarazada la intervenci6n supone
una lesi6n corporal antijuridica, siempre que se considere la mis-
ma contraria a las Kbuenas costumbres>> (paragrafo 226 a del Co-
digo penal). Tal oposici6n hay que entenderla existente en cuanto
la amniocentesis haya de servir para interrumpir el embarazo como
medio de selecci6n del sexo, pues indudablemente semejante dis-
criminaci6n es desaprobada por nuestra Constituci6n (articulo 3.0,
parrafo 3.0 de la Ley Fundamental) (11) .

2. Inseminaci6n artificial (12)

- Si se trata de la que se conoce como inseminacidn homdloga,
en la que una mujer es fecundada con el semen de su marido,
hay que calificarla como «tratamiento curativo», en el caso de que
se considere que nos encontramos ante la eliminaci6n de una en-
fermedad o de una situaci6n semejante, como un remedio contra
trastornos en la fertilidad (13) .
- Por el contrario, la inseminacidn heterdloga gracias a la

donaci6n de semen de un tercero es, realmente, conforme a su
modalidad y finalidad, una medida medica (14), pero que lleva
consigo problemas con importantes repercusiones sociales, par-
ticularmente del Derecho de familia. ZQuien debe ser considerado
el padre de ese nino? ZDe quien debe depender el consentimiento?
i Puede el marido a pesar de su consentimiento en la inseminaci6n
heter6loga impugnar la legitimidad del nino? (15) . ZQue sucede

(10) Cfr. J . C . FLETcHER, Ethics and Amniocentesis for Fetal Sex Identi-
fication, Hastings Center Report 10, 1980, num . 1, pigs . 15-17. En los Esta-
dos Unidos esto es desde luego posible, pues en dicho pais se puede inte-
rrumpir en la practica hasta el sexto Ines, a requerimiento de la embara-
zada, incluso aunque no exista una indicaci6n determinada: Cfr. A . EsER,
Schwangerschaftsabbruch im Ausland, en H . MOLLER/H . OLBING, «Ethische
Probleme in der Padiatrien, 1982, p . 66 a 73, especialmente 71 y s .

(11) Por to dermas, semejante interrupci6n del embarazo no seria licita en
la Republica Federal Alemana, porque no se cumpliria ninguna de las indi-
caciones legales del pardagrafo 218 a del C6digo penal por el unico motivo
del sexo «err6neon del feto .

(12) Cfr . en general al respecto la sinopsis de U . JuDEs, Eingriffe in die
Fortpflanzung, en U . JuDEs (ed .), aln-vitro-Fertilisation and Embryotransfer
(Retortenbaby)n, 1983, p . 13 a 23 (18 y s .) .

(13) Asi, G. P . GOLDSTEIN, Artificial Insemination by Donor -Status and
Problems, en : A. MILUNsKY/G . ANNAS (editores), uGenetics and the Law»,
1976, pigs . 197 a 202, especialmente, pig . 197 .

(14) Cfr. H . W . VASTERLING, Die Heterologe Insemination als Therapie, en
E . T . RIPPhtANN (ed .), aDie ehefremde kunstliche Befruchtung der Fraun,
1974, pigs. 27 a 33 .

(15) Asi, muy recientemente, el Tribunal Supremo Federal, en «Juristen-
zeitungn, ntim. 38, 1983, pigs . 549 a 552, con anotaciones de D. GEISEN, vJuris-
tenzeitung», num. 38, 1983, pigs. 552 a 554, y D. CoESTER-WALTJEN, en aNeue
Juristische Wochenschrift», num. 36, 1983, pigs . 2059 y 2060.
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con el anonimato del donante, por una parte, y con el derecho
del nino a conocer su origen, por otra? (16) . ZQuien tends que
sufragar la manutenci6n en caso de litigio? (17) . ZDebe estar per-
mitida la utilizaci6n de esperma congelado? (18) . Estas son s61o
algunas de las muchas cuestiones todavia no resueltas juridica-
mente. Alan asi, tales problemas apenas tendran suficiente entidad
como para prohibir bajo pena -segdn se ha estudiado en algitn
momento- cualquier modalidad de inseminaci6n heter6loga (19) .
Pues en tanto que el ordenamiento juridico -y unicamente de este
nos estamos ocupando aqui, y no de su perspectiva moral- no
considera, por otra parte, punible tampoco que se engendren
ninos fruto del adulterio, de la prostituci6n o de cualquier otro
procedimiento dificilmente digno para la persona o que nazcan
de padre desconocido», apenas mereceria credibilidad que ese
mismo ordenamiento juridico quisiera prohibir precisamente una
procreaci6n deseada aun cuando conseguida por procedimientos
tecnicos (20) . Por consiguiente, desde un punto de vista politico-
juridico debe tratarse ante todo de regular la paternidad y la filia-
ci6n con claridad y, desde luego, tanto en el interes individual del
nino afectado como tambien en el de la sociedad, en to que se
refiere a la integridad institucional del matrimonio y de la familia.

3. Fertilizacidn ((in vitro» y transferencia de embriones (21)

Los problemas acabados de mencionar alcanzan una dimensi6n
mas amplia cuando la manipulaci6n de la fecundaci6n no se limita

(16) Cfr. W . K.EINEYE, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
(tesis doctoral), Gottingen, 1976 .

(17) Cfr. E . DEUTSCH, Arztrecht and Arzneimittelrecht, 1983 ; GoLDSTEIN
(mas arriba, nota 13)), p . 197 y ss .

