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«Es preciso estar alerta y salir del propio oficio: otear
bien el paisaje de la vida, que es siempre total».

JOSE ORTEGA Y GASSET
Meditacion de la técnica.

«No hay nada que no esté sujeto a discusién y en que
los hombres mas instruidos no sean de pareceres

contrarios».
DAVID HUME
Tratado de la naturaleza humana.
(Traduccion: Félix Duque)

«El problema no estd por consiguiente tanto en aque-
lla diferencia entre el descubrimiento cientifico (siem-
pre neutral) y su aplicacién (buena o mala), estd en la
propia dimensién del descubrimiento que puede
establecer una légica de proyecto de alteracion del
destino humano».
FRANCESCO D’AGOSTINO
«Gli interventi sulla genetica umana

nella prospettiva della Filosofia de! Diritto».
(Traduccién propia)

«La ciencia rara vez avanza en el sentido recto y 16gi-
co que imaginan los profanos».
JAMES D. WATSON

La doble hélice.
(Traduccién: Adolfo Martin)



Las paginas que siguen comenzaron a «concebirse» en los primeros meses
del afio 1991, cuando fui invitado por el Aula de Religion de la Universidad de
Cérdoba, a participar en un ciclo de charlas-coloquio de carécter interdiscipli-
nar sobre La vida humana: su origen y posibles manipulaciones. El tema seria
abordado desde distintas ramas de la ciencia. El punto de vista desde el que yo
deberia tratar la cuestion era el juridico.

El dia 7 de marzo de 1991, tuvo lugar en el Colegio Mayor Universitario
Nuestra Sefora de la Asuncién de esta ciudad, mi intervencién bajo el titulo: La
revolucion biotecnologica: un reto para el Derecho. Un resumen de la misma
se publicé en la Memoria del Curso Académico 1990-91 de la citada Aula.

Tanto me cautivé el tema, que después he continuado con mis estudios, re-
flexiones, lecturas, asistencia a conferencias, coloquios, seminarios, y reunio-
nes nacionales e internacionales, tratando de encontrar un horizonte més amplio
y profundo, que me permitiera una toma de posicion, aunque fuera provisional,
dada la rapidez con la que avanza hoy dia la ciencia y la técnica, la compleji-
dad de las cuestiones que van apareciendo y la oquedad juridica existente a ni-
vel mundial.

Durante todo este tiempo algo sobrevolaba continuamente mi reflexion: in-
tentar encontrar en medio de «tanta» ciencia y técnica, un marco juridico de
principios donde los derechos del ser humano fueran contemplados y protegi-
dos desde el respeto que por su dignidad intrinseca merece, més alld de los éxi-
tos cientificos, logros tecnoldgicos, objetivos politicos, creencias religiosas e
intereses economicos.

He de reconocer que el «tiempo de gestacién» se ha visto numerosas veces
~ interrumpido por otras exigencias perentorias de la vida universitaria que hacen
dificil su compatibilidad con la tarea investigadora que exige cuando menos,
tiempo, sosiego y seria meditacion.

He de admitir igualmente que el «retraso» sufrido en la conclusion del pre-
sente libro, si bien en principio pudiera connotar cierto juicio negativo, una re-
flexién més profunda nos conduciria a un dictamen positivo, pues ha permitido
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enriquecerlo al incorporar valiosas referencias bibliograficas, como la publica-
cion de Ia segunda edicion revisada de la famosa Encyclopedia of Bioethics
(1995), o de leyes de tanta importancia y trascendencia en el panorama juridi-
co nacional, como la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal. En este ultimo supuesto he optado por respetar lo que tenfa escrito, el
breve excursus en torno al Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992
y el comentario al Proyecto de Ley Orgdnica del Cddigo Penal de 1994, que
correspondia a los apartados 4 y 5 del capitulo I, y afiadir a dicho capitulo el
cambio aparecido mediante un nuevo apartado, concretamente el 6.

Confieso también que a medida que iba adentrandome en la cuestién —co-
mo suele, por otra parte, ocurrir— el campo de mi anlisis s iba extendiendo y
las preguntas a las que trataba de responder se multiplicaban, por lo que llegué
a la conclusién que sélo un acto de mi voluntad podia poner fin —al menos por
ahora— a esta empresa. «Fruto» de esa decisién es el presente trabajo, que con-
serva parte de la estructura de mi disertacion en tan grato foro.

Anticipo que no estoy plenamente satisfecho de esta obra, ni quizés lo es-
tarfa nunca, por mas que continuara estudiando, acumulando datos, perfilando
matices, agregando nuevos problemas, o tratando de encontrar la respuesta ju-
ridica adecuada.

Soy consciente de mis limitaciones, de las lagunas existentes o de aquellos
puntos sobre los que paso como de puntillas, cuando quizas hubieran merecido
mayor atencion, pero deseaba mas ofrecer una visién panordmica o general, que
parcial o particular sobre una cuestién o aspecto concreto; mas una primera
aproximacion al tema, que entrar en el hondén de los numerosos problemas que
lo constituyen; més una respuesta ya, atin a sabiendas de la provisionalidad que
materia tan cambiante como de la que me ocupo conlleva.

También en mi dnimo latia la idea de evitar que un exceso de perfeccionis-
mo demorase este trabajo mas alld de unos limites razonables, por lo que opté
por su finalizacién y publicarlo, con vista a aportar —aunque fuera modesta-
mente— algo a una cuestién que acapara hoy dia tanta atencién y que se ha de
convertir en los préximos afos en revulsivo y piedra de toque para la humani-
dad. En las manos del hombre una vez mds estard su destino. Su libertad no ten-
drd més Iimite que el que le fije su responsabilidad.

Espero del lector su indulgencia con las numerosas citas con las que adobo
este trabajo, pero la prudencia me ha aconsejado recurrir con cierta frecuencia
para fundamentar, iluminar o tomar postura a quien tiene autoridad, es decir, a
quien se le reconoce la sabidurfa o el conocimiento en un terreno tan amplio y
dificil como éste.

Estimo asimismo conveniente efectuar dos aclaraciones de indole técnica:
primera, las notas las he situado al final de cada capitulo, con un doble fin, ali-
gerar o allanar la lectura del texto, y proporcionar un material de estudio para
quienes estén especialmente interesados en profundizar en las fuentes; segun-
da, la traduccién al castellano de los textos en otros idiomas que se mencionan
es mia, salvo que expresamente se cite al traductor.
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Antes de concluir este prélogo, me gustaria formular una triple advert.ex_lc_m:
En primer lugar, que las pdginas que siguen van destinadas a los no ung;a«
dos en dichas materias, con el fin de ofrecerles un instrumento que les facnd 1/te
una visién juridica global de algunas de las cuestiones que se suscitan hoy .ga,
en torno a los nuevos logros cientificos y tecnolégicos en relacién con la vida
humEagas.egundo lugar, que el Derecho tiene mucho que dfscir Fantp éélcamelllte
(realizar la justicia), como sociologicamente (aprehende.:l la 1.eahda soc1ad y
servir de control social) o politicamente (ordenar la convivencia humanzf\, y cl)—
tar de seguridad), pero que nada o muy poco se puede hacex s1n contall'cog. /aj
aportacion de otras ramas del saber. De al}l, sea necesario .abr_n un amp;o 1a
logo, un debate, y puesta en com}’ln, no s6lo a nivel {nt.erdlsmplmar «in falnj:g,
es decir, entre las distintas disciplinas del Deregho (C}Vll, Penal, Mercanti i) d-
ministrativo, Constitucional, Internacion.al, Ellosofla. df':l Derecho, Trabajo,
Procesal, o Eclesidstico) sino también a nivel m.ter.dls‘C1p11nar «externo», o sdea,
con otros muchos campos del conocimiento o d15<.:1p11nas tanto de las llamadas
Ciencias Naturales (Biologia, Bioquimica, Genética, o M/edwng) como dg las
llamadas Ciencias Humanas (Antropologia, Etica, Teologlgl, S_ogologla, Psico-
logia, Filosofia, Ecologia, 0 Economia), como de cuanto significan los aportes
ecnologias.
de 12;? 2:11 i;}fcsetr lugar,gque los derechos humanos constituyen, la méas cabal ex-
presion de las exigencias minimas que ql ser humano demanda para su p051lll)le
realizacion personal; la respuesta actualizada dgsde el respeto que todo ser hu-
mano merece al desafio que los continuos camblos,y formas. de vida sus.cdltan a
lo largo del devenir histdrico; la garantia que se verd reconqmdo y protegido co-
mo ser humano en todo su iter vital; la conciencia comparhda dela pertenencia
al ser humano de un haz de atribuciones que le son inherentes por su propia
condici6én; el substrato ético legitimador del Estado de Derecho y en
consecuencia los limites de la actuacion de éste respecto aln ser humano.
Finalmente, quiero desde aqui mostrar mi gratltl}d a mis colgggs y a todos
cuantos con sus enseflanzas han contribuido a .amphar mi conocimiento sob_re
una materia «poliédrica». De todos ellos me siento en cierto modo trlbut.arlo.
Los errores deben de serme atribuidos, y las V1r.t}1des. —Si es que las hublt?ra—
serles imputadas a cuantos han dedicado su atencion a ir esculpiendo un corpus

ientifi | tema.
cientifico sobre e Cérdoba, diciembre de 1995
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Capitulo 1

HOMO 1URIDICUES, REVOLUCION
BIOTECNOLOGICA, DERECHO, DIGNIDAD
HUMANA'Y DERECHOS HUMANOS

BIBLIOTECA CONJUNTA
CORTEIDH - IIDH




«La ciencia, coronacién del espiritu, no encuentra su
acabamiento en sus inicios».
G.W.F. HEGEL

Fenomenologia del Espiritu.
(Traduccién: W. Roces)

«...bajo la férmula de “la ciencia por la ciencia” suele
ocultarse, no pocas veces, una concepcién antihuma-

na»,
MIGUEL DE UNAMUNO
La dignidad humana.

«...debemos encontrar una visién del hombre y de la
mujer que nos devuelva la conciencia de la singulari-
dad y la identidad de cada uno. Vision a un tiempo
nueva y antigua, vision que vea, en términos de hoy, a
cada ser humano como una criatura Unica, irrepetible
y preciosa. Toca a la imaginacidn creadora de nuestros
filésofos, artistas y cientificos redescubrir no lo més
lejano sino lo mas intimo y diario: el misterio que es
cada uno de nosotros».

OCTAVIO PAZ
La llama doble
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1. HOMO IURIDICUS

Todo hombre tiene un sentido innato de la justicia, una conciencia de lo que
es justo y de lo que no lo es, pero hay quien para €l ademads la justicia consti-
tuye su vocacion, ocupacion y profesion, es el estudioso y el practico del De-
recho que hace del mismo su actividad, sea en el campo de la especulacion fi-
loséfica, de la investigacion y elaboracion de sistemadticas en las distintas ramas
cientificas o en el de la aplicacién de los conocimientos juridicos (principios y
normas) a la realidad social, con vistas a intentar en conexién con los hechos
sociales que en cada momento histdrico se manifiestan poner un cierto orden en
la convivencia humana bajo el valor de lo justo, desde el respeto que el ser hu-
mano le merece por su dignidad intrinseca y de los derechos humanos que le
son inherentes.

Ese hombre que dedica su vida al Derecho, es al que en éste lugar le deno-
minamos homo iuridicus, —«I’homme de droit» en expresion de Christian
Byk-! y el que en relacion con las ciencias de la vida, con los descubrimientos
que la biologia va realizando y las tecnologias van materializando, tiene que de-
jar oir su voz. Es mds, necesita hoy dia de «una “coscienza tecnologica”»,? ca-
paz de dar respuesta al envite que las recientes biotecnologias demandan, de es-
tablecer unos «valores y principios éticos»,? unas sistematicas, unas leyes, unos
cauces normativos que brinden seguridad en las relaciones sociales, garanticen
su realizacion y proyecten el valor ético de justicia.

No es de extrafiar, por tanto, que sea prioritario todo aquello que haga refe-
rencia a principios éticos —pese a las dificultades* que en torno a los mismos se
puedan encontrar— de modo que pueda desarrollarse en base a los mismos el
marco propiamente normativo. Precisamente en este sentido por ejemplo Mar-
celo Palacios,” enumera entre otros «principios especificos y universales», los
siguientes «El respeto a la vida de las personas (...) La autodeterminacion y la
responsabilidad de las personas para decidir (...) La no discriminacién (...) El
consentimiento informado (...) El derecho a la intimidad, y en especial sobre los
datos genéticos individuales, que implica tanto el derecho a saber como a no sa-

19



ber. El respeto al patrimonio genético individual (...) El rechazo a la tecnologia
genética con fines abusivos, exterminadores, bélicos, etcéteras; y Jean Ber-
nard,® con referencia al contexto francés, y tras reconocer que «Es necesaria
una ley marco que contenga los principios que regulen las aplicaciones de los
avances de la biologia y la medicina», sefiala los siguientes «el respeto a la per-
sona, el respeto al conocimiento, el rechazo al afdn de lucro, la responsabilidad
del investigador». Principios todos ellos, que suscribo por cuanto constituyen
como la quintaesencia del arco de béveda que ha de presidir dichas aplicacio-
nes.

Por otro lado antes de adentrarme, como homo iuridicus, en el nicleo de lo
que va a constituir el contenido de este libro, parece oportuno formular unas
breves precisiones en torno al titulo, que ayuden a modo de introduccién a si-
tuarnos ante la cuestién y respondan a una serie de interrogantes que pueden in-
vadir al que esto leyere. ;Por qué califico de revolucién la aparicién de una nue-
va ciencia llamada biotecnologia? ;A qué clase de biotecnologia me refiero?
¢En qué sentido ha de entenderse, amplio o estricto? ;Por qué su manifestacién
constituye un desafio para el Derecho? ;Qué funciones ha de cumplir el orde-
namiento juridico? ;Cémo han de armonizarse certeza, seguridad y justicia?
¢ Qué papel le corresponde jugar a los derechos humanos? ;Es necesario una re-
formulaci6n de los mismos? ;Hay que establecer unas nuevas categorias de de-
rechos humanos? ;La dignidad humana es un a priori o presupuesto?, y jun li-
mite? ;Qué sentido debe tener el respeto al hombre? ;Qué significado ha de te-
ner la libertad?

2. LA REVOLUCION BIOTECNOLOGICA: ;LA ULTIMA
REVOLUCION?

2.1. Sobre el significado de la revolucién

En primer lugar, el término revolucién desde un punto de vista semantico,
significa tanto la accién, el proceso como el resultado, el aspecto dinimico co-
mo el estitico. Una accidn, una técnica, o una ciencia puede ser calificada co-
mo revolucionaria, cuando: 1) su manifestacion se produce sibita e inespera-
damente, consumiendo etapas, de forma que sin ese impulso extraordinario no
hubiera tenido lugar o hubiera necesitado el transcurso de mucho més tiempo
para alcanzar las mismas cotas, 2) provoca un giro profundo o cambio notable
en la sociedad, y 3) despierta temores y esperanzas, ante el velo de incertidum-
bre del que se reviste.

En segundo lugar, la voz revolucién, per se, no denota desde un punto de
vista ético, que la accién que implica sea intrinsecamente buena o mala, y por
tanto que deba ser aprobada o no, e incluso condenada desde un punto de vista
juridico. Lo que importa, siguiendo el argumento aristotélico, seria atender al
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telos o fin que pretendiera lograr, sin descuidar los medios de los que se sirvie-
ra para su consecucion. En definitiva, que toda revolucion, no es algo bueno o
malo en si, sino que dependera, como hemos visto, del fin y de los instrumen-
tos de que se valga para llevar a cabo el cambio radical que persiga.

2.2. ;Revolucion es sinénimo de progreso?

El propio interrogante, parece indicar que revolucién no es sindnimo de
progreso. Si por progreso, entendemos, como el Diccionario de la Lengua Es-
paiiola’ indica, entre sus acepciones, «accion de ir hacia adelante», y «avance,
adelanto, perfeccionamiento», légicamente no toda revolucidn, no todo cambio
répido o violento, por si determina ese avance, como tampoco todo cambio pau-
latino o gradual, en el que consiste basicamente lo que denominamos evolu-
cion, expresa; aunque debe reconocerse que en buena medida la mayoria de los
movimientos revolucionarios, que a lo largo del devenir histérico se han pro-
ducido, han sido eficaces al generar bruscamente un impulso, un nuevo giro, a
favor de la causa que les servia de motivacidn, que de otra forma hubiera pre-
cisado un mayor tiempo para alcanzar el objetivo perseguido.

Por ello suele con frecuencia establecerse una correlacion entre revolucion
y progreso, como si éste, siempre o al menos en buen nimero de ocasiones, fue-
ra consecuencia de aquella. Habria también que concretar a qué tipo de progre-
so nos referimos, jcientifico, técnico, moral? El ideal serfa que simultinea y ar-
monicamente se diera en los tres aspectos, partiendo del moral, pero lamenta-
blemente la prixis demuestra las dificultades existentes para alcanzarlo.’