(18) Sabre inseminaci6n artificial con esperma ultracongelado, cfr. A .
FLRTMAYR-SCHUH, Wenn Kinder aus der Kalte kommen, en : uDie Zeit)), mi-
mero 2, del 6 de enero de 1984 .

(19) Cfr . las justificaciones en D . GEISEN, Heterologe Insemination-ein
neues legislatorisches Problem?, en «Zeitschrift fur das gesamte Famlien-
recht», m1m . 28, 1981, pings . 413 a 418, y M . RALz, Heterologe kiinstliche Sa-
nteniibertragung beim Menschen, en «Recht and Staab), 1980 .

(20) Cfr. J . BAUMANN y otros (eds.), Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches (AE), Besonderer Teil : Sexualdelikte, 1968, p . 73 y ss . Cfr. en contra
ademds los efectos sociales a largo plaza coma espectacularmente son descri-
tos par la Catholic Social Welfare Commission, Human Fertilisation -Choices
for the Future (publicado par los Catholic Informati6n Services, Abbots Lon-
gley), 1983, p'ags . 24 y ss .

(21) Sabre los avances en la fertilizaci6n in vitro y transferencia de em-
briones, cfr ., en JUDES (mdas arriba, nota 12), especialmente las colaboraciones
do K. DIETRICH/D . KREes, Extrakorporales Befruchtung and Embryotransfer
in der gyndkologische Klinik, pags . 25 a 43 ; L . METTLER, Medizinisch-gynkkolo-
gische Aspekte der In-Vitro-Fertilisation and des Embriyotransfers beim Mens-
chen, pags . 45 a 68, asi coma sabre el concepto y desarrollo de la transferen-
cia de embriones ; J . HAHN, Biologische Grundlagen der In-Vitro-Fertilisation
and des Embryotransfers, pigs . 113 a 152, especialmente, pags . 133 y ss .
Sabre los aspectos juridicos, cfr . H . OSTENDORF, Juristische Aspekte der ex-
tracorporalen Befruchtung and des Embryotransfers beim Menschen, en
JUDEs (mis arriba, nota 12), pugs . 177 a 198 .
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a una inseminacion (homdloga o heterologa) del 6vulo que se
mantendra en el cuerpo de la mujer, sino que el 6vulo fecundado
se implanta en el utero de otra mujer utilizando el procedimiento
de «transferencia de embriones» (22) : en efecto, o bien se extrae
el 6vulo fecundado de forma natural (por medio de su marido o
de un tercero) en el cuerpo de la donante y se implanta a continua-
cihn en una «madre alquilada» para que lleve a termino la gesta-
cion, o bien se fecunda el 6vulo previamente extraido de la mujer
procediendo a una «fertilizacihn in vitro» en un tubo de ensayo
con el semen de un hombre (el marido o un tercero) y se reim-
planta a ella misma (o a otra mujer). Ante la multitud de combi-
naciones alternativas que parecen biotecnicamente posibles gracias
a la variable union de diferentes donantes de ovulos y semen, por
un lado, y gracias tambien a los diferentes procedimientos de fer-
tilizacion y transferencia, por otro, resulta imposible una valora-
ci6n global (23) . Por el contrario, hay que diferenciar desde un
punto de vista juridico entre los problemas que se refieren, de
una parte, a las parejas que son fertilizadas y los que tienen que
ver, de otra, con el procedimiento de fertilizaci6n y transferencia .
- En los supuestos en que donantes de 6vulo y de semen estdn

casados entre si no se presentan problemas juridicos de ningun
gdnero, relativos a familia y estado de las personas. Con todo, po-
dria ser en cualquier caso problematico -como habra todavia
que dilucidar mas abajo -e1 procedimiento de fertilization extra-
corporal. Por e1 contrario, si una pareja quiere tener un hijo, pero
la mujer no esta dispuesta a hacerse cargo de llevar adelante la
gestation de su propio 6vulo fecundado y consigue para tal fin
una «madre de alquiler» se plantea el problema -aparte del de
una «doble paternidad» en el caso de inseminaci6n heterbloga-
de una adoble maternidad» : la «genetica» de la donante del 6vulo
y la «biologica» de la mujer gestante . No existe todavia a la vista
una solucihn aceptable bajo todos los conceptos de cdmo habria
quo regular los diferentes intereses en caso tan conflictivo como
este (24) .

(22) Que no se trata de una Aura utopia, sino que suscita ya problemas
juridicos concretos, to demuestra un caso que ocup6 (por el momento) a
los tribunales de Pasadena, California: la «madre subrogadaD rechazb la en-
trega del nino a los padres geneticos: ((Los Angeles Times», del 21 de marzo
de 1981 . Cfr. Tambien oStuttgarter Zeitungn del 11 de septiembre de 1981 :
«Madres sustitutas cobran por nacimientos» .

(23) En consecuencia, existen hasta el momento regulaciones parciales,
cemo las de Gran Bretaiia, cfr . aFrankfurter Allgemeiner Zeitungn del 30 de
septiembre de 1982, nBadische Zeitung» del 20-21 de noviembre de 1982. Sobre
la situaci6n juridica de la fecundacibn in vitro, cfr. H . OSTENTDORF (mas arriba,
nota 21) ; W . SPAAm, «Miikchner Medizinische Wochenschrift», num. 125, 1983,
p`ags . 357 a 360 . De la valoraci6n dtica de la fecundacidn in vitro se ocupa
U . EIBACH, Experimente mit menschlisen Embryonen, en Artz and ChristD,
num . 26, 1980, pigs . 14 a 39, espec. 30 y ss .

(24) Cfr . D . COES'rex-WALVEN, Rechtliche Probleme fur andere iibernomme-
nen Mutterschaft, en «Neue Juristische Wochenschrift :~, nom . 35, 1982, pagi-
nas 2528 a 2535. Vdanse ]as propuestas de regulation legal de Ph . REILLY, In-
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- En to que a los procedimientos de fertilizaci6n y transferen-
cia se refiere, las relaciones matrimoniales entre la donante del
6vulo y el del esmerma tienen juridicamente una importancia
secundaria; en lugar de estas es dicho m6todo el que suscita, no
obstante, autenticos problemas. Y, la verdad, no porque la fertili-
zaci6n ain vitro» sea ya per se una tecnica contraria a la dignidad
humana ; pues bien es cierto que puede ser moralmente discutible
el que el «nino probeta» deba su origen a una union extracorporal
de 6vulo y semen, a causa de la separaci6n del acto sexual, que es
personal, y del acto de reproducci6n, que es extracorporal (25) ;
dificilmente podria ya vislumbrarse en la artificialidad de tal pro-
cedimiento una lesi6n de la dignidad humana en sentido juridi-
co (26) . Por consiguiente, puede tratarse tambi6n no tanto de una
prohibici6n general como de protecci6n frente a los peligros liga-
dos al mismo. Pues incluso cuando se 11eva a Cabo una fecundaci6n
extracorporal con finalidad terapeutica para superar trastornos
en la fertilidad (27) se encuentra dicho m6todo en fase todavia
demasiado experimental Como para que pueda ser considerado ya
como «tratamiento curativo» liable (28) . Por esa raz6n, este me-
todo de fertilizaci6n podra ser calificado en el mejor de los casos
como «experimentaci6n terapeutica» (29), para to cual es necesario
-aparte del consentimiento de los padres- una ponderaci6n de
ventajas y riesgos especialmente escrupulosa (30) . Pero junto a
esto hay que tener en cuenta ademas, y no en ultimo lugar, los
intereses del nino que ha de venir: tarea casi insoluble, al no ser
previsibles, y mucho menos excluibles con la suficiente seguridad
posibles anomahas de tal anino probeta» .
- Todavia mucho mayores son los problemas que se plantean

Vitro-Fertilisation. A Legal Perspective, en MILUNSCKY-ANNAS (mas arriba,
nota 13), pags . 359 a 375, espec . 372 . En general sobre la necesidad de una
regulaci6n juridica : M. A. OAKLEY, Testtube Babies : Proposal of Legal Regu
lations of New Methods of Human Conception and Prenatal Development,
er. ((Family Law Quarterlyu, ntim . 8, 1974, prigs . 385 a 400, espec. 390 a 393 .

(25) Cfr. J . GRUNDEL, Zeugung in der Retorte-unsittlich?, en «Stimmen der
Zeit», vol. 196, 1978, pags . 675 a 682 .

(26) Cfr . al respecto, ademAs, criticamente la toma de postura de la Ca-
tholic Social Welfare Commission (m£s arriba, nota 20), pAgs . 17 y ss .

(27) Asi, por ejemplo, F . H . MARSH, D . J . SEA, Moving from Theory to
Therapy, en ((Hastings Center Report», mum. 10, 1980, p6gs . 5 y 6, en donde
la fertilizaci6n «in vitron se resuelve basandose en que el m6todo ha encon-
trado en la actualidad amplia difusi6n, que es conceptuado como terapeutico .

(28) Cfr . sobre el estado de desarrollo E. SCHWINGER, Humangenetische
Aspekte der In-Vitro-Fertilisation and des Embryotransfer beim Menschen,
en «JiidesD (mis arriba, nota 12), pigs . 67 a 80, espec. 77 .

(29) En este sentido tambien R . G . EDWARDS, Fertilisation of Human Eggs
in Vitro : Moral, Ethics and the Law, en «Quar . Rev . Biol .», nium . 49, 1974,
paginas 3 a 20, espec . 8 y ss .; M . O'BRIAN STEINFEs, In-Vitro-Fertilisation :
<(Ethically Acceptable Research?p, en ((Hastings Center ReportD, mum. 9,
1979, pdgs . 5 a 8 .