Lo que si es cierto, si se analiza el curso de la Historia, es que la misma ha
estado signada de frecuentes y continuas revoluciones, que en muchos casos,
han valido para clausurar una época y abrir otra, bajo el simbolo del servicio al
hombre y a la humanidad. Con esto, ya desde ahora, estoy planteando, mi con-
cepto de progreso. Es decir, que por tal entiendo, todo aquello que produzca un
beneficio para el hombre, una ayuda al desarrollo arménico e integral del mis-
mo como ser humano, como «fin»,” en definitiva algo que le permita una vida
mas digna, mds libre, més justa, o sea, mas humana.!” Pues en este campo no
conviene olvidar que como bien advierte Henri Oberdorff «Las tecnologias
avanzadas constituyen, como la famosa lengua de Esopo, la peor y la mejor de
las cosas para los derechos del hombre. Una cuestiéon muy importante se plan-
tea entonces: ;jLos progresos tecnoldgicos y cientificos son siempre progresos
para los derechos del hombre?».!! E igualmente, pienso que la revolucién que-
dard legitimada, no por un acto de voluntad del que o los que la promuevan, ni
en funcion del fin o fines que persiga, sino de su propia naturaleza intrinseca,
de su subordinacion a la causa de la dignidad del hombre, de la humanidad, al
menos intencionalmente, y de la utilizacion de los medios éticos correctos.!?
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2.3. La revolucién y algunas de sus manifestaciones a lo largo de la
Historia

Si recordamos, dentro del marco de la cultura occidental al que pertenece-
mos, algunas de las revoluciones que se han producido en estos dltimos siglos,
comprobaremos como en cierto sentido han estado presididas por el beneficio
que han reportado a la causa de la humanidad.

Desde el plano de las ciencias sociales, y mds en concreto, en el dmbito de
los derechos humanos,'3 por ejemplo, la llamada revolucién religiosa, que tuvo
su origen en la Reforma de Lutero y en la reaccién que la Contrarreforma su-
puso en el siglo XVI, representé un paso valioso en favor del hombre y de los
derechos humanos, por cuanto abrié un debate notable, al servicio de unas exi-
gencias que el ser humano demandaba, en relacién con sus creencias religiosas,
su conciencia y su pensamiento, e hizo posible, sentar un clima de tolerancia,
donde los derechos a la libertad religiosa, o a la libertad de conciencia o a la
propia libertad de pensamiento, se pudieran reconocer y proteger. Del mismo
modo la llamada revolucién politica, que en el siglo XVII se produjo en Ingla-
terra, como consecuencia del enfrentamiento entre la monarquia absoluta —ape-
gada a la tradicién-y el pueblo —representado por el Parlamento— que exigia se
le reconocieran ciertos derechos, dié lugar a documentos, tan cargados de reso-
nancias historicas en la conquista de los derechos del hombre, como la Petition
of Rights (1628), el Habeas Corpus (1679), o el Bill of Rights (1688), y propi-
ci6 un nuevo estilo en las relaciones politicas; o las también revoluciones poli-
ticas que en América del Norte, y més concretamente en las llamadas colonias
inglesas (Virginia, Massachusetts, etc.), inicialmente acaecieron y que fueron la
semilla para que luego se proclamara la Declaracién de Independencia de 1776
y la Constitucién de 1787; o la que se registré en Francia, con la ruptura que
frente al Antiguo Régimen, la Revolucién Francesa supuso, y que hizo posible
la Declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789, con cuanto
connotaba en la defensa de los grandes principios de libertad, igualdad y fra-
ternidad al servicio del hombre. O la ya revolucién «moral», «politica» y «ju-
ridica» habida, mds préxima en el tiempo, cual ha sido la producida con moti-
vo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948, en la que por primera vez en la Historia existié un fuerte consenso a ni-
vel mundial para plasmar en un texto de cardcter universal un codigo de con-
ductas, «expresién adecuada de una ética minima con validez pan-humana»,!4
basado en «el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos igua-
les e inalienables de todos los miembros de la familia humana»,'s y que como
en todo cddigo ético lo que requiere para su efectividad es de un mecanismo
que garantice «se observen».10

Se ha llegado a afirmar, como hace Hans Kiing, que «Un mundo tinico ne-
cesita cada vez mds una actitud ética dnica».!” Pues como textualmente dice:
«La comunidad mundial cada vez podrd permitirse menos la existencia de dreas
con éticas radicalmente distintas o incluso contradictorias en puntos centrales.
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—Por lo que seguidamente se pregunta— ;De qué servirfa que un pafs impusiera
determinadas prohibiciones con fundamento ético (por ejemplo: en el campo de
(...) investigaciones agresivas en técnica genética) si de hecho pueden ser igno-
radas por la permisividad de otros paises? —Y concluye— Si queremos una ética
que funcione en beneficio de todos, ésta ha de ser Ginica».'® El problema a mi
modo de ver no esté en la exigencia de «una actitud ética tinica», sino en acep-
tar unos valores y principios de conducta de cardcter objetivo capaces de inte-
grar y armonizar tanto lo referente a los contenidos como a las formas, a los que
parten de instancias propias del hombre como de ajenas al mismo, sin perder de
vista la necesidad de establecer una prelacién o jerarquia de los comporta-
mientos humanos que evite todo relativismo ético.

También, desde el plano de las ciencias naturales se han ido produciendo un
conjunto de revoluciones en el transcurso de la Historia, que han permitido al
hombre un desarrollo més pleno, superadas las fases iniciales. Pensemos, por
citar algunas de las mds recientes, como se viene destacando en amplios secto-
res, en la revolucion espacial, en la de las comunicaciones, en la de la informa-
cién, o en la de la energia nuclear.

2.4. La revolucién biotecnologica: entre el temor y la esperanza

Nada, por tanto, puede extranar que el hombre, en el mas profundo ejerci-
cio de sus dimensiones fundamentales de racionalidad y de libertad,' haya ini-
ciado tan sélo hace muy pocas décadas, la que pudiéramos denominar, la revo-
lucién biotecnoldgica, «considerada como la tercera gran revolucion tecnologi-
ca de este siglo después de la energia nuclear y de las tecnologfas de informa-
cién y comunicacién»,?’ y en la que la genética®! ha jugado y sigue jugando un
papel determinante. Ya en 1984, Jacques Robert, en un sugerente trabajo titula-
do «La révolution biologique et génétique face aux exigences du droit»,? plan-
teaba una serie de cuestiones de interés con el futuro que se adivinaba, y con-
cluia mostrando la repercusion que la aplicacién de las nuevas técnicas genéti-
cas, podian tener para el hombre, la sociedad, y la especie humana. Para el in-
dividuo por cuanto saberse portador de un gen patoldgico o de una enfermedad
que le amenazaba, podia o bien causarle una angustia mortal o llevarle a adop-
tar ciertas medidas. En cuanto a la sociedad se interrogaba si podia imponer un
anélisis médico preventivo o ello atentaba a la libertad individual. Y en lo que
pudiera afectar a la especie humana, se preguntaba si la eliminacién de ciertos
genes considerados nefastos no alteraria la capacidad de defensa y de adapta-
cion del hombre. Y concluia— «He aqui que la genética abre nuevos horizon-
tes», —y a renglén seguido decia— «La cuestion es la siguiente: Hasta donde?».

De todo ello se colige la necesidad que tiene la sociedad® y por supuesto
el Derecho l6gicamente de tomar posiciones, ante las enormes posibilidades
que se le presentan, sopesando los beneficios y los riesgos y evitando verse
desbordados cara al futuro incierto®* que se dibuja.
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«¢Necesitamos, por consiguiente, un nuevo Derecho genético? —se pregun-
ta al final de un excelente estudio Albin Esser, y contesta que— Aunque (...) se
ha puesto de manifiesto, una y otra vez, la necesidad de llevar a cabo diversas
regulaciones sobre la cuestion, serfa, sin embargo, erréneo, por mor de oscuros
temores, prohibir rotundamente todo lo que ofrece como nuevas posibilidades
la moderna tecnologia genética. Por otro lado, no serfa menos erréneo enmas-
carar los problemas de los posibles riesgos (...) =Y finaliza— la comunidad
investigadora deberia hacer por su parte todo lo posible, mediante un rapido y
eficaz autocontrol, para que fuera innecesaria, en la medida de lo posible, la in-
tervencion del legislador. Pues también en el 4mbito de la genética humana el
Derecho puede ser solo el dltimo “freno de emergencia”. Del investigador de-
pende que no haya que tirar de é1».%

’Pues bien, con el fin de ofrecer una visién de que se entiende por biotecno-
logia, voy a optar por seguir un triple método: 1) acudir a la Historia para ver
cuales han sido algunas de sus manifestaciones mas sobresalientes a lo largo de
l(_)s siglos; 2) examinar que dice el Diccionario de la Lengua Espaiiola, ya men-
cionado anteriormente, acerca de dicho término y algiin otro conexo; y 3) ofre-
cer entre las numerosas definiciones que de la misma se han dado y contindan
dandose, algunas de las més representativas en la actualidad.

En primer lugar, efectivamente si contemplamos la Historia podremos
c<3nstatar diversas manifestaciones de la misma, ciertos «hitos de la Biotecnolo-
gia», que nos conduzcan por esta via descriptiva a una mejor comprension de
su contenido, y a verificar su presencia a lo largo de la Historia, desde tiempos
pretéritos.

Steve Prentis,? refiriéndose a aquellos, abre un amplio abanico que abarca
—entre otros— desde el «empleo de levaduras para la fabricacién de vino y cer-
veza antes del 6000 aC.» hasta la concesion del «premio Nobel de Quimica a
K. B. Mullis, por el desarrollo de la técnica PCR, y a M. Smith, por la inven-
cién de la mutagénesis puntual dirigida 1993», pasando entre otros hitos —de los
muqhos que incluye, fijando la fecha— por los siguientes: «Pan fermentado pro-
ducido con ayuda de levadura aproximadamente 4000 aC.». «Antoni van

Lc?euwenhoek observa por primera vez los microorganismos con ayuda de su
microscopio 1680». «Louis Pasteur reconoce unos microorganismos extranos
como causa de las perturbaciones de la fermentacién de la cerveza 1876».
«Alexander Fleming descubre la penicilina 1928». «Se descubre la estructura
en doble hélice del ADN 1953». «Se pone en marcha a escala internacional el
Proyecto Genoma, cuyo objetivo final es obtener la secuencia completa de los
3.000 millones de pares de bases que componen el genoma humano 1988». Y
es que como el citado Prentis manifiesta «El término biotecnologia comprende
numerosas actividades que tienen en comiin el que en todas se aprovechan o di-
rigen las facultades primordiales de los seres vivos».?’
Asimismo debemos destacar como el dltimo hito en este inacabable proce-

Zo, 113 presentacién en Paris del mapa del genoma humano, el 15 de diciembre
e 1993.
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En segundo lugar, si examinamos el Diccionario de la Lengua Espajiola,
citado anteriormente, comprobaremos con cierta sorpresa Como la palabra
«biotecnologia» no aparece en el mismo, pero si otros términos relacionados
con ella. Concretamente veremos que el término «bio», segin figura, procede
del griego “bio”, «que significa “vida™; que «tecnologia» —del griego
“tecnologia”, de “tecnélogos”, de “tecné”, arte y “légos”, tratado— equivale en
su acepcion primera, a «conjunto de los conocimientos propios de un oficio me-
canico o arte industrial», y en su acepcion cuarta a «Conjunto de los instru-
mentos y procedimientos industriales de un determinado sector o producto»;y
que «técnica» queda definida en su acepcion primera como «Conjunto de pro-
cedimientos y recursos de que se sirve una ciencia o un arte» y en la segunda
como «Pericia o habilidad para usar de esos procedimientos y recursos». Por lo
que uniendo unos y otros términos, se pudiera obtener una definicién de
biotecnologia, aunque no fuera todo lo completa que debiera serlo, a los efec-
tos al menos que nos interesan en este lugar.

Y en tercer lugar, en relacién con la nocién de biotecnologia, dado que son
muchas las nociones que de la misma se han formulado?® vamos a exponer al-
gunas de ellas con vista a facilitar su inteleccion.

Piénsese que hay incluso quienes consideran, como Sasson y DaSilva, que
al ser «su campo de accién (...) tan vasto (...) seria més adecuado emplear el
plural y hablar de “biotecnologfas”».?> De ahi que Monkombu Sambasivan
Swaminathan hable de «las biotecnologias», definiéndolas «como un conjunto
de técnicas orientadas a modificar y mejorar los organismos vivientes», cons-
tituyendo a su juicio su propio fundamento en la «diversidad caleodoscopica
que se da en todos los seres vivos»,3! —pues como razona— «entre los miles de
millones de hombres, mujeres y nifios que pueblan nuestro planeta no hay dos
individuos idénticos. —Y afade— Lo mismo sucede con las plantas de poliniza-
cién cruzada, los animales y los microorganismos».3*

En todo caso, me parece a los efectos que aqui nos interesan preferible ha-
blar de biotecnologia.

Asi de este modo en la nueva edicién revisada de la Encyclopedia of
Bioethics, Nanette Newell al ocuparse de la voz «Biotechnology», comienza
definiendo el término de esta forma: «La “Biotecnologia” incluye cualquier
técnica que utilice organismos vivos para fabricar o modificar productos, para
mejorar plantas o animales o para desarrollar microorganismos para usos espe-
cificos»,* y a continuacion prosigue su exposicion a través de una serie de
apartados y subapartados que nos pueden ser de utilidad para observar el am-
plio campo de las cuestiones de las que trata: «Cuestiones de asistencia sanita-
ria», en las que distingue «productos farmacéuticos», «terapia génica», «carto-
grafia del genoma humano» y «huellas dactilares genéticas»; «Propiedad de la
vida» en el que abarca «células humanas y tejidos», «plantas y animales»;
«Cuestiones ambientales» en las que incluye «agricultura», «temas ecolégicos»
y «diversidad bioldgica»; y finalmente antes de la «conclusién», dedica un
apartado a la «relacion universidad-industria».3* Asimismo es interesante re-
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cordar con Herndndez Yago que «Esta disciplina engloba a la Bioquimica, a la
Microbiologia —Bacteriologia, Virologia, Parasitologia— la Genética, la Inge-
nieria, las técnicas de fermentacion, las té€cnicas de cultivos celulares y la Inge-
nierfa Genética».®> Lo que permite, indudablemente, a través de esta visién
comprensiva de las distintas disciplinas que la integran, poseer un conoci-
miento mas completo de su propia dimensién. Por otro lado, segiin se recoge en
la Recomendacién 1213 (1993) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, la biotecnologia puede definirse como «la utilizacién de organismos
bioldgicos, sistemas y procesos, en actividades industriales, de fabricacién y
servicios».

Finalmente, segiin Marcelo Palacios, «Por “biotecnologia”, término no de-
finido por unanimidad, podria entender la aplicacion de determinadas técnicas
a todo cuanto es viviente, al “bios”, y, muy en concreto, al “bios” humano, a la
vida de nuestra especie».>” Nocion ésta tltima que me parece la més ajustada,
por su propia claridad y simplicidad, a la realidad sobre la que vamos a centrar
nuestro estudio, la vida humana, mds concretamente, por ejemplo a las técnicas
de reproduccidn asistida o a la llamada ingenieria genética.

Por lo que en ésta linea y como «caracteristicas» de la que venimos deno-
minando revolucion biotecnoldgica, podemos sefalar, siguiendo a Nufiez de
Castro:*® «la novedad imperiosa y la velocidad en las aplicaciones técnicas de
los descubrimientos», «la relativa sencillez de las técnicas», implicar «la inti-
midad més profunda del hombre», ser «los resultados (...) imprevisibles» y te-
ner «profundas consecuencias econdémicas», lo que representa —dice— acarrear
«una serie de implicaciones en otros dmbitos de la vida». Un andlisis somero
evidencia como entre sus notas, se combinan algunas de las tipicas de toda re-
volucién, junto a otras de perfiles propios que acenttian la preocupacién del
hombre por sus posibles aplicaciones, como pudiera ser afectar la «intimidad
mds profunda del hombre» y ser sus «resultados (...) imprevisibles».

Nada de extrafio tiene, por tanto, que una vez transcurridos los primeros
momentos y asentadas —en cierto modo, al menos— las nuevas tecnologias, se
haya comenzado a hablar, para identificar esta nueva etapa histérica, de la
«edad tecnolégica» y que se seflale como uno de los «cambios tecnolégicos (...)
la técnica del control genético».