(30) Asi, en cualquier caso, segun la interpretaci6n dominante : cfr . A .
ESER (mas arriba, nota 7), pigs . 219 y s ., asi como F . FISCHER, Medizinische
Versuche am Menschen, 1979, espec . pigs . 42 a 67 .
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en relaci6n con un dvulo fecundado, pero luego no reimplantado.
Pues este se encuentra practicamente desprotegido en el D:recho
aleman vigente: asi, los tipos que protegen la integridad corporal
(parag. 223 y ss . del C6digo penal) actuan en todo caso en favor
de la persona ya nacida . Igual de mal pueden encajar los tipos de
protecci6n de la vida del por nacer (parag. 218 y ss . del C6digo
penal), dado que segun el paragrafo 219d del C6digo penal no se
consideran aborto las acciones antes de la culminaci6n de la nida-
ci6n del 6vulo fecundado en el utero y por tal motivo queda a
criterio discrecional el que pueda procederse penalmente antes de
la producci6n de dicha nidaci6n -en todo caso, en estos momen-
tos- aurt tratandose de un 6vulo humano fecundado (31), a no
ser que se recurriera a los tipos penales de danos (parag. 303 del
C. p.) o de los delitos contra la propiedad, bien como hurto o
Como apropiaci6n indebida paragrafos 242 y 246 del C. p.) -lo
que realmente seria un «apano» muy poco adecuado- (31 a) . De
forma semejante se queda uno estancado en el Derecho civil, el cual
atiende ciertamente, en principio, la protecci6n de la vida del por
nacer contra lesiones, ya que las pretensiones de indemnizaci6n
de acuerdo con el derecho de las acciones no permitidas presuponen
que hubiera sido implantado el 6vulo fecundado artificialmente y
que la persona nacida despu6s padezca lesiones permanentes (32) :
en este caso la tecnologia genetica se veria enfrentada incluso con
problemas de responsabilidad, cuya dimensi6n -como muestran
discusiones sobre amniocentesis no llegadas a realizarse (33) y este-
rilizaciones fracasadas (34)- no puede preverse todavfa. Por tanto,
habria que plantearse en este terreno cuando menos la cuesti6n del
esclarecimiento juridico del fundamento y limites de la responsabili-
dad. No existe en la actualidad protecci6n contra la destrucci6n o le-
si6n del 6vulo fecundado todavia no implantado : esto es, que con-
forme al Derecho aleman vigente el investigador puedeproceder asu
voluntad con un 6vulo fecundado sin implantar y, en consecuencia,
«tirarlo» o incluso emplearlo en objetivos de investigaci6n. Esta
total desprotecci6n de los 6vulos humanos que se encuentran en

(31) Cfr . A . ESER, en A . SCHbNKE/H . SCHRbDER, Strafgesetzbuch, 21-,
ed ., 1982, anotaciones preliminares 6 y 26 y s . al parag. 218, asi como para-
grafo 219, anot . 1 y ss .

(31 a) Cfr. al respecto H.G. KOCH, Juristische Aspekte bei extrakorpora-
ter Befruchtung and Embryo-Transfer, en «Arzt and ChristD (en prensa) .

(32) Cfr. A. ESER en SCH6IQRE/SCHR6DER (mas arriba, nota 31), parag. 223,
anot . 1 ; A . ELDRICH, Der Deliktsschutz des Ungeborenen, en «Juristenzeitungn,
nam . 20, 1965, pags . 593 a 599 . Sobre los derechos de indemnizaci6n civil,
vease tambien H. THOMAS, en O . PAIANDT, Kommentar zum Bugerlichen Gesetz-
buch, 43 ed ., 1984, parag. 823, anot . 4b .

(33) Cfr . el Tribunal Supremo Federal en qNeue Juristische Wochens-
chriftn, nium . 37, 1984, pigs. 658 a 660 .

(34) Cfr. al respecto fundamentalmente el Tribunal Supremo Federal, en
«Neue Juristische WochenschriftD, nium . 33, 1980, pdags . 1450 a 1452; el mismo,
lug. cit ., p.Ags . 1452 a 1456, asi como sumariamente A . EsER/H.G . KOCH, Ak-
tuelle Rechtsprobleme der Sterilisation, en aMedizinrecht», mim . 2, 1984, pa-
ginas 6 a 13, espec . 10 y ss .
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las condiciones indicadas, es de to mas grave desde el punto de
vista politico-juridico . Incluso quien llegue a estimar que es recha-
zable la existencia de un derecho autonomo a la vida cuando se
trata de la vida humana dependiente, es decir, cuando todavia no
se ha producido el nacimiento, tendra que admitir que hay una
forma peculiar de vida humana (y no poco Indds que puramente
vegetativa) en el ovulo de una mujer que ha sido fecundado con
semen de un hombre . Y si esto es asi, edebera entonces permitirse,
mirandolo bien, que se manipule o utilice a capricho? (35) . Quien,
aun asi, considere que la respuesta es afirmativa, basandose en
que dicha vida no cuenta con un portador del bien juridico, debe-
ria pensar que en otros casos el ordenamiento juridico protege
algunos bienes materiales incluso contra su propietario, en el su-
puesto de que parezcan suficientemente valiosos, como sucede, por
ejemplo, con los objetos culturales integrantes de una coleccion
(paragrafo 304 del Cddigo penal) . Una buena explicaci6n parcial de
por que por el contrario, tenga que quedar en la practica «fuera
de la ley)> el embridn humano fecundado artificialmente y que de
esta forma pueda ser objeto igualmente de cualquier experimen-
tacibn estaria en la creencia de que to que se ha creado se puede
tambien destruir libremente . Que el investigador se sienta como
creador, senor y juez ; a largo plazo es quiza 6sta la actitud mas
peligrosa que puede originarse de una gen6tica humana sin ningun
tipo de freno: la manipulabilidad y disponibilidad de todo to
humano (36) . Para prevenir ya tal peligro habria que pensar, evi-
dentemente, en una regulaci6n -o, incluso, en la prohibicion- del
tratamiento relativo a estas formas especificas de vida humana (37) .