Por otro lado, como escribe Martin Mateo «..1a percepcion del futuro gené-
tico del hombre tiene ya consecuencias palmarias y positivas en cuanto a la me-
jora sanitaria, pero sin duda serdn mucho mds importantes sus efectos desde la
perspectiva de la organizacion social, es posible que podamos mejorar sensi-
blemente nuestra especie y la salvemos de su probable autodestruccion. Natu-
ralmente que nada de esto sucederd de inmediato, pero pensemos con ilusién en
las sucesivas generaciones que desarrollaran estas innovaciones y las podran
aplicar con efectos que en estos momentos sélo brumosamente podemos in-
tuir».40

Lo cierto es que dicha revolucién biotecnoldgica conlleva implicaciones de
lo ms diversos aspectos —entre otros, técnicos,*! cientificos,*? sociales,*? poli-
ticos,* econdmicos,* éticos,* religiosos,*” y juridicos—,*® habida cuenta que se
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mueve en forno a «un concepto indeterminado sobre el que se hgn dado res-
puestas plurfvocas», como es la vida, como reconoce el propio ffmbunal Cons-
titucional, y afiade a continuacion: «no s6lo en razén de %as distintas perspecti-
vas (genética, médica, teoldgica, ética, e‘tc..), sino también en virtud de los di-
versos criterios mantenidos por los especialistas dentro de cada uno de los pun-
tos de vista considerados».*? . ) .

Y es que el concepto vida, es por su amplitud y complejidad dlflC}l de de-
finir. Los testimonios en este sentido son numerosos. «Para la .mfc\yorla de los
cientificos —escribe Severo Ochoa- la vida es explicable en casi si no en su to-
talidad en términos de la fisica y la quimica. =Y puntualizg a continuacion— Eso
no quiere, sin embargo decir que sepamos lo que es la ch}a. LLO. sab,rf:mos ja-
mas?».50Y Santiago Grisolfa, otro de nuestros mas pl’eStlgIOSOS'Cl.el.‘lEIfICOS, tra-
tando de contestar «;Qué es la vida? —manifiesta, que— una definicion bastante
aséptica seria que la vida en este mundo tal y como nosotros lg entendemos, es
un conjunto de estructuras que son capaces de reproducir, c,ar}]blar por
recombinacion genética o mutacién y de transmitir sus caracteristicas a sus
descendientes».>! .

Por otro lado, sobre la vida recaen distintas perspectivas, interrogantes y
{lamadas a su valor en funcién del «contexto» en el que se plantee. De este mo-
do se pronuncia John Kleinig, cuando matiza que «Aunque “el valor de la vi-
da” se invoca frecuentemente como un ferminus a quo moral, no representa un
{inico o simple punto de partida, sino un llamamiento a que se forme por su
contexto». Y poco més adelante, expone: «En el contexto humano, las apelacio-
nes al valor de la vida varfan grandemente por su empuje y naturaleza. Aborto,
ena de muerte y manipulacién genética generan muy diferentes apelacmqes al
valor de la vida (...) En el aborto las pretensiones de la vida fetal (superviven-
cia) necesitan ponerse al lado de las de la vida de la madre (fref:uentemente,. la
autonomia); en los debates sobre la pena de muerte, las pretensiones de la vida
“inocente” tienen que ponerse al lado de la vida humana (qqul, la ylda del cu!-
pable); en los debates sobre aquellos que estdn en coma 1r.r’evers1ble, las exi-
gencias de la vida biol6gica deben ser consideradas en relacién con lqs dfa l'a Vi-
da biogréfica; y en la ingenierfa genética, las pretensiones de la vida individual
pueden entrar en conflicto con las del linaje».>? o '
Especial relevancia ha cobrado en este terreno 12} bioética. Si acudimos a la
Encyclopedia of Bioethics, ya anteriormente mencionada, nos encontraremos
con un excelente articulo de Daniel Callahan, sobre la voz «Bioethics» en el
que observa entre otros particulares como «la palabra “bioé‘tica” fie rgflente
creacion, ha venido a denotar no sélo un particular campo de investigacion hp—
mana —la interseccidn de la ética y las ciencias de la vida— sino tamblép una d1§-
ciplina académica, una fuerza politica en medicina, l?iologia, y estudios rnc.:dlo
ambientales; y una perspectiva cultural de cierta importancia. -Y prosigue
Callahan— Entendida restringidamente, la bioética es sencillamente un campo
nuevo mas que ha emergido en medio de los grandes cambios cientificos y tec-
nolégicos. Entendida més ampliamente, sin embargo, €s un campo que s¢ ha
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extendido, y en muchos lugares ha cambiado, otros campos més viejos. Ha pe-
netrado en el derecho, Ia politica, en los estudios literarios, culturales e histdri-
cos: en los medios de comunicacion populares, en las disciplinas de filosofia,
religion y literatura, y en las esferas cientificas de la medicina, biologia, ecolo-
gfa y medio ambiente, demografia y en las ciencias sociales».53

Pues bien la bioética se ocupa como seftala Thomas H. Murray del «estudio
de las cuestiones éticas en medicina, atencin sanitaria y ciencias de la vida»,>*
o segun Potter del «estudio sistemético de la conducta humana en el area de las
ciencias humanas y de la atencién sanitaria, en cuanto se examina esta conduc-
ta a la luz de valores y principios morales»,> definicion esta dltima que me pa-
rece mds adecuada por su referencia axioldgica, es decir, a valores y principios
morales.

Ahora bien, la bioética®® cobra particularmente un especial sentido por
cuanto para el Derecho representa —pese a ciertas limitaciones que el uso del
lenguaje juridico en este dmbito puede suponer—7 dada la estrecha relacién que
existe entre vida, ética y Derecho.’® Pues como sentencia, Diego Gracia: «Po-
dria decirse que el bioderecho sin la bioética es ciego, y que la bioética sin el
bioderecho resulta vacia. Sin la bioética, el bioderecho correr4 siempre el ries-
go de caer “bajo minimos”. Y a la inversa, sin el concurso del bioderecho, la
bioética tenderd a desarrollarse como moral “de méximos”».%° El juicio, por
tanto, que desde un plano axiolégico merezca, vendré condicionado, como an-
tes he expuesto, del fin que persiga y de los medios que utilice.

Con ello, lo que estoy pretendiendo indicar, es que el hombre como ser his-
torico que es, que vive en un momento determinado y en medio de unas cir-
cunstancias concretas, tiene un componente cambiante, independientemente de
su elemento permanente o estable, es decir, de su naturaleza.t® Componente his-
torico que le hace avanzar unas veces por los caminos de la evolucién, de for-
ma gradual, y otras per saltum, por via de revolucion, reduciendo las etapas que
de otra forma habrian de observarse.

3. ELDERECHO

Sin entrar en los resultados espectaculares que la biotecnologfa, como afir-
ma Steve Prentis®! ha brindado ya en el campo de «la agricultura y produccién
de alimentos»,%* «en la produccién de energia»,53 y «en la industria»,®* sin con-
siderar las «perspectivas inmediatas»% que se vislumbran, o delinear los
«objetivos para el fin de siglo»®® que se auguran, parece evidente exista un con-
junto de normas juridicas que encaucen los intereses en juego y sea capaz de re-
gular las diversas problematicas que pueden suscitarse.

Sélo quiero en este lugar destacar la importancia que la biotecnologfa des-
de el punto de vista ético, y en consecuencia juridico, puede encerrar para el ser
humano y la humanidad, dado que de todo ello me ocuparé con cierto deteni-
miento més adelante.
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Una simple referencia, por ejemplo, a la investigacién o la experimenta-
cién, y en general la utilizacion de los animales por parte del hombre, nos pue-
da ayudar a corroborar nuestro aserto y a meditar sobre sus consecuencias. Ma-
xime cuando el hombre suefia con alcanzar cotas en las que pueda, desde «fa-
bricar un bestiario adaptado a sus necesidades»® hasta reconocer los «“dere-
chos” de los animales».

Asi Bondolfi en un sugerente trabajo que lleva precisamente por titulo
«”Derechos” de los animales y experimentos con animales»,%® plantea, si «En
un mundo en el que los derechos fundamentales del hombre son continuamen-
te violados, cabe preguntarse si el problema que aqui examinamos no es un [u-
jo para unos pocos privilegiados, un mero pretexto para hablar de otra cosa, o
incluso una provocacién».® Considera seguidamente que su «problematica»
estd vinculada «a la relacién hombre-naturaleza, por una parte, y a la orienta-
cién ética de la investigacion cientifica en general, por otra».’? Para finalizar,
después de un conjunto trabado de razonamientos, manifestando que la tarea no
es de reflexion teoldgica, sino «de educar a ver en el animal no un simple ma-
terial orgdnico a plena disposicion del hombre, sino un organismo vivo en un
conjunto de relaciones no arbitrarias y que el hombre debe conocer bien antes
de modificar».”' Y concluye Bondolfi «El camino por recorrer es todavia largo,
pero la perspectiva asumida por la investigacion €tica contempordnea me pare-
ce correcta, porque renuncia a relaciones de omnipotencia del hombre sobre la
naturaleza».’?

En cualquier caso, una subordinacién del animal al hombre y el uso racio-
nal de aquel o de sus elementos sea con «fines experimentales y otros fines
cientificos»,” pudiera ser la via adecuada en un plano real y axiolégico.

Singular relevancia cobran determinadas cuestiones, como verbigracia,
«los trasplantes de 6rganos de animales al hombre»,’* que tantas expectativas
abren a favor de la causa de la humanidad.

Ahora bien, el mundo nuevo que la biotecnologia revela con sus aplicacio-
nes al ser humano —mds alld de los primeros pasos dados entre otros campos en
los de la agricultura o la ganaderia al servicio del hombre por los beneficios que
pueden depararse, por ejemplo, con vistas a resolver o al menos paliar el gran
problema del hambre para los paises del tercer mundo-"> abre un horizonte in-
sospechado de posibilidades que presagia enormes beneficios para el hombre y
la humanidad, lo que incita a proseguir el camino emprendido.

Es 16gico, por tanto, que las nuevas tecnologias aplicadas a la vida huma-
na, desde el punto de vista del Derecho, despierten interés, inquietud y aconse-
jen prudencia, pues sus consecuencias pueden ser importantisimas y de perfiles
dificiles de precisar, en estos momentos, dado el giro copernicano que en rela-
cion a la estructura bésica del hombre augura. El Derecho como instrumento al
servicio del hombre, debe evitar toda desviacién grave que deshumanice y co-
rregir o castigar en su caso si se produce dicha desviacion, al propio tiempo que
debe impulsar y coadyuvar a cuanto contribuya a desarrollar las potencialida-
des del hombre como ser humano.
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El desafio que para el Derecho constituye, es a mi modo de ver, el de ma-
yor fuerza, que jamds al hombre se le haya presentado, en su ya vieja andadu-
ra.

Cuando se habla de Derecho, puede hacerse desde distintas perspectivas y
significados. Sin entrar en el fondo de la cuestidn, y tan solo con el fin de ilu-
minar mi punto de vista sobre €l mismo, creo se puede plantear desde un triple
plano: como idea, funcién y fendmeno.

Como idea entiendo ha de responder a aquellos valores y principios, que te-
niendo como presupuesto el reconocimiento de la dignidad humana, quedan
acunados bajo la riibrica de los derechos humanos que le son inherentes —ver-
sién actualizada de la justicia, del ius suum—y sin los cuales el hombre no po-
dria desarrollarse de una manera armdnica e integral, tanto individual como so-
cialmente. Dignidad que al ser comin a todos los seres humanos, se plasma en
la igualdad y se proyecta a través de la libertad, exigiendo consecuentemente el
debido respeto y consideracion.

Como funcién ha de cumplir con los dos cometidos que tradicionalmente se
le vienen reconociendo, el de seguridad y el de justicia. Pues si el Derecho, lo
que trata es de ordenar las relaciones sociales segdn un criterio de justicia,”®
quiere decirse que de un lado atiende al valor de la seguridad,” a la regulacién,
a la puesta en orden, de la convivencia social entre los hombres, y de otro lo ha-
ce bajo un valor ético, como es el de la justicia. Dado que como acertadamen-
te dice Legaz Lacambra, el Derecho «es un punto de vista sobre la justicia s6-
lo y en cuanto que constituye un orden de la vida social y una seguridad de las
condiciones minimas que la hacen posible».”8

Como fenémeno se manifiesta a través del conjunto de elementos que lo
constituyen. En este sentido un paso importante, para la comprensién arménica
e integradora de los distintos aspectos que presenta el Derecho se encuentra, a
mi juicio, en la concepcién tridimensional del Derecho mantenida con notable
éxito por Miguel Reale: el Derecho como «hecho», como «norma» y como «va-
lor».” Doctrina que goza de amplia aceptacion y que se manifiesta en ciertos
filésofos del Derecho de forma explicita, tales entre otros Recasens Siches,80
Lorca Navarrete,3! y Rodriguez Molinero.82 Nociones todas ellas que me pare-
cen esclarecedoras, por cuanto facilitan la comprension del fenémeno de lo ju-
ridico en su encarnacion en la vida social.

3.1. Legalidad y legitimidad

Igualmente, quiero llamar la atencién sobre una distincién de interés en el
plano del pensamiento juridico que, como es natural, los no familiarizados con
el mundo del Derecho no suelen conocer: la diferencia entre legalidad y legiti-
midad. Asi, para Legaz Lacambra, «la legalidad es una forma manifestativa del
Derecho, la forma por la cual éste se hace patente al jurista. Lo cual —afade el
ilustre iusfilésofo— es lo mismo que decir que el Derecho consta de normas» .83
Mientras que «la legitimidad pertenece al sector de los conceptos fundamenta-
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les del Derecho, y se refiere al orden de los principios justificativos del mis-
mo».5 Por su parte, Elias Diaz, afirma «que todo Derecho (sistema de legali-
dad) deriva de un determinado sistema de intereses y valores (sistema de legi-
timidad en sentido amplio) y que, inversamente, todo sistema de legitimidad in-
tenta realizarse a través de un determinado sistema de legalidad».35 Es decir,
que no siempre algo que es legal, tiene cardcter de legitimo. La legalidad que-
da referida mas bien al aspecto formal, de exteriorizacion, mientras que lo le-
gitimo hace referencia al aspecto ético, al contenido material, a los principios y
valores fundamentadores, y concretamente al valor de lo justo.8¢ De modo, que
puede darse el supuesto que existan leyes, formalmente validas, pero que des-
de el punto de vista ético, no son legitimas. Matiz éste a tener en cuenta, dada
la dicotomia que en ocasiones suele producirse entre el mundo del ser juridico
y del deber ser del Derecho. En el fondo estamos apelando a la relacion que de-
be existir entre Derecho y Etica.8’

Es mas, estoy de acuerdo con Arthur Kaufmann, cuando afirma que «el de-
recho sélo podra legitimarse si proporciona al hombre lo que le corresponde co-
mo persona», 3 que «el derecho sélo se legitima por medio de que a cada cual
se le garantice lo que le corresponde como persona: el suum iustum (sobre to-
do por medio de la garantia de los derechos humanos y fundamentales)».3° Y
también con Ruiz Vadillo cuando manifiesta que «El Derecho es un instrumen-
to al servicio de la persona humana para regular la convivencia, garantizando
su libertad, igualdad y dignidad y la plenitud de su personalidad, asi como el
desarrollo arménico, cultural y econémico, espiritual y material de la socie-
dad».%0

Por dltimo, debo advertir que mi estudio va a centrarse preferentemente en
un conjunto de cuestiones que al hilo de las nuevas tecnologias en torno al fe-
némeno de la vida humana se suscitan y que exigen, desde el significado de la
dignidad humana y de su expresién los derechos humanos,®! una respuesta co-

herente en el ordenamiento juridico.”

3.2. Marco normativo

A las dos leyes inicialmente aprobadas en Espafia: una, la Ley 35/1988, de
22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, (B.O.E. num. 282,
de 24 de noviembre; corr. errores en B.O.E. nim. 284, de 26 de noviembre de
1988); y otra, la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre Donacion y utilizacion
de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos (B.O.E. nim.
314, de 31 de diciembre de 1988), —ambas recurridas, por cierto, ante el Tribu-
nal Constitucional®® donde se encuentran ain pendientes de fallo— que pueden
ser en principio dos buenas muestras de la preocupacion del legislador por tra-
tar de regular —en breve espacio de tiempo— unas materias tan complejas y de-
licadas como las que incluyen; se les ha unido recientemente la Ley 15/1994,
de 3 de junio, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacion con-
finada, liberacion voluntaria y comercializacion de organismos modificados

31



genéticamente a fin de prevenir los riesgos para la salud humana y para el me-
dio ambiente. (B.O.E. nim. 133, sdbado 4 junio 1994).

Dado que a los dos primeras leyes citadas me voy a referir més adelante con
cierto detenimiento y no asi a la tercera, paso a destacar algunos de los princi-
pios que presiden ésta: centralidad o primacia del hombre, responsabilidad en
el uso de dichas técnicas; armonizacion; respeto a la salud humana; respeto al
medio ambiente; y respeto a la libertad de investigacion, tal como se sefiala en
la filosofia que preside la misma y queda recogida expresamente en su Exposi-
ci6n de Motivos.

«Las técnicas modernas de manipulacion genética permiten actuar sobre
la informacién contenida en el material hereditario anadiendo o
eliminando genes de manera que €l hombre pueda obtener organismos
modificados genéticamente (OMG) para su propio beneficio. =Y prosi-
gue— La aplicacion de éstas técnicas supone grandes posibilidades de
desarrollo econémico y mejora de la calidad de vida de la humanidad,
pero conlleva la responsabilidad de asegurar que dicha aplicacion se rea-
lice en condiciones en las que los posibles riesgos para la salud humana
o el medio ambiente sean minimos, lo que exige la adopcién de una se-
rie de medidas de garantia y control de las actividades en las que se pro-
duzcan o empleen organismos modificados genéticamente. —Signi-
ficando a continuacién que— El avance de la biotecnologia moderna en
los dltimos afios ha motivado el interés de diferentes organizaciones
internacionales sobre la bioseguridad y la necesidad de establecer unas
normas comunes que permitan la comercializacién de productos
biotecnoldgicos en igualdad de condiciones para los diferentes paises».
Asimismo se reconoce en la mencionada EM que «la Ley tiene un claro
fin protector de la salud humana y, por consiguiente, las actividades que
regula estdn comprendidas en la actuacion general del Estado no sélo en
materia de sanidad, sino también en la de productos farmacéuticos, dado
que el uso de estos organismos estara dirigido, entre otros objetivos, a la
produccion de nuevos medicamentos. —Y continda— Por otra parte, el
propésito principal de la Ley no solo es reducir los riesgos y evitar los
danos a la salud humana que pudieran derivarse de tales actividades, si-
no muy especialmente prevenir los que también pudieran afectar a los
distintos elementos y bienes que integran el medio ambiente. Por dltimo,
no puede desconocerse que el objeto de la Ley afecta estrechamente a la
investigacion cientifica y técnica y a sus instrumentos de ejecucion».

La cita literal de estos parrafos de dicha EM, son creo suficientemente elo-
cuentes para determinar su importancia y delinear las coordenadas dentro de las
que se mueve. El interés de la citada disposicién es obvio, por lo que la lectura
de la misma se hace indispensable para todo aquel que pretenda profundizar en
su contenido.
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No obstante la problematica juridica no se agota en el contenido de referi-
dos textos, pues se amplia a través fundamentalmente del inmenso campo que
la ingenierfa genética y la manipulacién genética suponen y del cimulo de
cuestiones que en su torno brotan. Piénsese, por ejemplo, en el impacto que el
descubrimiento del 4cido desoxirribonucleico —~ADN o DNA segfin se refiera a
las siglas en espaiiol o en inglés, y que indistintamente utilizaré unas u otras pa-
ra referirme a éste— representa para el Derecho, o en la posibilidad incluso por
via genética que existe de hacerle perder al hombre su consideracién de «suje-
to» y transformarlo en «objeto».** ;Cudl debe ser el papel que ha de jugar el
Derecho en ésta encrucijada?

La preocupacién por la regulacion de estas materias trasciende 16gi-
camente el 4mbito del ordenamiento juridico comun espaiiol, no sélo a
nivel interno sino tambien externo.

A nivel interno, debe citarse en el campo del ordenamiento juridico
foral, la Ley del Parlamento de Cataluiia 7/1991, de 27 de abril, por cuan-
to regula no solo la filiacién® por naturaleza sino también la filiacion
que se deriva de las técnicas modernas de procreacion asistida.”®

A nivel externo, es de mencionar como buena prueba el interés por
ejemplo que viene mostrando la propia Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa,”” y que se manifiesta en un conjunto de Recomenda-
ciones, entre las que se pueden destacar la 934 (1982) sobre ingenieria
genética, la 1046 (1986) sobre la utilizacién de embriones y fetos huma-
nos con fines diagnosticos, terapéuticos, cientificos, industriales y
comerciales, la 1100 (1989) sobre la utilizacién de embriones y fetos hu-
manos en la investigacion cientifica, y la 1160 (1991) sobre la prepara-
ci6én de una Convencion sobre Bioética.

Del mismo modo, el Parlamento Europeo”® adopté dos Resoluciones
el 16 de marzo de 1989, una sobre los problemas éticos y juridicos de la
manipulacién genética, y otra sobre la fecundacion artificial in vivo e in
vitro, que merecen por su importancia ya ser mencionadas en este lugar,
con independencia de que mds adelante volvamos a referirnos a las mis-
mas para dejar constancia de cual sea su postura ante cuestiones concre-
tas relacionadas con las materias de las que se ocupan.

En cualquier caso, es de alabar la iniciativa legal espafola en cuanto encar-
na la preocupacién del legislador por cubrir el vacio juridico existente, tiende
una via de unién entre la ciencia y la realidad social permitiendo su «interac-
cién»,” y fija el marco que garantice intencionalmente —cuando menos— una
cierta justicia y seguridad. No obstante, como se verd més adelante, no siempre
el éxito acompana a su propésito, y es que en el hond6n de la cuestion yace la
incognita del hombre.'% Pues como con razén afirma Arthur Kaufmann «Si en
la filosofia del derecho actual domina la conciencia de que no sabemos exacta-
mente lo que el derecho es, hay que decir que esto constituye sélo un reflejo de
una perplejidad atin més profunda acerca de lo que es el hombre». —Y trae a
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continuacién una cita tomada de Th. Wiirtenberger, segiin manifiesta, que por
su expresividad no me resisto a transcribir— «Dostoievski dijo una vez: “La hor-
miga conoce la férmula de su hormiguero, y la abeja la de su enjambre —cier-
tamente no a la manera humana, sino a la suya propia—, pero no necesitan més.
Sélo el hombre desconoce su féormula”». 1!

Por ello, en el fondo de cualquier discusion sobre cuestiones bioéticas refe-
ridas al ser humano subyace la eterna pregunta ;qué es el hombre?, que sera
contestada de modo diferente en funcion de la antropologia filoséfica que se
sustente, sea la idealista o la materialista, la conductista o la psicologista, la
existencialista o la tradicional, por citar algunas de las més relevantes, y de la
vision del hombre que se profese sea optimista, pesimista o intermedia.

4. LA DIGNIDAD HUMANA: COMO A PRIORI Y LIMITE DE LOS
DERECHOS HUMANOS

La nocién de dignidad humana es clave para entender cuanto afecta al ser
humano y a los derechos humanos que le son inherentes, de ahi que sea un con-
cepto nuclear al que he dedicado cierta atencion en trabajos precedentes y que
de una u otra forma haya estado presente siempre en mi reflexion iusfilosé6fi-
ca.!92 En dicha linea pueden citarse entre otros desde mi libro Derecho, igual-
dad y dignidad. En torno al pensamiento de R. Dworkin, ya mencionado ante-
riormente, hasta articulos como «Prioridad del hombre sobre las cosas»,'9* «So-
bre la dignidad humana y los derechos humanos»,'® y «La dignidad, alfa y
omega de la libertad. A propésito del genoma humano».!% No es por tanto, oca-
sién ésta de extenderme en consideraciones que pueden encontrarse formuladas
en los mismos, pero si el de dejar constancia de algunas ideas-claves que ayu-
den a la mejor inteleccion de nuestra postura ante los fenomenos que la nueva
biotecnologia, especialmente en €l campo de la genética, alumbra.

Pese a las dificultades que para algunos el término dignidad representa, da-
do que se trata de un concepto «abstracto» en su opinién, me parece que si par-
timos de la consideracién del mismo como esa categoria moral por excelencia
que hace que el ser humano sea distinguido de otros seres vivientes por su
racionalidad, libertad y proyeccion de un espiritu, algo nos puede ayudar a
aproximarnos al esclarecimiento del término. Mdxime si pensamos que es una
«dignidad metafisica, radical o @ltima»,'% y por tanto que mana de su ser. Lo
que hace que dicha dignidad humana sea «el signo identificador de su propio
ser, la categoria moral que se ha de tener en cuenta, con cardcter previo y dina-
mizador de otros bienes o valores a salvaguardar».'%7

«Pues ciertamente, —como he dejado constancia en otro lugar— si el hombre
posee ontolégicamente dignidad, o lo que es igual, que todo hombre por el sim-
ple hecho de ser hombre, estd dotado de ese rango, ello comporta dos conse-
cuencias lgicas, una que al pertenecerle por naturaleza, es propia de todos los
hombres y soélo de ellos, con lo que se proclama su igualdad esencial y se de-
manda un igual respeto y consideracion; y en segundo lugar, que al ser privati-
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va del hombre, no la detentan otros seres, animales o no, ni las cosas —y afiadia
después— Ideas que de un modo u otro, han sido expuestas a lo largo de los si-
glos y que en la actualidad han encontrado eco en un buen nimero de pensa-
dores, espafioles o no, de los que nos sentimos, en cierta forma, tributarios».!08

De ahi, que en otra sede manifestara que «el hombre, por ser el gran actor
y protagonista de la historia, no puede abdicar de su peculiar naturaleza y de
cuanto comporta ontoldgica y éticamente. No puede caer en la pasividad para
dejarse dominar por la técnica, no puede permanecer impasible ante las agresio-
nes, que en su dignidad sufre, no puede limitarse a tener, a poseer, sin mas mi-
ra que la satisfaccién de su ‘ego’, acarreando un debilitamiento de su ser, no
puede dejarse utilizar como cosa en contra de su propia dignidad».!%

Y es que como he escrito «la misién del fildsofo del Derecho no consiste
en ser un exégeta de la norma, ni en ejercer una funcion critica, con ser ambas
actividades relevantes, sino mds bien estriba en anticiparse a la ley para brindar
principios y valores que la legitimen. Pues bien —decia— no hay principio a
nuestro juicio mas axial ni valor mds fundamental, que sirva para legitimar la
investigacion sobre el genoma humano, ahora y en su momento sobre las posi-
bles aplicaciones, que el de la dignidad humana. Dignidad —afiadia— que ha de
estar siempre presente a la hora de enjuiciar lo juridico y sin la cual le faltaria
el referente ético esencial, que mana del respeto que todo ser humano merece
por su mera y simple condicion —por ser “persona” y no “cosa” y exigir ser tra-
tado como quien es y no utilizado como si fuera objeto de propiedad— y se ma-
nifiesta en el respeto de sus derechos humanos».!10

Todas estas autocitas, no tienen mas razén teleolégica, que facilitar algunos
de los argumentos —que ya he esgrimido en anteriores ocasiones— que ayuden a
una mejor comprension de mi punto de vista sobre dicha cuestion, remitiendo
a quien pudiera estar interesado en mds amplios conocimientos de mi postura
sobre tan esencial cuestion a los trabajos resefiados.

5. LOS DERECHOS HUMANOS

La riqueza de contenido que a lo largo de la historia de la humanidad los
derechos humanos han mostrado, erigiéndose unas veces en bandera sobre el
que se agrupaban los hombres en defensa de los mismos cuando estos eran con-
culcados o puestos en grave peligro y otras adaptdndose a las distintas circuns-
tancias que requerian su presencia al compds de los cambios experimentados,
se hace patente —una vez més— ante los recientes avances que en el campo de
las nuevas ciencias de 1a vida en relacién con el ser humano, se vienen produ-
ciendo.

La respuesta a tan espectaculares como ambivalentes descubrimientos cien-
tificos, han de venir a través del reconocimiento y proteccién de un conjunto de
derechos, unas veces nuevos y otras —la mayor parte de las veces— conforma-
dos a los reclamos que la biogenética demanda.
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Con independencia de hacer referencia a dichos derechos humanos en las
distintas partes que integran este libro y ofrecer una serie de reflexiones en tor-
1o a los mismos que nos permitan una valoracién o al menos un punto de vis-
ta para ello, de cual sea su posible significado en cada uno de los dmbitos en
que se manifiesten con motivo de la aplicacién de la biotecnologia al ser hu-
mano, creo oportuno citar mi trabajo «La impronta de la biotecnologia en el De-
recho: Una reflexion en torno a los derechos humanos»,!!! donde en el aparta-
do 5 bajo la ribrica «derechos humanos: a modo de decélogo», hago referencia
tanto a la aparicién de nuevos derechos como a la necesidad de adaptacion de
otros a los desafios que representan los continuos progresos de la ciencia en la
esfera de la vida humana. En cada uno de ellos llevo a cabo una breve reflexidn,
poniendo de relieve bien como el derecho emerge al hilo de los nuevos avan-
ces, 0 como otros existentes requieren su reelaboracion para ajustarse a los mis-
mos, por lo que remito a dichas paginas a quién esté interesado en profundizar
en su contenido.

Con dicha tabla de derechos s6lo persigo abrir ante el lector un conjunto de
derechos a modo de horizonte que le permita ir posiciondndose y adentrdndose
en la frondosidad de un campo en el que el pasado, el presente y el futuro han
de formar parte del paisaje del ser humano.

Finalmente quisiera afiadir que es a la luz de una concepcién antropolégica
y €tica, que hunde sus raices en la dignidad del ser humano, ve en los llamados
derechos humanos una buena via para el desarrollo de sus exigencias naturales
y entiende la norma juridica como un instrumento al servicio de todo ser hu-
mano y de la propia humanidad, desde la que tratamos de aproximarnos criti-
camente a cuanto sigue.
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! «Abogado, magistrado, profesor de Derecho o jurista, asesor de empresa, el hombre de De-
recho estd o estard, en un momento u otro de sus actividades profesionales, llamado a pronun-
ciarse sobre las cuestiones planteadas por la ética de las ciencias de la vida». Vid. Christian Byk,
«La bioéthique en Europe: un paysage éclaté?», en La Semaine Juridique. Ed. G, n.2 40,
2.10.1991, p. 293.

2 «Vittorio Frosini reclama de los juristas, los filosofos del Derecho y los tedricos de los de-
rechos humanos de nuestro tiempo una “coscienza tecnologica”, —escribe Antonio-Enrique Pé-
rez Luio— es decir, una actitud reflexiva critica y responsable ante los nuevos problemas que,
en las diversas esferas del acontecer social suscita la tecnologia, y ante los que ni el Derecho ni
los derechos humanos pueden permanecer insensibles». Vid. «Vittorio Frosini y los nuevos de-
rechos de la sociedad tecnolégica», Informatica e diritto, 1992, fasciculos 1-2, pp. 111-112. Por
su parte Mantovani considera «urgente una toma de conciencia sobre algunos puntos funda-
mentales: 1. Que todo lo cientificamente “posible” s6lo es, por si mismo, “licito” si lo es con y
para el hombre. 2. Que lo “nuevo” no es sélo por eso lo “mejor” (...) 3. Que el hombre moder-
no se encuentra, hoy méas que nunca, frente a elecciones de fondo (...) entre quedar s6lidamen-
te anclado, sin incertezas, al valor personalista de la intrinseca dignidad humana, o bien ceder,
bajo la sugestién de tantos dudosos progresos, al declive del utilitarismo y de lo novedoso; has-
ta la disolucién en la deslumbrante utilidad de lo contingente, de la misma “idea de hombre”».
Vid. «Manipulaciones genéticas, bienes juridicos amenazados, sistemas de control y técnicas de
tutela», en Revista de Derecho y Genoma Humano. Nim. 1. Julio-Diciembre 1994, p. 119.

¥ «La bisqueda de valores y principios éticos capaces de orientar la conducta del hombre, de
hecho, se pone con urgencia delante de las adquisiciones cientificas y tecnolégicas sobre la vi-
da humana y no humana..». Vid. Giuseppe Dalla Torre, Bioetica e Diritto. Saggi. G. Giappiche-
1li Editore. Torino. 1993, p. 19.

4 En esta linea se pronuncian David Suzuki y Peter Knudtson, cuando advierten de lo dificil
que va a ser encontrar los principios éticos que nos ayuden a decidir y de la necesidad de aper-
tura por parte del mundo occidental a otros pensamientos y culturas. Concretamente vaticinan:
«Serd un proceso sin fin la biisqueda de principios éticos que nos ayuden a la hora de tomar di-
ficiles decisiones personales y colectivas en torno a las aplicaciones de la genética moderna.
Para alcanzar el éxito en esta empresa debemos cruzar los rigidos limites de la ciencia occi-
dental e, incluso, del pensamiento filosdfico occidental, adentrdndonos en reinos intercultura-
les que abarquen otras maneras de conocer». Vid. GenEtica. Conflictos entre la ingenieria ge-
nética y los valores humanos. Tit. orig. Genethics. The Ethics of Engineering Life. Traduccién
de José Sanmartin y Marga Vicedo. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1991, p. 310.

3 Vid. «Biotecnologia. Reflexiones éticas y legales», en Biotecnologia y futuro del hombre:
la respuesta bioética. Eudema, S.A. Madrid. 1992, p. 29.