Tales reflexiones se presentan en grado todavia mucho mayor
frente a la combinaci6n entre dvulos y semen humanos y animales,
tal y como se esta practicando ya abiertamente en algunos paises
Mientras que en las tecnicas mencionadas hasta ahora se trataba
simplemente de intervenciones entre seres humanos, con estas
interacciones en especies distintas, dado que por medio de las

(35) Decididamente en contra, Catholic Social Welfare Commission (mas
arriba, nota 20), pigs . 19 y s . ; H.B . WUERMELING, Verbrauchende Experimente
unit menschlichen Embryonen, en uMiichner Medizinische Wochenschrift,,,
numero 125, 1983, prigs . 1189 a 1191 . Cfr. tambi6n P . RANSEY, Shall we aRe-
producen?, en «Am . Med . Assoc.n, mim . 220, 1972, pigs . 1346 a 1350 y 1480 a
1485, espec. 1347.

(36) Cfr . tambidn W. WEISSAUER (mas arriba, nota 5), p . 1464; ademas, F .
BbCKLE/0 . v . EIFF, Wissenschaft and Ethos, en «Christlicher Glaube in mo-
derner GesellschaftD, vol . 20, «Enzyklopadische BibliothekA, 1982, p . 131 ; U .
EiBAcH, Experimentierfeld werdendes Leben, 1983, ping. 152 .

(37) Sobre las primeras lineas directrices para la limitacidn de la inves-
tigacibn en fetos en Gran Bretana, cfr . Peel-Report, 1972 ; en general al respec-
to, J . M . FRIEDMANN, en aMinn . L . Rev .D, mim. 61, 1977, pigs . 961 a 1105 ; re-
flexiones penales de lege ferenda en una entrevista con C . RoXIN, en uHer-
der-KorrespondenzD, num . 32, 1978, pigs . 463 a 466 . Cfr., ademas, muy recien-
te, el conocido «Warnock-Reportu: Department of Health and Social Security
(ed .), Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Em-
bryology, London, 1984 (Her Majesty"s Stationary Office) .
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mismas se ven tambien afectados embriones humanos, se ha reba-
sado una frontera fundamental, cuya trascendencia apenas se ha
percibido hasta el momento con completa claridad, y to cierto es
qup ni desde el punto de vista biologico ni etico-juridico . Tal
observacibn es aplicable a las <(Recommendations on Human in
Vitro Fertilisation and Embryo Transfer», que fueron presentadas
por un Advisory Subgroup on Human Production de los European
Medical Research Councils (38) . Sin duda tales interacciones solo
deben estar permitidas para objetivos diagnosticos, a saber, para
obtener informacion sobre la capacidad de penetracion y el com-
plemento cromosomico del esperma, y ademas no debe permi-
tirse el desarrollo del producto resultante de la fusion mas ally de
los primeros estadios de division celular. Con todo, esto no altera
para nada la situaci6n de que, por de pronto, se ha obtenido una
unidad de vida que contiene tambien genes humanos. Ello plantea,
sin embargo, la cuesti6n de si el producto debe ser tratado como
vida humana o animal . Seria precipitado pretender dar ya una
respuesta definitiva al respecto por no hablar de ]as consecuencias
que habria que extraer de todo ello . Desde luego si en alguna oca-
sion pudiera ser tocada la dignidad humana no importa en que
manera, seguro que s! to seria con el cultivo de forma abusiva de
hibridos de hombre y animal (39) .

4. Transferencia de genes en celulas en proceso embrionario (40)

A diferencia de la fecundacion artificial y la transferencia de
embriones. en los que son fusionados entre si 6vulo y semen sin
haber silo modificados geneticamente, es decir, frente a la trans-
ferencia de genes en celulas somaticas en las que el nuevo gen
queda limitado a un numero determinado de celulas ya diferencia-
das,,en la cuestion que se plantea aqui de la transferencia de genes
en un ovulo fecundado todavia totipotente, todas las celulas del
organismo asi formado se convierten en portadoras del nuevo gen,
con la consecuencia de que todas las sucesivas son portadoras de
una informacion hereditaria manipulada identica (41) .

(38) Cfr . European Medical Research Council's Advisory Subgroup on
Human Reproduction : Recommendations in Human In-Vitro Fertilisation
and Embryo Transfer de 16/17 de junio de 1983, en «The Lancetn, de 19 de
noviembre de 1983 . pag . 1187 .

(39) Tambien resueltamente en contra la Catholic Welfare Commission
(nota 20), p6g. 23 . Cfr ., ademas, British Medical Research Council : Research
related to human fertilisation and embryology (Guidelines), 1982, letra (vi), en
«British Medical Journal, 1982, vol . 285, p . 1480 .

(40) Sobre los fundarnentos de las ciencias naturales, cfr . W . TRAUT, Mo-
glichkeiten der genetischen Manipulation von Saugetieren, en «Jiides» (nota
12), pdags . 153 a 176, espec . 169 y ss . ; sobre ratones gigantes construidos ge-
neticamente, v . P . NEWMARK/G . HAAF, Schone neue Riesen, en «Die Zeitn, nu-
mero 1, de 31 de diciembre de 1982.

(41) Sobre los mdtodos y aplicaciones actuales de la tecnologia gen6tica
v tambien H.P . VossFRC, Die Gentechnologie in der Medizin, en RDeutsche
Medizinische Wochenschriftn, num . 107, 1982, p . 5 a 9 .
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Mientras tanto, indudablemente habria todavia que aclarar mi-
nuciosamente y antes que nada, si con la correspondiente investi-
gacidn en si misma se ha alcanzado ya o incluso rebasado el um-
bral critico de tolerancia decisivo para determinar la necesidad de
su regulaci6n juridica, o si habria que aceptar un rebasamiento
semejante, en to que se refiere a su aplicacidn tecnoldgica en un
marco mas amplio y rutinario.