8 Vid. La bioética. Titulo original: La bioéthique. Traduccion: Cari Baena. Editorial Debate,
S.A. Madrid. 1994, p. 101.

7 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola. Vigésima Primera edicién.
Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid. 1992,

8 Como bien observa H. Kiing: «No todos los progresos de la ciencia son también progresos
de la humanidad». Vid. «A la biisqueda de un “ethos” bésico universal de las grandes religio-
nes». Traduccion: R. Godoy, en Concilium, 228, marzo 1990, p. 298. Y es que tiene razén Fran-
cesc Abel, cuando dice, que: «Hoy mas que nunca es importante que el hombre tome las rien-
das de su futuro y sea capaz de tomar decisiones éticas que posibiliten la configuracién de un
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futuro plenamente humano». Vid. «Bioética: origen y desarrollo», en La vida humana: origen y
desarrollo. Reflexiones bioéticas de cientificos y moralistas. Universidad Pontificia de Comillas.
Madrid. 1989, p. 15.

? «El principio ético fundamental —sostiene Hans Kiing- debe quedar claro: el hombre —se-
gan la formulacion kantiana del imperativo categOrico— no podré jantds convertirse en simple
/rfedio. Tendra que seguir siendo siempre objetivo dltimo, finalidad y criterio decisivos (...) Por
ejemplo, la manipulacién del caudal genético humano sélo podra ser licita cuando contribuya a
potenciar la conservacin, proteccién y humanizacién de la vida humana». Vid. Proyecto de una
ética mundial. Titulo original: Projekt Weltethos. Traduccién de Gilberto Canal Marcos. Edito-
ria] Trotta, S.A. Madrid. 1991, p. 50.

19 Juan Pablo II, viene recordando como «el progreso es tal s6lo si estd al servicio del bie-
rlfzstal' genuino e integral’de los individuos y de toda la familia humana». Vid, «Discurso a los
cientificos, en el centro “Ettore Maiorana”». L 'Osservatore Romano (edicion semanal en lengua
espafiola), n.° 21, 21 de mayo de 1993, p. 10. Recientemente ha manifestado que «La bondad
moral de todo progreso se mide en relacién con el bien auténtico que proporciona al hombre
considerado segin su doble dimensién corporal y espiritual». Vid. «Discurso a los miembros de;
la Academia pontificia de ciencias, viernes 28 de octubre». I, ‘Osservatore Romano (edicién se-
manal en lengua espaiiola), n.2 44, 4 de noviembre de 1994, p. 20.

M. Santos, en esta linea asevera: «Cualquier progreso técnico privado de su dimensién &ti-
€a no es progreso técnico humano. Cualquier progreso es, en tltima instancia, progreso huma-
10 0 no es progreso en absoluto. La idea de progreso conlleva la idea de la mejora real del hom-
b.re considerado integralmente, lo contrario es nada mds sino un paso atrds deshumanizante: an-
tihumanismo tecnolégico». Vid, «Technological Possibilities and the Dignity of Human Life»
en Archiv fiir Rechts-und SozialPhilosophie, Beiheft nr. 39, 1991, p. 46 -Y concluye M. Santos’
su e?(posicién, con esta afirmacién- «El poder de la tecnologfa alcanza su dignidad maxima
precisamente cuando, inspirado por el respeto por el hombre, llegue a transformarse en un ins-
trumento de servicio para todos los hombres». Ibidem., p. 48.

T . P . .. .
Vid. «Le Droit, la démocratie et la maitrise sociale des technologies», en Revie du Droit .

Public et de la Science Politique en France et a | ‘entranger, 4-1992, p. 988,

Por su parte, Pérez Luo escribe: «La etapa del desarrollo tecnolégico, junto a indiscutibles
avances.y progresos, ha generado nuevos fenémenos de agresién a los derechos y libertades (...)
=Y prosigue mis adelante— La conciencia de los riesgos de aniquilacién total implicitos en la
guerra .atémica han dado nuevo impulso al movimiento pacifista, los peligros que acarrea la de-
gradacién del medio ambiente han determinado la eclosién de un amplio movimiento ecologis-
ta, ?as amenazas que para la propia identidad de la especie humana entrafian determinadas ex-
periencias de la ingenieria genética han alertado a amplios sectores de profesionales de 1a bio-
logia y la medicina, asi como a los ciudadanos més conscientes». Vid. «La defensa del ciudada-
no 4y31a proteccién de datos», en Revista Vasca de Administracién Piiblica. 14. Enero-Abril 1986,
p. 43.

12 «Siempre los descubrimientos cientificos fueron objeto de meditacién para el andlisis fi-
loséfico y juridico. La propia rapidez en los descubrimientos cientificos obliga al mismo tiem-
po a la rapidez en este analisis; y las crecientes posibilidades de intervencién sobre el ser hu-
mano obligan a una aceleracion en la meditacion sobre la naturaleza esencial del hombre. Pero
h.0y como ayer se responde a la misma necesidad fundamental de que progresen al par las cien-
cias de la naturaleza y las ciencias del hombre, y no en su detrimento». Vid. José de Oliveira As-
izr;slao: «9Direit0 e Bioética», en Direito da Saide e Bioética. Lex Edigoes Juridicas. Lisboa.

,p. 9.
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1* La bibliografia al respecto es muy abundante, puede verse entre otra: Gregorio Peces-Bar-
ba, Curso de Derechos fundamentales (I) Teoria general. Eudema S.A. Madrid. 1991, Antonio
Pérez-Luiio, Derechos Humarnos, Estado de Derecho y Constitucion. 3.* edicion. Editorial Tec-
nos, S.A. Madrid. 1990. Gregorio Peces-Barba y otros, Derecho positivo de los derechos hu-
manos. Editorial Debate. Madrid. 1987. Francisco Puy, Derechos Humanos. 3 volimenes. Im-
prenta Paredes. Santiago de Compostela. 1983. Carlos Santiago Nino, Etica y Derechos Huma-
nos. Editorial Paidos, S.A.L.C.F. Buenos Aires. 1984. Eusebio Ferndndez, Teoria de la justicia y
derechos humanos. 1.* edicién. Coleccién Universitaria, Editorial Debate. Madrid. 1984. Nor-
berto Bobbio, El fiempo de los derechos. Traduccién de Rafael de Asis Roig. Editorial Sistema.
Fundacién Sistema. Madrid. 1991. José Castan Tobenas, Los derechos del hombre, 4.2 edicion,
revisada y actualizada por M.? Luisa Marin Castan. Editorial Reus, S.A. Madrid. 1992. Benito
de Castro Cid, El reconocimiento de los derechos humanos. Editorial Tecnos, S.A. Madrid.
1982. Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamentales. 1.* edicion. Editorial Deba-
te, S.A. Madrid. 1990. Antonio Fernandez Galiano y Benito de Castro Cid, Lecciones de Teoria
del Derecho y del Derecho Natural. Editorial Universitas, S.A., Madrid. 1993. Jesiis Ballesteros
(editor), Dereclos Humanos. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1992. José F. Lorca Navarrete, Te-
mas de Teoria y Filosofia del Derecho, Ediciones Pirdmide, S.A. Madrid. 1993. Gregorio Ro-
bles, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual. Editorial Civitas, S.A. Ma-
drid. 1992.

1 Vid. Charles Widmer, Droits de I'Homme et Sciences de I'Homme. Pour une Ethigue antliro-
pologique. Librairie Droz S.A. Gengve. 1992, p. 37. El «problema de si hay principios éticos ab-
solutos, por tanto previos a la autonomia empirica de las personas —escribe Diego Gracia— se co-
noce con el nombre de debate de la “ética minima” (...) Los minimos morales estdn constituidos,
en mi opini6n por los principios de no-maleficencia y de justicia. El primero surge de la aplica-
cién de la ley general de que todos somos iguales y merecemos igual consideracién y respeto al
orden de la vida bioldgica, y el segundo, el de justicia, al de la vida social. (...) Ambos son ex-
presion del principio general de que todos los hombres somos basicamente iguales y merecemos
igual consideracion y respeto. Este principio es tan bésico en la vida en sociedad, que los demis
pueden obligarnos a que lo cumplamos aun en contra de nuestra voluntad». Vid. «Planteamien-
to general de la bioética», en Conceptos fundamentales de ética teolégica. Marciano Vidal. Edi-
torial Trotta, S.A. Madrid. 1992, pp. 432-433.

Y es que hay que tener presente que para Diego Gracia, tras argumentar que: «Se han pro-
puesto diferentes fundamentaciones de los derechos humanos, desde las iusnaturalistas hasta las
utilitaristas. —Concluye— A mi modo de ver, la tnica fundamentacion posible es la que propone
Dworkin: hay un derecho humano fundamental o formal que es el sistema de referencia de to-

dos los demas derechos humanos. Este sistema de referencia es el derecho de todos los hombres
a igual consideracion y respeto». Vid. Fundamentos de bioética. Eudema. Madrid. 1989, p. 498.
En relacion con el «derecho a igual consideracidn y respeto» en Dworkin, puede verse ademds
de la obra de Ronald Dworkin Taking Rights Seriously, Gerald Duckworth and Co. Ltd. London
1977, 4.* impresién 1984. (Hay traduccién al castellano bajo el titulo Los derechos en serio, rea-
lizada por Marta Guastavino. Con un “Ensayo sobre Dworkin”, de Albert Calsamiglia. Editorial
Ariel, S.A. Barcelona. 1. edicién. septiembre, 1984), mi libro Derecho, igualdad y dignidad. En
torno al pensamiento de R. Dworkin. Servicio de Publicaciones. Universidad de Cérdoba. Cér-
doba. 1989, pp. 141-146.

Por otro lado es ilustrativo recordar que «Cuando los fundadores de los Estados Unidos es-
cribieron que todos los hombres (todos) son creados iguales —~como escribe Thomas H. Murray—
no quisieron decir esto como una afirmacién de un hecho biolégico, sino como una proclama-
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cxén.politica, legal y ética: ante la colectividad del Estado, todas las personas deben se
cg}nmderadas como iguales —a cada uno se le debe igual respeto, igual libertad e joual rotecr
cion, <':ntre otros derechos fundamentales. Las ciencias de [a desigualdad, con la genégtic(a eFi] Van:
guardia, nos forzardn a reinterpretar que significa igual tratamiento e igual consideracién dentro
de una gran gama de contextos. Pero ellas necesitan no amenazar el nucleo ético de ese com-
proTnlso». Vid. «Ethical issues in human genome research», The Ethical Dimensions of the Bi
logical Sciences. Edited by Ruth Ellen Bulger, Elizabeth Heitman, and Stanley Joel R o
Cambridge University Press. US.A,, 1993, p. 293, ’ e e
. 15 Asi, el Preambulo de la citada Declaracion comienza de este modo: «Considerando 1
lll?ertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dj n'dqge' :
trinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familiaghulma -
S;en su articulo 1, se dice: «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y 32?;
zor(:sl 3/; S;)rt(iligs como'estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
Para .Gilbert Hottois «es altamente significativo que en (...) la Declaracion Universal d
19i1§ (a diferencia del texto de 1789) se haya renunciado a toda fundamentacién teolg ice’lscfm:
tafisica comtin o explicita. ~Y agrega mas adelante— Desde el punto de vista ontoteolgé ico, lo
Derechos del Hombre estn, desprovistos de fundamento comiin. Son un conjunto de rg iios
sobre’lf)s cuales, pricticamente, todos los hombres se entienden». Vid, EJ paradz’gmapblirtlyce’ltfz)':os
Una ética para la tecnociencia. Titulo original: Le paradigme bioéthique (Une éthique pour ;) :
technoscience). Traduccion del francés: M. Carmen Monge. Editorial Anthropos 19[191 Y 179"
Y Norberto Bobbio, manifiesta que «la Declaracién Universal representa la conv:iencia’ l'Il)i.S[’ -
ca que la humanidad tiene de sus propios valores fundamentales en la segunda mitad del s'Orll-
veinte. Es. una sintesis del pasado y una inspiracién para el porvenir; pero sus tablas no h ot
do esculpidas de una vez para siempre». Vid. «Presente y porvenir c’ie los derechos hurnailln "
en A’n.uario de Derechos Humanos. 1981, p. 17. Por su parte Ildefonso Camacho conside .
;;la etlli:a civil» tiene «a nivel universal su mejor expresion en la Declaracién U,niversal iiae qlg:
or . - g ..
rmee,<}u<l)iso 2122?2013;2\,/1[)(1'.;1;(.)5 cristianos y la ‘Etica minima’ en la vida politica», en Sal Te-

16 <7 . .

Univelli(;, I;z::slslvigg/;c’l;elsllo, The Ethics and Politics of Human Experimentation. Cambridge

"7 Vid. Proyecto de una ética mundial, cit., p. 53.

18 Ibidem. Critica esta postura, Serrano Ruiz-Calderén, argumentando que «de esta fo 1
Prqb!ema bioético puede convertirse en la excusa para que el Estado con;truya una ética Elmile
fl.mcuin estatal y de un paso decisivo en la sustitucién de la moral religiosa (...) —De modoe N
Slgl‘le., que- los comités de ética pueden convertirse en un elemento decisivo para favorecfrr(;i
definitivo “cambio de mentalidades” pretendido por ciertos nicleos ideoldgicos». Vid. «Bioéti
ca y poder», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, gennaio/marzo I\} Ser.ie L)g);
1993, 1, pp. 106-107. En similar sentido se pronuncia Ferndndez de la Cigoﬁz; Cantero .al est"
mar que «La importancia de lo que estd en juego es de tal magnitud, que es rec’iso u .
fundamentacién moral verdadera de la bioética, que no puede ser otra qu:a la que sle) asient on
Ia x’lat'uraleza humana, fuera del poder decisorio de los hombres, =Y contintia-- La ley nat n' al o
lf.i un.lca.t gl‘lia verdadera de la moralidad de las acciones humanas, y a la que todas l;s e:ls’:n .
sin distincion de épocas, estamos sometidas». Vid. «Bioética y tecnocracia», en Verb, ’ e 3121'55’
316, junio-julio-agosto 1993, p. 525. ’ o -

! Tiene razén, Viktor E. Frankl cuando escribe que: «El ser humano no es una cosa mis en-
tre otras. cosas; las cosas se determinan unas a las otras; pero el hombre, en tltima instanci .
su propio determinante». Vid. EI hombre en busca de sentido. Versién ’castellana de DIOl:’KeIS
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Octava edicién 1987. Editorial Herder, 5.A. Barcelona. 1979, p. 128. Por otro lado, debe tener-
se en cuenta, como nos recuerda Tom L. Beauchamp, que «varios son los principios morales que
se han adelantado en el intento de establecer fundamentos vilidos para la limitacién de la auto-
nomia. Los cuatro siguientes “principios que limitan la libertad” han sido defendidos y han ju-
gado un papel significativo en las disputas filoséficas: 1. El principio del daiio: Esta justificado
limitar la libertad de una persona si es para impedir que esa persona cause dafio a otras. 2, El
principio del paternalismo: Estd justificado limitar la libertad de una persona si es para impedir
que esa persona se cause dano a si misma. 3. El principio del moralismo legal: Esta justificado
limitar la libertad de una persona si es para impedir que esa persona tenga una conducta inmo-
ral. 4. El principio del delito: Est4 justificado limitar la libertad de una persona si es para impe-
dir que esa persona cause un delito a otras. =Y a continuacién Beauchamp afirma~ Cada uno de
estos principios representa un intento de equilibrar la libertad y otros valores». Vid. «Ethical
Theory and Bioethics», en Contemporary Issues in Bioethics. Fourth Edition. Edited by Tom L.
Beauchamp & LeRoy Walters. Wadsworth Publishing Company. Belmont, California. A Divi-
sion of Wadsworth, Inc. 1994, pp. 32-33.

20 vid. Eladio Montoya: «Biotecnologia» en la obra colectiva: Proyecto Genoma Humano:
Etica. Fundacién BBV. 1991, p. 359. Cuestidn, en la que por otra parte existe cierta coinciden-
cia. Y Michael Crichton dice en la introduccion de su famosa novela que «La biotecnologia pro-
mete la revolucion mas grande de la historia humana». =Y augura— «Para fines de ésta década
habra dejado muy atras la energia atémica y los ordenadores (...)» —Si bien advierte a continua-
cién— «pero la revolucidn biotecnolégica difiere de las transformaciones cientificas anteriores
en tres aspectos importantes: Primero, estd muy difundida (...) Segundo, muchas de las investi-
gaciones son irreflexivas o frivolas (...) Tercero, no hay control sobre las investigaciones». Vid.
Parque Jurdsico. Titulo original: Jurassic Park. Traduccién de Daniel Yagolkolwski. Plaza&Ja-
nés Editores, S.A. Barcelona. Quinta edicién, mayo 1992, pp. 9-10.

2L Asi George G. Khachatourians y Thomas L. Haffie, manifiestan que «Ninguna otra disci-
plina ha tenido el impacto en la evolucién de la biotecnologia como la genética. De hecho mu-
chas de las realidades que son comunmente dadas por sentado en este drea han tenido su géne-
sis en los progresos producidos en genética». Vid. «Biotechnology: Applications to Genetics»,
Biotechnology. Applications and Research. Edited by Paul N. Cheremisinoff and Robert P. Oue-
lette. In collaboration with R. M. Bartholomew and others. Technomic Publishing Co., Inc.
Lancaster-BaseL. 1985, p. 243.

22 Vid. Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a éntranger, 5-1984,
pp- 1299-1300. Incluso hay quien vaticina como Christopher Wills que el misterio sobre «el ori-
gen de la inteligencia humana (...) encontrard dentro de poco solucién, porque los genes que han
plasmado la evolucién de nuestro desarrollo intelectual son atin parte de nosotros y pueden ser
estudiados minuciosamente». Vid. La Sfida della Genetica. Verso un nuovo corso evolutivo. Tit.
orig. The wisdom of the genes. Traduzione di Andrea D’Anna. Grupo Editoriale Fabbri, Bom-
piani, Sonzogno, Etas S.p.A. Milano. 1 edizione Bompiani marzo 1992, p. 250.

23 Asi, por ejemplo, The Privacy Commissioner of Canada, argumenta que «Deben adoptar-
se controles legales mucho mds precisos. Pero el Derecho sélo no puede asegurar que la tecnolo-
gia genética se utilice solamente para fines aceptables. Debe ser acompainado por un esfuerzo
concertado que saque el tema fuera de los laboratorios y lo introduzca en el debate piblico. Los
educadores, sindicatos, organizaciones religiosas y los medios de comunicaci6n social deben
cuidadosa y persistentemente examinar la empresa genética». Vid. Genetic Testing and Privacy.
Minister of Supply and Services Canada 1992, pp. 3-4.

24 En este sentido, William Bains escribe: «Por supuesto, ni yo ni nadie podemos predecir de
ningiin modo el futuro de la biotecnologia dentro de cincuenta afios. La revolucién de la bio-
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tecr}ologla es una de las dreas de Ia ciencia actual que cambia mds répidamente y una de las m4s
ex?ltantes y é'qmen s.abe que serd de ella dentro de cincuenta afios?s. Vid. Ingenieria genéfic"a
p(f;[a. tado?s. Titulo original: Genetic Engineering for Almost Everybody. What does it do? What
wi éf do?. T~raductor: Enrique Soto Rodriguez. Alianza Editorial S.A., Madrid. 1991, p '17
o oln?o sefiala Pérez Luiio en la introduccién a su libro Nuevas tecnologias, socied;zd.y d(;re
» el impacto socio-juridico de las N.T. de la informacic j v de -
. socio-jurf T cidn, el leitmotiv de dicho estudio es
<2<L;na triple conviccién: 1.2) que la revolucidn tecnoldgica es un hecho inevitable e irreversible;
p(.)()j que sus C(')lljllsezuencms Poseen un potencial ambivalente al entrafiar un aparato de enorme,
eI, susceptible de ser utilizado para bien o i i
St para mal, siendo ademds una de sus notas m4
' ‘ més ca-
;actfanstlc‘as la de producir un efecto multiplicador de sus resultados e implicaciones; 3.2) que ‘:2
tea\lla esl tlexgpo Y responsabilidad de todos, especialmente de los intelectuales y de’qt;iex?es de
ntan et poder, para encauzar el proceso tecnoléei ia objeti ,
! . gico hacia objetiv justici
y libertad». Vid. Fundesco. Madrid. 1987, p. 16 Jetvon e paz. justici, prosree
B Vid «: Gendfica ica” o Gengti
actuac\;;i. g(,(l}e;etxca,. C}}len-Etlca , Derecho Genético? Reflexiones politico-juridicas sobre 1a
1 la herencia humanas. Traduccién del alem3 t
Lo ey 11986 b p an por Carlos Maria Romeo Casabona,
2% 1 Do .
. \lfld ﬁlatect/tologm. Una nueva revolucién industrial, Versién espafiola de la obra original
en glés: Biotechnology: A New Industrial Revoluri i6
i ion. Traduccién: Josep Cuell ici§
tualizada por Pere Puigdoménech R i i . s S, B
osell y L i i
1903 5rur y Luis Ruiz Avila. Salvat Editores S.A., Barcelona
[y . —_ .
od I:ixs(itfn'l., pt. 13. .Partflcular Interés para quien desee profundizar sobre esta cuestién en un pe
orico tan significativo como el de la Iustracién i
! : » puede tener la lectura de los sipui
tes trabajos de José Maria Rodri i i s o I
guez Merino: «Del biomecanicismo al bi i
biomedicina ilustrada espaii 1 fotconlogtom i
pafiola», Asclepio 1-1990 pp. 149-182; y «Bi i i
cl , PpP. ) t
Revolucién Francesa», Arbor, octubre 1990, pp. 73-97 7 iserclogiomo lustradoy
28 . . ’ . ) )
N asePlles ]con'lo esznbe John E. Smith, «ha sido definida de muchas formas» y para demostrar
Tto el mismo destaca siete. Vid. Biotechnolo i
. vid. gy, Edward Arnold. A divisj
% . 1sion of Hodder &
to;g‘h/t.(;n. London New York. Melbourne Auckland. Great Britain, Second Edition 1988, p. 1
id. «Balance, perspectivas y desafios», en EI Correo de Iq Unesco, junio 1994 ;)p‘ll'

30 3
Vid. «;Que son las biot ias? T juni
ol (J. lotecnologias?», en EI Correo de la Unesco, junio 1994, p. 8.

32 Ibidem.
By i
- VldN. Ob{’a ‘;:t‘ Warren Thomas Reich. Editor in Chief. Volume 1. Simon & Schuster Mac
tian. New York. USA. 1995, p. 283. En similar forma se i i
i fe , . pronuncia Lacadena en «Manipula-
clon genética», en Fundamentacion de la bioética ] 0, { oy
gend idame Y manipulacion genetica, Javi

Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas. Madrid, 1988 p. 146 Pa‘;;eégif: z’Sg )
, , p. 146. n-

v . A .
0s y p.rodt}cn maquinarias similares a las existentes en los organismos naturales, si es el caso
0 maquinarias menos complejas, no nativas 4s efici : ’
| X » pero mas eficientes en términos d duccié
anade- Por estas razones la biotecnologi ienci ol misme o
Ogla es una ciencia reverenciada y temida al mj i
po. Reverenciada porque piensan al ienci d Dt resover 1o
£un0s que esta ciencia puede ser la panace
problemas mundiales. Temida porque i i . i el
. puede ser peligrosa, incontrolable I i
ral». «Biotecnologia: paises en desa ’ eomlogte oo
: trollo y Tercer Mundow, en Etic 1 {
nolo esar , ay Biotecnologia. Javier Ga-
fo (;id.). Pubhf:acwnes de la Universidad Pontificia de Comillas. Madrid. 1993 pg144 o
. Vid. «Biotechnology», en Encyclopedia of Bioethics, cit., pp. 283-288 o
«El Proyecto Genoma Humano», en Cuadernos de Bioética, n.2 7, 1991 p. 28
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3 Vid, Texts of the Council of Europe on Bioethical matters. Council of Europe. CDBI/INF
(93) 2 Rev. Strasbourg 1993.

T Vid. «Biotecnologia. Reflexiones éticas y legales», en Biotecnologia y futuro del hombre:
la respuesta bioética, cit., p. 27.

38 Vid. «Respeto a la vida humana y a su integridad personal», en V Congreso Nacional de
Reales Academias de Medicina. Murcia, mayo 1989, pp. 86-87.

3 Por ejemplo, Jerzy Wroblewski manifiesta que «la edad tecnoldgica se caracteriza por al
menos tres grupos de cambios tecnoldgicos: a) el desarrollo de las tecnologias de la informacion
y de la telematica; b) el empleo de nuevas fuentes de energia nuclear, ya para la produccién in-
dustrial ya para la construcci6n de armas; c) la técnica de control genético en varios campos, de-
finida en su conjunto como “biotécnica”». Vid. «Dilemi dell’eta tecnologica: Il diritto e ’omeos-
tasi dell’esistenza umana», traduzione dall’inglese di Tommaso Edoardo Frosini, en Nuovi di-
ritti dell’etd tecnologica. Atti del convegno tenuto a Roma presso la libera Universita Interna-
zionale degli Studi Sociali. 5 e 6 maggio 1989, a cura di Francesco Riccobono, Dott. A. Giufre
Editore, S.p.A. Milano, 1991, p. 195. Concluyendo, el propio Wroblewski, con su vaticinio, en
torno a que «la edad tecnoldgica se presenta en si misma como un desafio para la humanidad,
que puede conducir a un buen éxito o al fin de la propia humanidad». Ibidem., p. 215.

«Parece incontrovertible que el nuevo milenio se va a caracterizar por experiencias tecno-
légicas limite, del més alto riesgo. Estas experiencias limite, sin precedentes, al mismo tiempo
que sefalan un giro epocal, se hacen patentes en las manifestaciones siguientes: (...) Empleo de
la energia atémica (...) tecnologias de comunicacion (...) bolsa global (...) Desarrollo de una tec-
nologia genética que, a causa del egoismo cientifico (“proyecto-genoma”, de tres mil millones
de délares) y de un incontrolado afén de lucro, amenaza con llevarnos a monstruosas manipula-
ciones del hombre y su caudal hereditario (...) tecnologia médica (...) Conflicto Norte-Sur ». Vid.
Hans Kiing, Proyecto de una ética mundial, cit., pp. 31-32.

40 Vid. EI hombre: una especie en peligro.Campomanes Libros, S.L. Madrid. 1993, p. 46.

41 Piénsese, por citar una muestra, la incidencia que en el campo de la cartografia y secuen-
ciacién del genoma humano, los ordenadores representan.

42 Los avances que en la prediceidn de ciertas enfermedades se estdn llevando a cabo, o los
propios sistemas terapeiticos que en mayor medida cada dia se van utilizando.

43 Baste observar los numerosos estudios que sobre la misma se estan efectuando dada la sen-
sibilidad de la sociedad que se viene mostrando.

4 Como lo acredita la creciente preocupacién que muestran los distintos Estados ante los
cambios que se avecinan y que exigen una toma de postura en comiin para hacer frente a los

mismos. En cualquier caso hay que recordar, con Dan W. Brock que «el objetivo del politico es
asegurar politicas con los mejores impactos para las vidas de los ciudadanos». Vid. Life and
Death. Philosophical Essays in Biomedical Ethics. Cambridge University Press. 1993, p. 17.

45 Por las fuertes sumas de dinero que se necesitan invertir (por ejemplo, el Proyecto Geno-
ma Humano), por las propias exigencias de un sistema capitalista de economia de mercado, etc.
Una prueba mas de la lucha de intereses entre las grandes industrias (preferentemente farma-
céuticas) y los grupos ecologistas, es la que tuvo lugar en la Repiiblica Federal de Alemania con
motivo de la entrada en vigor el dia 1 de julio de 1990, de una «ley que regula tanto los experi-
mentos como su aplicacién industrial en el campo de la ingenieria genética» —como escribe Jo-
sé M. Marti Font-, significando que mientras las primeras han mostrado su «satisfacion», «para
los grupos ecologistas y el Partido Verde, la ley no puede ser mds nefasta». Vid. «Control de los
ensayos genéticos en la RFA», El Pais, 18 julio 1990, Futuro, p. 5.
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46 :
y Unda lde? bastante c<.)mpileta sobre el estado actual de las cuestiones bioéticas en un buen
Yum‘zro ¢ paises y orgam.zacxones regionales, puede obtenerse del examen del libro, Bioethic
N;a(lj ; 0.0/(. V(()jlume 2. Regional Developments in Bioethics: 19897 991. The Center %or Ethic: )
edicine and Public Issues. Houston, Texas, U.S A. Edi : Y
: . s » U.o.A. Edited by B. Andrew Lusti
Brody. H. Tristram Engelhardt Jr. La st D
- Laurence B. McCullough. i i
oot Boston, Lo nard ugh. Kluwer Academic Publishers. Dor-
47 ‘
g Hoy dla.son bastantes las voces que reclaman una reflexion en comiin de las distintas re
RES con vistas a establecer un consenso a este res i )
for pecto. Es interesante el ex
religioso, que desde distintas i Glica, isldmi S,
, perspectivas: catlica, islamica, judia, etc, se [lev 1
: ‘ ‘ , , , etc. a a cabo en Bio-
ggcs Y;(In bfx?k. Volume 1 .'T heological Developments in Bioethics: 1988-] 990. The Center ;Zr
Ics, Medicine and Public [ssues Houston, Texas. Kluwer Academic Publishers Dordrecht

C . i Lo
dizthzlz;: ];jri(.htlo.n £¥ld Bioethics», pp. 5-21; Prakash N. Desai, «Hinduism and Bioethics in In
- A lradition in Transition», pp. 41-60; Hassan Hathout «I i -
radi 1, ; , «Islamic Concepts and Bioethics
S:r;t'ld% 11’2, y Avraham Steinberg, «Jewish Medical Ethics», pp. 179-199. También en igu:i
1do pueden verse, en Proyecto Genoma Humano: Etica, ci .
: o : ; , Cit., los cuatro articul
tinuacién se mencionan de: Angel i ioncions 6.
s Angelo Serra, «El punto de vista catolico en implicaci éti
cas», pp. 131-138; Azzedine Guessous, «La i0n artifici o e vty e €1
8; . procreacion artificial: un punto de vista j i
Pp- 139-146; Haim Aviv, «Actitudes éticas de ientifico j s terveniey
13 ; , un cientifico judio en relacién con Ia ; i6
geneticar, pp. 147-153; y Jack L. St i ot b on
ol y otts, «El protestantismo y el proyecto genoma humano», pp.
48 ‘o .
. .Laj dllsnnltlas leyes que se vienen elaborando, las sentencias judiciales que se vienen pro
c1ando, las llamadas a una legislacién de caracter univ i .
: un; ersal armonizadora de las dj i
qui ;3)‘(/].5(;&1, son ur‘l buen indice de sus repercusiones en el campo del Derecho > rencias
Consﬁnllc.i OS’::nltefgc;e; d\e/ 11 de abril de 1985, fundamento . Repertorio Aranzadi del Tribunal
al. - Volimen 1. Primera edicidn, Editorial i
Nvid, «La vida», en ABC, 30.5.1987 p. 3 franiadi, S ramploni. 1986.
51 - 3 ., . i ) :
-, V.1d. «Vida, evolucién y biologia», en ABC 15.4.1986 p. 3
5; V.1d. Valuing Life. Princenton University Press. 1991, p. 227
* Vid. «Bioethics», en ob. cit., p. 248 .
* Vid. «Ethical issues in human genome research», The Ethical Dimensi ]
cal Seneos o . X ucal Dimensions of the Biologi-
55 ¢
(Navafrl;;l tlognggda d;lJ. SGZfo, lI 0 palabras claves en Bioética, Editorial Verbo Divino, Estella
, » P- 11 S0bre la Bioética en general Yy su normativa ,
varra >obr , pueden verse ent :
Jf)se Luis del Barco, «Bioética General», en Bioética y Ciencias de la Salud, Vol. 1 nnrge f trDoiS '
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el

cuestiones de €tica biomédica, 5) cambios en los fundamentos conceptuales de la bioética y 6)
cambios en la relacién medico-enfermo». Vid. «Future Directions in Clinical Ethics», The Jour-
nal of Clinical Ethics, Volume 2, Number 1, Spring 1991, p. 5.

37 Carl E. Schneider, tras ponderar las ventajas que aporta el lenguaje del Derecho, para la
ordenacién de la vida social, considera que en las controversias bioéticas, su lenguaje «por el
momento es limitado y con frecuencia no adecuado». Vid. «Bioethics in the Language of the
Law», Hasting Center Report, Volume 24, Number 4, July-August 1994, p. 22.

38 Dominique Jung, con gran plasticidad, hace alusién al argumento capital de la bioética,
cuando escribe: «Séfocles asegurdé que “el hombre es un portento”. Dos mil cuatrocientos afios
mds tarde, el bidlogo francés Albert Jacquard precisa que es “un portento en peligro”, Evitar
que, por las decisiones aberrantes, el hombre sea un peligro para el hombre es una de las razo-
nes de ser de la bioética». Vid. «Bioéthique. Naissance d’une convention». Forum du Conseil
del'Europe, fevrier 1993, p. 25.

De ahi, también, la aparicién de los llamados Comités de ética, que tantas expectativas vie-
nen despertando. Para una mayor informacién sobre los mismos puede examinarse el nimero
229, de Julio-Agosto-Septiembre de 1993, de Labor Hospitalaria dedicado monogréificamente
a dicha cuestion, en el que figuran, entre otros los siguientes trabajos: «Comités de Bioética: Ne-
cesidad, estructura y funcionamiento» de Francesc Abel, pp. 136-146; «Comités Nacionales de
Bioética» de M.* Pilar Nifiez-Cubero, pp. 147-160; y «Principios y metodologia de la Bioéti-
ca», de Diego Gracia Guillén, pp. 175-183. Asimismo es de especial interés el articulo de Elio
Sgreccia titulado «Centros y Comités de Bioética: origenes culturales y situacién actual», pu-
blicado en Dolentium Hominum, n. 26— Afio IX (N. 2) 1994, pp. 50-60.