En relaci6n con la cuesti6n de si es necesaria una protecci6n
juridica adicional respecto a la transferencia de genes o celulas en
proceso embrionario, o si en suma existe hasta el presente tal
proteccidn, son dos las diferenciaciones que hay que realizar, las
cuales a su vez requieren respectivamente una valoracidn distinta :
por un lado, hay que distinguir, segun esto, que la transferencia de
genes se realice a dichos ovulos fecundados que mas tarde llegaran
a madurar completamente en un ser humano, o que fracase por
completo su implantaci6n en el iutero, y por otro lado, hay que dis-
tinguir tambien entre la llamada clonacidn y la recombinaci6n de
genes.
- La realizacidn de transferencia de genes a ovulos fecunda-

dos no implantados, coloca al embribn en identica situacidn de
ausencia de protecci6n y necesidad de la misma que la expuesta
mas arriba relativa a la problematica de la fertilizaci6n «in vitro)).
En primer lugar, tras la implantacion o «anidacidn» del bvulo fe-
cundado en el iutero se origina una efectiva protecci6n de la vida
humana (por nacer) . Ademas, esta protecci6n actiua no obstante
solo frente a «daiios» (en la salud), pues en caso contrario no
existe hasta el momento una protecci6n de la «integridad genetica».
Por consiguiente, siempre que la transferencia de genes a celulas
en proceso embrionario no lleve a resultados patoldgicos, las mani-
pulaciones son por ahora licitas sin traba alguna .
- Si la manipulacidn gen6tica se produce por clonaci6n, esto

es, efectuando la transferencia de la informaci6n hereditaria com-
pleta mediante el trasplante de nitcleos procedentes de celulas to-
tipotentes en dvulos fecundados y a continuacion desnucleadas (42),
la situacion permanece invariable . No obstante, podria verse afec-
tada la dignidad de la persona en el caso de manipulaciones de
semejante indole en la herencia humana . Pues en cuanto que la
intangibilidad de dicha dignidad comporta tambien de forma espe-
cial la garantia de la peculiariedad individual y la autenticidad de la
persona (43), estas podrian ponerse en peligro precisamente con
la clonacidn (44) : y cierto que no s61o por la imposicidn forzada
de una identidad completamente distinta al bvulo desnucleado,
sino tambien porque de esta forma seria posible producir a volun-

(42) Cfr . sobre tales procedimientos, U . JUDEs, Experimentelle Manipula-
tion von Keimzellen and Embryonen bei Sdugetieren, en «Judesu (nota 12),
paginas 81 a 111, espec . 96 y ss .

(43) Cfr. STC (= sentencias del Tribunal Federal Constitucional), tomo
30, 1971, p6ags . 1 a 47, espec . pags . 39 y s.

(44) Cfr . Bocxix/v . EiFF (nota 36), p . 125 .
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tad un gran nilmero de individuos con identico patr6n genetico (45) .
- De igual modo, cuando se lleva a cabo una modificaci6n

dnicamente parcial de la informaci6n hereditaria acudiendo a una
recombinacidn de genes se altera y se falsea asi la identidad de la
persona (46) . Anadase a ello, ademas, como agravante, que confor-
me al estado actual de desarrollo resulta todavia de todo punto
imposible pronosticar c6mo influye el proceso de diferenciaci6n
en la configuraci6n del nuevo gen, to que significa que no son pre-
visibles ni de forma aproximada los efectos secundarios y riesgos
para el ser afectado . Bajo circunstancias semejantes no encontraria
justificaci6n juridica la aplicaci6n de dicha transferencia de genes
en el hombre . Ni siquiera el eventual consentimiento de los «pa-
dres» permitiria resolver todos los problemas; puesto que en pu-
ridad el «interesado» es el ser manipulado, y el consentimiento de
este, necesario en si mismo, en cuanto se refiere a un bien juri-
dico personalisimo, tampoco puede ser otorgado por un tercero
mediante representaci6n (47) . En este sentido, se plantean aqui
con mucha mayor intensidad los problemas ya abordados sobre
el consentimiento relativo al «nino probeta» .

5. Transferencia de genes en celulas somdticas

En tanto que Cabe la posibilidad de curar en el futuro taras
hereditarias, mediante la neutralizaci6n o hasta sustituci6n de un
gen defectuoso implantando para ello otro intacto en celulas cor-
porales ya diferenciadas (48), son validos aqui tambidn, a la vista
de su objetivo terapeutico, los mismos principios que en cualquier
otro trasplante de 6rganos : es decir, que en principio son necesa-
rios, pero tambien suficientes, la correspondiente informaci6n y
consentimiento del interesado . De todas formas, dado que dichas
tecnicas se encuentran todavfa en fase experimental y pueden ser
calificadas por consiguiente como «experimentaci6n terap6utica»,
hay que imponer unas exigencias especialmente estrictas, mas allda

(45) Cfr. U. EIBACH, Expertmentierfeld werdendes Leben, 1983, pigs . 181
y siguientes .

(46) Asi, D. v. Butow, Forschungsfreiheit and GefahrenschutZ, en W. B6H
ME, Biologische Tabus? Uber Gentechnologie, aHerrenalber Texten, vol. 22, 1980,
paginas 69 a 78, espec . pig . 70. Cfr. tambi6n la Recomendaci6n del Consejo
de Europa de 26 de enero de 1982, num . 934 Zitt . 4i, publicado en «Documen-
tos del BundestagD 9/1373, pugs . 11 y ss .