Concretamente, sobre este punto escribe Christian Byk: «Comités de ética. Bajo éste térmi-
no genérico se esconde de hecho una multiplicidad de instancias diversas por sus competencias
ratio loci (son locales, nacionales, institucionales o comunitarios) y rationae materiae (tienen
una misién sea general, sea limitada a una cuestién especifica) también por su composicién y
sus modos de funcionamiento. Sus puntos comunes residen sin duda alguna en el hecho que se
estan multiplicando en el curso de los tltimos afios y que son presentados como susceptibles de
realzar las normas consensuadas que una sociedad democrética puede darse a cuenta». Vid.
«Bioéthique (loi, jurisprudence et avis des instances d’éthique)». La Semaine Juridique (JCP),
Ed. G. n.2 27, ler juillet 1992, p. 305

3 Vid. Fundamentos de bioética, cit., pp. 576-577.

%0 Para Legaz y Lacambra «la “naturaleza” del hombre es una naturaleza “histérica”. —Pues

a su juicio— Tan inexacto como es decir que el hombre no tiene naturaleza sino historia, es des-
conocer que la historicidad es esencial —incluso si no es “lo” esencial— a la naturaleza humana».
Vid. «Prélogo», a la obra de Felice Battaglia, Estudios de Teoria del Estado. Titulo original:
Nuovi scritti di Teoria dello Stato. Traduccién de Elias Diaz y Pedro de Vega. Studia Alborno-
tiana VI. Publicaciones del Real Colegio de Espana en Bolonia. Ed. Giuffré, Milano, 1966, p.
12, Elias de Tejada, considera que «la Historia es a la vida de relacién lo que la Metafisica es al
ser; y una y otra se unen como grados de un mismo proceso légico a través de la continuidad
humana, del hombre, que es parte de una y de otra» Vid. Introduccién al estudio de la ontolo-
gia juridica. Graficas Ibarra, Madrid, 1942, p. 55. En similar sentido, Brufau Prats, escribe co-
mo «la realidad nos muestra que el hombre es y se hace. Es decir, que en su ser hay algo inmu-
table y algo que se va realizando». Vid. Introduccidn al Derecho. EI hombre, el entorno social
y el Derecho. 1. Titulo de la obra original en lengua catalana: Introduccio filosdfica al dret. Graf.
Europa. Salamanca, 1980, p. 24.
81 Vid, Biotecnologia. Una nueva revolucion industrial, cit., pp. 4-12.
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«Creacid i i
o pCreacic Zlde fl.llthOS que produzcan sus propios fertilizantes con el consiguiente inmen
oo 5 " dcu Ll.vador. Plantas que puedan prosperar en suelos actualmente improductivos
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«Nueva
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es y adhesivos. Microbios que pueda , s
n extraer metales d 6li i
temﬁa;s de control de la contaminaci6n». Ibidem Frocassolidas. Nuevossis
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canﬁcﬁerosos hacia los tejidos malignos». Ibidem., p. 11 pere g medicamentos ik
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7 Aello i i i
briqueme s se regere”con f}xl’ura y cierto humor Jean-Christophe Galloux, cuando escribe: « “F
pridueme 4 tcc()ir ero Ped}rla hoy el Principito no al aviador-poeta, perdido en el desier;o i a-
merap y fs a fa ingenieria genética confinado en su laboratorio. En efecto, después d l’ m'o
mo ll , e e L) . ) e a r )
Mo mod! HSSCK? artificialmente dirigida al patrimonio hereditario, de un’ animal lograldap Ir1
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s e ol o T lene,en l(? sucesivo el poder de fabricar un bestiario adaptado a sus necesid
bre;etab.[.t, dcontento antiguamente en imaginar». Vid. «”Fabrique-moi un mouton...” Vi ii-
: : \iguan . . .7 Ver
i i Oeb ecsitax};m;ius cfhlmderes en droit francais». La Semaine Juridigue. Ed.G. n.* 7 34530&
. Ob. cit. Traduccién de R. Godoy, en Concili R .
: ur
o Ioidoms . 495 A m 223, mayo 1989,
7 Ibidem.
7! Ibidem., p. 506.
72 Thi
Ibidem., p. 507.

73 En el Convenio Eu
ropeo sobre proteccion de los animale

experi . R s vertebrados utilizad i
polrx;rxme_ntal;:sl g otros fines cientificos, hecho en Estrasburgo el 18 de marzo de 19256 C?H fmdes
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) ra del Estado (B.O.E. del 25 de octubre d
de Leoi PR . J . re de 1990) —ref.2 Repertorio Ar .
la oblflshc,m" 2187-en su Predmbulo se dice entre otros particulares: «... CIulf): el homb’r:’f'mdl
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s . . -
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razonayb]e degurl ad, el hombre tiene necesidad de utilizar animales cuando haya una es era’ .
o delq;f- nil lresulte;do redunde en progreso del conocimiento en beneficio gengral I(ljZ;
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carga. que los utiliza como alimento, vestido y bestias de
4 A esta cuestion se refi isti
e refiere Christian Byk, llegando a | i6
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nto a su eventual régimen juridico en derecho positivo, no deben conducir a re-
ate. ~Sino que entiende que~ Ellas deben,
a 'y sociedad y en-

hombre y en cua
qunciar al papel que puede jugar el Derecho en el deb
por el contrario, ser la ocasion para reafirmarnos en la interaccion entre cienci
contrar los medios para un equilibrio entre l¢gicas diferentes pero que no deben ser contradicto-
sias en lo esencial. —Por lo que razona més adelante— Es conveniente, en efecto, cuidar (..) que
las nuevas aplicaciones cientificas no transformen abusivamente las practicas médicas y las pe-
bre de la légica del deseo 0 del consumo. ~Todo ello a su jui-
hos del animal pueden existir, el conflicto de intereses
1 beneficio de éste tltimo cuando se tra-

ticiones de los enfermos en nom
cio- implica reconocer que si los derec
entre estos derechos y aquellos del hombre se inclinen €
te de preservar la vida». Vid. «Les aspects juridiques des xénotransplantations», La Semaine Ju-
ridique (JCP), Bd. G. n.? 50, 9 décembre, 1992, p. 549.

75 Concretamente, escribe J. Madeleine Nash: «Es para el hambre del tercer mundo para lo
que la biotecnologia ofrece la mayor esperanza, y termina su articulo con la siguiente afirma-
cién de Roger Beachy de la Universidad de Washington: «Algunos sostienen que es irresponsa-

ble usar la biotecnologia. A mi me parece que lo irresponsable es no usarla». Vid. «A Bumper

Crop of Biotech», en Time International, october 1, 1990.

76 Opinion que se alinéa, con las concepciones del Derecho formuladas
Elias de Tejada, —quien define el Derecho como «norma politica con contenido ético». Vid.
Introduccion al estudio de la Ontologia juridica, cit., p- 149; como «instauracion de la justicia
en la ordenada vida de convivencia entre los hombres». Vid Tratado de Filosofta del Derecho,
tomo II. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Sevilla, 1977, p. 200-, y por Ferndndez-Es-
calante, al conceptuar el mismo como «norma politica de contenido intencional ético». vid.
«Justicia, Derecho, Derecho Natural, Opcidn Revolucionaria», en Anuario de Estudios Sociales
y Juridicos. vol. V11, 1978, p. 223.

77 En relacién con dicho valor de seguridad, puede verse la monografia publicada por Anto-
nio-Enrique Pérez Luflo: La seguridad juridica. Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 1991.

8 vid. Filosofia del Derecho. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1972, p. 626. Es ilustrativa
a estos fines, la triple distincion que Legaz efectda «de las distintas concepciones filosofico-ju-
ridicas», ~de modo manifiesta que— «para las concepciones subjetivas 0 personalistas el Dere-
cho serd fundamentalmente, facultas, para las normativistas lex y, para las eticistas, id quod jus-
fum est». Ibidem., p. 259.

7 Vid. Introduccion al Derecho. Titulo de la obra original: Ligoes preliminares de Direito.
Prats. Ediciones Pirdmide, S.A. Madrid, 1979, p. 69.
Un mas amplio desarrollo de esta teoria, puede verse en la obra de dicho autor Teoria tridimen-
sional del Derecho. Titulo de la obra en eloriginal portugués: Teoria tridimensional do Direito.
Preliminares histéricas e sistemdticas. Traduccion de Juan Antonio Sardina-Pdramo. Edeval.
Valparaiso (Chile), 1978.

80 Asi, Recasens Siches refiriéndose a esta cuestién entiende que el Derecho «contiene los
tres aspectos intima y reciprocamente unidos de modo inseparable» y apostilla «segin lo ha
mostrado certeramente el gran (usfilésofo brasilefio Miguel Reale» Vid. Tratado General de Fi-
losofia del Derecho. Editorial Porréa, S.A., México, 1975, p. 158. Por lo que considera que el
«Derecho es una obra humana social (fiecho) de forma normativa encaminada a la realizacion
de unos valores». Ibidem., p. 159.

81 Reconoce que el «decir que ¢l Derecho supone la integracion normativa de las relaciones
humanas dentro del contexto social en virtud de su contenido justo supone integrar los tres as-

pectos o elementos que (-..) se complementan en la experiencia juridica, esto es, el aspecto nor-
mativo (el Derecho como norma), el aspecto factico (el Derecho como hecho social) y el aspec-

entre ofros, por

Traducci6n y adaptacion de: Jaime Brufau
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to axiolégico (el Derecho como justo, el valor de la justicia)». Vid. Temas de Teoria y Filosofia
del Derecho, cit., p. 158.

82 Quien recientemente, en una importante e iluminadora obra se remita a la teorfa tridimen-
sional del Derecho de Miguel Reale, en su pretensién de buscar para el Derecho, una «defini-
cion unitaria que redna y conjugue los tres puntos de vista CXpuestos», —se refiere a la tan repeti-
da Teoria tridimensional del Derecho de M. Reale-y trés observarlos «como tres aspectos o ele-
mentos de una misma realidad», llega a «definir el Derecho como e/ conjunto de normas vigen-
tes en una Sociedad para regular las relaciones de convivencia segiin la idea de Justicia». Vid.
Introduccion a la ciencia del Derecho. Grificas Cervantes, S.A. Salamanca, 1991, p- 36.

8 Vid. Filosofta del Derecho, ob. cit., pp. 618-619.

84 Ibidem., p. 621.

8 Vid. Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus Ediciones, S.A., Madrid. 1974, p. 12.

% Es paradigmitico, el didlogo que se entabla entre Alcibiades ¥y su tutor Pericles, cuando
aquel le pregunta «;podrias ensefiarme qué es la ley?» —y éste le contesta— «son leyes todo esto
que la plebe reunida, aprueba, escribiendo y diciendo lo que se debe hacer y lo que no».
—Alo que replica Alcibiades— «;Lo serd cuando apruebe se deba hacer lo bueno o lo malo?», ~A
lo que responde Pericles— «Por Jupiter, mancebo (...) lo bueno, no lo malo». Vid. Jenofonte, Re-
cuerdos de Sécrates. Traduccién: Marcelo Diaz Soto. Edicomunicacién, S.A. Barcelona. 1986,
p. 17.

87 No es éste el lugar més apropiado para recordar la polémica abierta en torno a esta cues-
tién, pero sf quizas para dejar constancia de ciertas manifestaciones que pueden ser sugerentes
en relacién con la misma. Asi Diego Gracia considera que «frente a los maximalismos extre-
mosos, el panjuridicismo de un lado y el paneticismo de otro, se impone una actitud intermedia
que, respetando la autonomia de cada uno de los dos dmbitos, permita su influencia reciproca:
de la ética como instancia critica y canénica del derecho; y del derecho como expresioén positi-
vay practica de la ética». —Pues entiende que~ «S6lo asi alcanzarén ambos su maximo desarro-
llo». Vid. Fundamentos de Bioética, cit., p. 576.

88 Vid. «Teorfa de 1a justicia. Un ensayo histérico-problematicon. Andles de la Cdtedra Fran-
cisco Suarez, n. 25, 1985, p. 62.

% Vid. «Panoramica histérica de los problemas de 1a Filosofia de] Derecho», Trad. de Maria
Virginia Martinez Bretones y Gregorio Robles Morchén, en EI Pensamiento Juridico
contempordneo. Titulo original: Einfiihrung in die Rechtstheorie und Rechisphilosophie der Ge-
genwart. Edicién a cargo de Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer. Edicién espanola a cargo de
Gregorio Robles. Editorial Debate, S.A. Madrid. 1992, p. 140.

P Vid. «La investigacion cientifica y el Derecho. Especial consideracién de la ingenieria ge-
néticar, en Revista General de Derecho, septiembre 1986, p. 3.665. Por otro lado segin Vitto-
rio Possenti «el derecho, lejos de ser considerado un mero instrumento de control y regulacién
social, venga entendido como una estructura fundamental de la vida, dirigido a su respeto segiin
los diversos grados del ser». Vid. «La bioetica alla ricerca dei principi: la persona». Persong ¥
Derecho. Suplemento Humana Iura de derechos humanos. 3/1993, p. 167.

91 «Los Derechos Humanos», -a juicio de Gémez Caffarena son una— «apelacién humaniza-
dora pre-juridica», ~que— «expresa la utopia ética mds ampliamente Teconocida, més progresiva
en linea democrética y més esperanzadora, con que hoy contamos para nuestra convivencia.
Vid. «Persona y ética teoldgica», en Francesc Abel-Camino Canén (Eds.) La mediacion de la fi-
losofia en la construccién de la bioética, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid. 1993, p.
214. «Una sociedad libre ¥y democratica deberd mostrarse siempre sensible y abierta a la apari-
cién de nuevas necesidades, que fundamenten nuevos derechos. Mientras esos derechos no ha-
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an sido reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y/o internacional, actuardn como ca-
?e orias reivindicativas, prenormativas y axiol6gicas. Pero los derechos humanc?s no son meros
(;gstuhdos del deber ser. Junto a su irrenunciable dimensién utdpica, que conshtu;ie uno de los
polos de su significado, entrafian un proyecto emancipatorio real y concreto, que tiende a plas-
fmrse en formas histéricas de libertad, lo que conforma el otro polo de su concepto». Vid. Ani
to;io—Enrique Pérez Luno: «Intimidad y proteccién de datos personales: del hal?eas corpus a
habeas data», en Estudios sobre el derecho a la intimidad. Luis Garcia San Miguel (Editor).
itori i 44,
ditorial Tecnos, S.A. Madrid. 1992, p. . . ) -
’ 193 «Frente a las técnicas nuevas, Marcelo Palacios estima necesario establecer reglas de jue
bjetivos:
go que tengan por o o . .
i i0 duos y de la sociedad,;
~ garantizar la proteccion de los indivi ' - ' _
~ iisipar los temores y los malentendidos a fin de que los cientificos puedan continuar tra
j i i i ible en un marco legal;
bajando en un ambiente apropiado, si es posi . gal;. ,
J— establecer las normas contra la utilizacién abusiva de la ciencia y d}e .la tecnologia, y por
consiguiente preservar la dignidad humana y la integridad fisica y Pswologwa, e
—armonizar, en fin, los derechos individuales y sociales con la libertad de la' 01en’c13, a fin ‘
impedir que ella no sea bloqueada arbitrariamente». Vid. en Forum du Conseil del’Europe, de
6 de febrero de 1993, p. 29. o .
93 En el anuncio del recurso de inconstitucionalidad contra la Le}.l 35/1988, pobh(fadolen el
B.O.E. del 22 de marzo 1989, nim. 69, p. 7941, se dice: «El Tribunal Co.nstx.tucw'na R p?r
r.ov‘id.encia de 13 de marzo actual, ha admitido a tramite el recurso de mconstltucmnal'ld'ad l'lclll-
fnero 376/1989, promovido por don Federico Trillo-Figueroa Martmez-and?,C?mlsgm; eo
’ iembre sobre Técnicas de Re-
iputados, contra la Ley 35/1988, de 22 de noviem
B octn st : idiari tra el parrafo del apartado II del
i0 isti totalidad y, subsidiariamente, contra el p : d
Dl o e et i ifi | momento de la implantacién
a i tualmente: “Queda asi de manifiesto que e .
predmbulo que dice tex : : i ento de la Implantacion
i ién biold terior a €, el desarrollo embriolég
es de necesaria valoracion bioldgica, pues, ap s . 5¢ mu
la incertidumbre, y con €l se inicia la gestacién y se puede comprobar la reahda;i blcj:olg;ci quze
es el embrién”, y concordantes, asi como contra los articulos 1.1, 1.4, 2.4, 4, 11.3, yd ,l .Ley ,
13,143,y 4, 15, 16.1 y 2, 17, disposicién final primera, apartados a) y e), 20.2, de la Ley, y
ntra los articulc i6 1 articulo 5.1y 5».
contra los articulos 6.1, y 2, en relacién con e 5.1 : )
Por otro lado, en el anuncio del recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 42/ 1%8% puI
blicado en el B.O.E. del 27 de abril de 1989, nim. 100, p. 12.?:54, se r?co‘ge. <1<E1 rxs ;m;e
ituci i i de abril actual, ha admitido a tramite el recur
Constitucional, por providencia de 17 : ' : . o de
inconstitucionalidad nimero 596/1989, promovido por don Federico E/lil;églgdue;%ad?z:;z
isi i tra la totalidad de la Ley , de -
Conde, Comisionado por 78 Diputados, con / ° d
bre, de donacidn y utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, t;_]ldOS ltl ((;i)gz;r.l(;s
y. s’ubsidiariamente, contra los articulos 1, 2, 3, apartados 2 y 3; 5, apartado 1; 5, aparta R
’ isposicién adici i tados d) y e)».
8y 9, y disposicion adicional primera, apar o i
yg" «yNo obstante, la biologfa (...) quizd esté ahora preparando una nueva c1v1hza010121.el;7)1;_
nueva forma de vivir segtin la cual el hombre, frente a una naturaleza rf:}egfida al rant,:g:0t o
jeto moldeable y utilizable con profusi6n, acabarfa convirtiéndose tamblefl él .endun (,) j 0,0 "
i a sus modos de conciencia de si mismo.
to en sus relaciones con los demds hombres como ?n : 1 d .
medida que va sometiendo la naturaleza a su albedrio, a medida que se va cor.1v1rtllend0S ;:;1) VL;d
i fior”, ¢ a ié 1 hombre al convertirse en una simple cosa?» .
fio y sefior”, ¢no acabard perdiéndose e e Vertirse ¢ : > Y
Fraxi,gois Gros: La ingenieria de la vida. Titulo original: L’ingénierie du vwant.?’Traduccmn
francés: Ketty Zapata y Manuel Toharia. Acento Editorial. Madrid. 1993, p. 183. I
% Vid. Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya, del.10 fie mayo de 19f9g1, 131 n;fdi e
de las Comunidades Auténomas. Catalwia. Aranzadi Editorial. 1991. (Ref.* Ara
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1441). Es de advertir, que contra determinados preceptos de dicha Ley del Parlamento de Cata-
lufta 7/1991, de 27 de abril, fué promovido por el Presidente del Gobierno recurso de inconsti-
tucionalidad nimero 1.805/1991. Recurso que fue admitido a trdmite por el Tribunal Constitu-
cional por providencia de 13 de agosto de 1991, y que segtin consta en el anuncio oficial pro-
dujo la suspension de los preceptos impugnados, encontrandose en la actualidad pendiente de
fallo. Vid. Boletin Oficial del Estado nim. 199, de 20 agosto 1991, p. 27509.