(47) Cfr . sobre esta problematica en relaci6n con la extracci6n para tras-
plante de 6rganos y la esterilizaci6n A. LAuFs, Arztrecht, 2.1 ed ., 1978, pigs . 49
y 61, asi como E . DEUTSCH (nota 17), p . 200; sobre la limitaci6n a la facultad
de consentimiento de los padres con base en el «cuidado paternoD en el
sentido de los paragrafos 1 .626 y 1 .627 del C6digo Civil, en especial en
relaci6n con experimentaci6n en personas incapaces de consentir, cfr. H .
EBERBACH, Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Minderjahri-
gen, en aZeitschrift fur das gesamte FamilienrechtD, num . 29, 1982, p5gi-
na 450, espec . 454 y s .

(48) Cfr . TRAUT (nota 40), p . 169 .
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del consentimiento informado, relativas a la ponderacidn de ries-
gos y ventajas (49) .

Por to demas habra que examinar criticamente el concepto
de «enfermedad» y de «lesidn hereditariao, tanto desde el punto
de vista etico como medico -y, desde luego, asi mismo desde que
base juridica-, concepto que es tambien relevante en to tocante
al analisis de genomas y que comentaremos mas abajo. Pues algu-
nas formulaciones en escritos especializados podrian ficilmente
dar lugar a interpretaciones erroneas y tratar como enfermedad
hereditaria meras desviaciones de la normalidad genO-tica. Esta
cuestion en ultimo extremo tampoco tiene importancia en relacidn
con el consentimiento antes aludido ni con la informacidn reque-
rida para el mismo.

6. Andlisis de genomas

Tambi6n se pueden adoptar tomas de postura concretas sobre
la necesidad o inutilidad de medidas juridicas suplementarias re-
lativas a tales procedimientos biotecnologicos y diagnosticos, dado
que contamos con informaciones mas precisas sobre las posibili-
dades existentes o que se pueden esperar en un tiempo razonable
del anialisis de genomas.
- Siempre que dicho analisis se limite a la comprobacion o

exclusidn de cuadros clinicos puntuales (enfermedades heredita-
rias), es licito desde el punto de vista juridico del mismo modo
que cualquier otra intervencion terapeutica o diagn6stica. Tam-
bien podria ser suficiente en principio para 1a salvaguarda de la
confidencialidad la protecci6n del secreto y datos medicos existen-
te hasta el momento (50), tanto mas cuanto que los datos biol6gicos
sobre el individuo implican en si frecuentemente menos peligros de
abusos que los datos sicoldgicos. En este sentido, una «carta gene-
tica puntual» no implicaria en ningun caso problemas cualitativa-
mente nuevos . De todos modos, habria que tener en cuenta, sin
embargo, al respecto, que alcanza posiblemente dimensiones nue-
vas el miedo general al «ciudadano transparente» a que daria lugar
una disponibilidad total de los datos geneticos, a la vista de to cual
requiere una mayor atencidn el problema de la proteccibn de datos.

Si, no obstante, mas ally de dichos cuadros chnicos puntuales,
fuera posible la provisi6n de cartas geneticas individuales, podria
verse afectada la dignidad humana protegida constitucionalmente
(art . 1.0 de la Ley Fundamental), asi como los derechos generales
de la personalidad (art. 2.0, parra. 1.0 de la L. F.) . Al respecto, la
proteccion juridica segun el derecho aleman es todavia defectuosa
e insegura, aunque en todo caso realizable civilmente a partir del
derecho de las acciones no permitidas (parag . 823, Cbd. civil) y

(49) Cfr . mas arriba, nota 30.
(50) Cfr. DEUTSCH (nota 17), pigs . 128 y s .
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penalmente solo para el caso enque la provisi6n de cartas gene-
ticas comporte metodos invasivos y falte para su realizacidn el
correspondiente consentimiento informado del interesado (paragra-
fo 223, Cdd. penal) . Si, por el contrario, consideramos las conse-
cuencias sociales posibles que con analisis completos de genomas
pueden producirse para los grupos de personas afectados debido
a una «discriminacidn eugenesica», como, por ejemplo, en relacion
a su puesto de trabajo o a recargos legales en el seguro por el
riesgo, no habra que descartar entonces la necesidad de una regu-
laci6n que proteja frente a posibles abusos -respecto a to cual
seria una cuestibn secundaria el que dicha protecci6n se efectue
mediante la correspondiente ley especial o ampliando las leyes de
protecci6n de datos ya existentes . En este sentido, tambien el
Consejo de Europa ha reclamado ya la reglamentacidn del regis-
tro, almacenamiento, proteccion y utilizacion de informacidn gene-
tica relativos a personas individuales (51) . Esto vendria exigido
con mayor razdn si en virtud de intereses generates -de forma
semejante a los «registros de enfermedad» proyectados- hubiera
que pensar en crear un registro obligatorio de factores heredita-
rios individuales por prescripcibn del Estado .

III. PERSPECTIVAS

1 . Problemdtica politico-demogrdfica de la eugenesia

Sobre los problemas individuales que suscitan las intervencio-
nes por motivaciones eugenesicas en cada afectado en particular,
habra que adoptar tambien medidas de prevencidn frente a posi-
bles evoluciones politico-sociales erroneas : asi, ante todo, frente a
la tentacion abierta de la mano de la tecnologia genetica de la
selecci6n eugenesica y de la unificaci6n del «poob> genetico huma-
no (52) . En tanto que la transferencia de genes sea empleada itni-
camente para eliminar un patrimonio hereditario enfermo, parece
evidente su utilidad tanto individual como social, aunque desde
luego sea necesaria cierta cautela al respecto, a fin de que no sean
tratadas por este camino como «enfermedades hereditarias» sim-
ples divergencias de la normalidad genetica . No obstante, cuando
se trate de it mas lejos aun, esto es, de una seleccidn que favorezca
determinadas aptitudes de un valor extremo o ciertas cualidades
deseadas y, por consiguiente, se pretenda una seleccidn geneti-
ca (53), surgira inmediatamente la cuestidn de los criterios de

(51) Cfr. mas arriba, nota 46.
(52) Con profundidad sobre tales efectos a largo plazo, Catholic Social

Welfare Commission (nota 20), pags . 10 y ss .
(53) En relacidn con to cual se discute todavia hasta que punto sera

esto posible : escdptico al respecto, B . DAVIS, Prospets for Genetic Intervention
in Man, en T . L . BEUACHAMPS/L . WALTERS, Contemporary Issues in Bioethics,
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selecci6n aplicables, y de a quien le incumbira tal responsabilidad .
A decir verdad, no deberia haber la menor duda de que no corres-
ponde al investigador por si solo sometido a su subjetiva discre-
cionalidad . Pues en la medida en que la seleccion genetica humana
ester orientada por criterios socialmente relevantes de mayor o
menor valor, dicha seleccidn encierra valoraciones sobre la vida
humana que no se han obtenido de forma puramente empirico-des-
criptiva, sino que han sido establecidas normativamente, aunque
solo sea de modo inconsciente (54) . Pero en cuanto valores social-
mente relevantes, deben estar legitimados y responsabilizarse fren.
te a la totalidad de la comunidad juridica .

2. Mecanismos escalonables de regulacidn

Aunque a to largo de las reflexiones precedentes, que en modo
alguno debe entenderse que agoten la problematica, se ha puesto
de manifiesto una y otra vez la necesidad de llevar a cabo diversas
regulaciones sobre la cuestidn, seria sin embargo err6neo pensar
que tales regulaciones tengan que plasmarse necesariamente en
leyes o, incluso, en la medida de to posible, en prohibiciones pena-
les . Pues en funcidn de los objetivos de protecci6n y del tipo de
amenaza, son imaginables caminos de regulacion intensiva y exten-
siva completamente diferentes (55) : empezando por el autocontrol
deontoldgico de la comunidad investigadora, pasando por garantias
administrativas de caracter procedimental (56), hasta llegar a la
introduccidn de tipos civiles de proteccidn (57) o, incluso, en caso

1978, pAgs . 592 a 598 ; F. CRAML'R, Fortschritt durch Verzicht?, 1978, pAgs . 141
a 149. Sobre propuestas concretas para una eugenesia positiva, cfr . EnACH
(nota 45), pAgs . 171 y ss .

(54) Cfr. R. Ldw, Der Mensch als Schopfer, en W . BbHME (ed .), Biologis-
che Tabus?, 1980, pigs . 49 a 68, espec . 64 ; el mismo, aBrave new Worldu oder
heiligt der Zweck die Mittel?, en «Siiddeutsche Zeitung», nfum . 250, de 29/30
de octubre de 1983 .

(55) Mas detalladamente al respecto ESER (mas arriba, nota 8), pAgs . 58
y siguientes .

(56) Cfr . la discusi6n sobre un «Grupo de direcci6n para una valoracidn
de las consecuencias de la tecnologiar, en <(Frankfurter Allgemeine Zeitung»
do 18 de enero de 1982 .

(57) Sobre la responsabilidad civil del investigador, asi como otros inte-
resados (comisiones de 6tica, promotores), cfr. Chr. v. BAR/G. FISCHER, Haf-
tung bei der Planung and Floderung medizinischer Forschungsvorhaben, en
«Neue Juristische Wochenschrift», num. 33, 1980, pAgs. 2734 a 2740 ; G. BoR-
CHERT, Verpflichtung and Haftung von Forschern, en M. KAAsE y otros (eds .),
Datenzugang and Datenschut, 1980, pAgs . 230 a 234; reflexiones sobre una res-
ponsabilidad por el riesgo, en L. KORNPROBST, Les Droits de 1'homme malade
devant les nouveaux programmes therapeutiques (Rapport juridique), en ((Re-
vue des droits de 1"homme)), 1974, pigs . 528 a 540, espec. 537; sobre el ADN
cfr. J. M. FRIEDMAIQ, Health Hazards associated with DNA technology : Should
Congress impose liabilty without fault?, en uSouthern California Law Re-
view», num. 51, 1978, pigs . 1355 a 1378 .
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necesario, de prohibiciones penales (58) . No se puede decir to-
davia cual haya de ser al respecto el camino en concreto a seguir,
dado el estado actual del problema y de la discusion. Asi las
cosas, mas importante es conducir la discusion to mas abierta-
mente posible, a fin de captar las necesidades reales y no provocar
reacciones desorbitadas, fruto del pavor por falta de information.

(58) Sobre la prohibicibn penal de investigation en fetos en dos Estados
Federales de los Estados Unidos, cfr. M . D . DAvinsox, First Amendment Pro-
tection for Biomedical Research, en aArizona Law ReviewD, num . 19, 1977,
paginas 893 a 918.