% Por Orden de 25 de mayo de 1992, del Departament Sanitat i Seguretat Social de Catalu-
fia, fué creada la Comisidn asesora sobre técnicas de reproduccion humana asistida, segiin se re-
coge en el Diario Oficial de la Generalitat de Calalunya, del 17 junio 1992. Vid. Legislacion de
las Comunidades Auténomas. Legislacion de Cataluiia. Aranzadi Editorial. 1992, Ref.® 302.

97 Vid. Texts of the Council of Europe on Bioethical matters, cit. Concretamente en la Reco-
mendacién 934 (1982) sobre ingenieria genética, se hace constar entre otros particulares que
«los derechos a la vida y a la dignidad humana protegidos por los articulos 2 y 3 del Convenio
Europeo sobre Derechos Humanos implican el derecho a heredar un patrimonio genético que no
haya sido manipulado», y que «el reconocimiento explicito de este derecho no debe impedir el
desarrollo de las aplicaciones terapéuticas de la ingenieria genética». Por su parte, en la Reco-
mendacién 1046 (1986) sobre la utilizacién de los embriones y fetos humanos con fines diag-
nésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales, la Asamblea del Consejo de Euro-
pa recomienda a la Comisién de Ministros, invitar a los Gobiernos de los Estados miembros, en-
tre otras cuestiones, «a limitar la utilizacién industrial de embriones y de fetos humanos, de sus
productos y tejidos, a fines estrictamente terapéuticos (...)», «a prohibir todo aquello que pudie-
ra ser considerado como utilizacién indeseable o desviacién de éstas técnicas incluyendo: la crea-
cién de seres humanos idénticos por clonacién o por cualquier otro método, bien con propdsitos
de seleccidn de raza o no; la implantacién de un embrién humano en el {tero de otra especie o
la operacién inversa; la fusién de gametos humanos con aquellos de otra especie (el test de
hamster para el estudio de la fertilidad masculina podria ser considerado como una excepcion,
bajo estricta regulacién); la creacion de embriones con esperma de individuos diferentes (...)».
Ibidem.

9% Ambas Resoluciones citadas, junto con los informes emitidos por los ponentes Sres. Roth-
ley y Casini, y las audiencias ptblicas habidas, pueden verse en Problemas éticos y juridicos de
la manipulacion genética y de la fecundacion artificial humana. Parlamento Europeo. Comisién
de asuntos juridicos y de derechos de los ciudadanos. Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas. Luxemburgo 1990.

9 «El derecho, me refiero al enfoque legal —escribe Christian Byk— no deberia ser conside-
rado como un sistema independiente de control y de sanciones, sino como una herramienta rea-
lista para mantener una relacién préxima entre la ciencia y la sociedad, para hacer tomar con-
ciencia a todos los afectados por estos dos elementos de que el contexto en el que se desarrolla
la ciencia supone una interaccién permanente entre la sociedad y las actividades cientificas».
Vid. «Lecciones del pasado: Proyecto para el futuro. El proyecto genoma humano y el contrato
social: un enfoque de politica juridica», en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., pp. 407-408.

100 Que le hace a Alberto Stefanelli manifestar «;El hombre! Este ser increible, contradicto-
rio, paradéjico, que llora y rie, que goza y se desespera, que ama apasionadamente y odia a
muerte, capaz de las mas horrenda crueldad y de bondad infinita, de crasa insensatez o de ge-
nialidad sublime...que es el hombre?». Vid. «Origine ed evoluzione dell’'uomo. Congetture in-
troduttive», en XII Seminario sulla Evoluzione biologica e i grandi problemi della biologia. Ori-
gine ed evoluzione dell’uomo. Academia Nazionale dei Lincei. Roma, 1991, p. 5. Para una vi-
sion comprensiva del hombre, pueden consultarse, entre otros, Ernst Cassirer: Antropologia fi-
losdfica. Introduccion a una filosofia de la cultura. Traduccion revisada de Eugenio Imaz. Fon-
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do de Cultura Econémica. Ediciones F. C. E. Espaiia, S.A. Madrid, 1983; Edward O. Wilson:
Sobre la naturaleza humana. Titulo original: On Human Nature. Traduccidén de Mayo Antonio
ganchez. Fondo de Cultura Econémica. México. Segunda reimpresion en Espana, 1991; Jean
Rostand: EI ombre. Titulo original: L’Homme. Traductor: Agustin Maravall. Alianza Editorial,
S.A. Madrid. 1988; Leslie Stevenson: Siete teorias de la naturaleza humana. Titulo original de
la obra: Seven Theories of Human Nature. Traducci6n de Elena Ibaiiez. Ediciones Catedra, S.A.
Madrid. 1978; y Jacinto Choza: Manual de Antropologia Filosdfica. Ediciones Rialp, S.A. Ma-
drid, 1988.

101 Vjid. «Panoramica histérica de los problemas de la Filosofia del Derecho», cit., p. 108.

102 Entre los numerosos pensadores que han escrito sobre la dignidad y de los que me siento
en cierta forma tributario, debo citar a titulo meramente enunciativo a Milldn Puelles: Persona
humana y justicia social. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 1978. Léxico filosdfico, especialmente
la voz «Persona», pp. 457-466. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 1984; Sénchez Agesta:. Sistema
politico de la Constitucion Espaiiola de 1978. 3.* edicién. Editora Nacional. Mfﬂdl‘ld. 198.4;
Gonzalez Pérez: La dignidad de la persona. Editorial Civitas, S.A. Primera edicién. Madrid.
1986; y Herndndez Gil: Contestacién al discurso de recepcién como Académico de nimero en
]a Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, de Gonzélez Pérez «La dignidad humana».
Madrid. 1986, 5 mayo.

103 yid. Didlogo, n.° 142, (1986-1987), pp. 26-32.

104 Vid. en Estudios Juridicos. En conmemoracion del X aniversario de la Facultad de De-
recho. Tomo II. Servicio de Publicaciones Universidad de Cérdoba. 1991, pp. 351-384.

105 Vid, en Derecho y Opinién, nim 1. Diciembre 1993, pp. 377-380.

106 Vid, «Sobre la dignidad humana y los derechos humanos», cit., p. 354,

107 Ibidem., p. 356. .

108 Vid, Derecho, igualdad y dignidad. En torno al pensammiento de R. Dworkin, cit., pp.
126-127.

199 Vid. «Prioridad del hombre sobre las cosas», cit., p. 31.

110 Vid. «La dignidad, alfa y omega de la libertad. A propésito del genoma humano, cit.,

p. 380. N
11 Vid, en Bioética y Ciencias de la Salud, vol.1. n.2 1, Diciembre, 1994, pp, 5-13.
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Capitulo II

BIOTECNOLOGIA, LEGISLACION
Y DERECHOS HUMANOS




«Creemos que la claridad en las ideas es mds impor-
tante que la eficacia, y la direccién de la investigacion
mas importante que la velocidad que se le imprime».

J. ARSAC y otros

«Towards a better control over science»
Nature,2 june 1988

(Traduccién propia)

«..como dice Homero:

no nacft de una encina ni de una roca,

sino de seres humanos».
: PLATON

Apologia de Socrates

«Desde la fabricacion de la primera hacha de silex y la
invencion de la primera rueda, siempre el hombre ha
podido hacer més de lo que ha debido hacer. Cientifi-
ca y técnicamente, en esto consiste su grandeza; politi-
ca y éticamente, en esto consiste su servidumbre».

LAIN ENTRALGO
«Prélogo» al libro Mariana siempre es tarde,
de Federico Mayor Zaragoza.

«Estamos obligados a elegir y nada nos asegura que lo

hagamos con acierto».
JOSE ANTONIO MARINA
Teoria de la inteligencia creadora
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La doble respuesta, en principio, dada por el legislador espafiol al reto que
las nuevas tecnologias representan para la vida humana, a través de la Ley
35/1988, de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Asistida y, de la
Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre Donacién y utilizacién de embriones y
fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos, marca un hito en la capaci-
dad de reaccién por su parte a cuestiones que como consecuencia de la aplica-
cién de aquellas al ser humano reclamaban un posicionamiento de nuestro De-
recho, y también, como no, abren la controversia, mdxime cuando en el hondén
la regla para medir su validez, iusfilos6ficamente hablando, ha de ser el reco-
nocimiento de la dignidad de todo ser humano, al derecho a la vida fisica y mo-
ral y consiguientemente el respeto a la identidad genética y singularidad, y en
general a los derechos humanos que ontologicamente le corresponden. A todo
ello, vamos a dedicar nuestra atencién en los siguientes apartados, sabedores
que «la Historia del hombre no puede ser escrita sin la de los ordenamientos
que el ha establecido y con los cuales él vive».!

1. LALEY 35/1988, DE 22 DE NOVIEMBRE. LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA HUMANA: ;UNA NUEVA
MANIFESTACION DEL «DERECHO A PROCREAR»?

Junto a la reproduccién natural, dnico medio a través del cual el hombre ha
venido perpetuando la especie, la investigacién cientifica ha abierto una nueva
via, no natural, para alcanzar dicho objetivo, apoyada en la aplicacién de lo que
se viene denominando técnicas de reproduccién asistida humana. Asf a la pro-
creacion natural se le ha sumado la procreacion artificial, hasta hace poco rele-
gada al mundo de la imaginacion o de los suefios, como lo prueba su presencia
a lo largo de la Historia, en la literatura universal:

Recuérdese, la escena famosa en la que Wagner intenta y logra en el
laboratorio crear un ser humano artificialmente, un «hominculo», =y en
presencia de Mefistofeles, mirando— «el fondo de la redoma (...) —dice—
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Esta punto de consumarse una obra grandiosa (...) Se estd formando un
ser humano». —A lo que sorprendido Mefistéfeles pregunta— «;Un ser
humano? ;Y qué amorosa pareja habéis encerrado en el cafién de la chi-
menea?». —Contestdndole inmediatamente Wagner— «jDios me libre! La
manera de procrear al estilo de antes, la declaramos vana simpleza.(...) Si
el bruto sigue atin hallando placer en ello, el hombre con sus nobles fa-
cultades, ha de tener en lo sucesivo un origen mds puro, mds elevado. ()
Lo que se ponderaba como misterioso en la Naturaleza, osamos nosotros
experimentarlo de un modo racional, y lo que ella hasta ahora dejaba or-

ganizarse, lo hacemos nosotros cristalizar (-..) veo moverse un gentil
hombrecillo».2

¥, ms recientemente en algunas novelas de ciencia-ficcign.3

Y es que si hace unos afios, Maurizio Mori observaba que «la posibilidad
de “procrear artificialmente” est4 llegando a ser una realidad, ¥, COMo a menu-
do sucede con las cosas nuevas, es fuente de grandes esperanzas y de grandes
temores (...) -y anadia— el advenimiento de las nuevas tecnologias reproducti-
vas constituye una de las mds importantes (e inquietantes) novedades de nues-
tro tiempo —si no francamente la mas importante»,* hoy dfa ya no es una posi-
bilidad, sino una realidad.

En cualquier caso, un conjunto de cuestiones juridicas —6ticas— surgen en la
polémica abierta que son resueltas en funcién de los presupuestos filos6ficos de
los que se partan.

En éste sentido, cabe preguntar Jexiste un derecho a la procreacion? La res-
puesta a dicha cuestion va desde quien como Marcelo Palacios considera que si
bien desde un punto de vista filoséfico juridico puede ser ttil plantearse la mis-
ma, «se torna initil cuando se aborda (...) desde perspectivas bioantropoldgicas,
pues la creacién —afirma- es un mecanismo de perpetuacion y evolucion natu-
ral de las especies que constituyen la biosfera, y no sélo de la especie humana.
No se trata, pues, de un derecho, sino de un hecho bioldgico de la mayor tras-
cendencia, ante el que toda pretensién de derecho, cefiidos ya al ser humano, es
initil e improcedente»,> hasta quien como Ballesteros dice: «se piensa que la
paternidad es un derecho subjetivo, algo de lo que disponemos positiva o ne-
gativamente a placer. Es, por el contrario, un derecho moral, una obligacién de
apertura a la vida, que excluye toda frivolidad o capricho».% Por mi parte, bas-
te adelantar por ahora que no existe un tal derecho con el cardcter de absoluto,
y que todo derecho es correlativo de un deber.

Por tanto, cabria en ésta linea inquirir ;puede abstraerse la procreacion de
los deberes que implica? ;que deberes han de atenderse? ha de preceder el de-
ber al derecho? ;cualquier medio es valido con el fin de procrear? ;se respeta
la dignidad del hijo y el de facilitarle un entorno familiar adecuado cuando se
atiende s6lo a la voluntad de quien desea procrear? jel mero deseo de tener un
hijo es justificacién suficiente para tenerlo? Interrogantes que espero dar res-
puesta en estas paginas.

58

Espaila con un espiritu encomiable de Va.nguardia7 egl este importantelyf 1no-

vedoso dmbito de la «biojuridica»® o dgl <<b1od§recho>>, —como se ha califica-

do ya esta nueva ciencia-, pero quizds sin el SOS’IGg'O requerido promugl/go la Ley

35/1988 de 22 de noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reprodiccion Asisti-
10

- Hecho que puede explicar en cierta forma la critica que ha recibido tanto

desde el punto de vista juridico, como desde otros sectores.

«Pasard a la historia —segin Gabriel Garcia Cantero— por su notorio
apresuramiento por adoptar soluciones que no t.iepen el respaldo de da-
tos cientificos consolidados, por propugnar posiciones aud'aces basadas
en un progresismo barato, y todo ello poniendo en graV?1 riesgo valores
constitucionales que son el fundamento de la soc1e(‘lad». S
«La Ley de 1988, es fundamentalmente médica y'admlmstratlva.
—afirma Ocafa Rodriguez, y afiade— Se dict6 con toda prisa para tener §1
dudoso honor de ser los primeros en regular, con preten51?2nes de/totah—
dad, una materia novedosa y desconocida en gran parte».'~ Es mds, lle-
ga a decir, «Al jurista se le muestra, en temas. sobr'e todo de maqlpula—
cion de células germinales o preembriones, tltularldaq de los mismos,
destino de preembriones sobrantes, posibilidad d? manipular en ocasio-
nes el dtero de la mujer, etc... sumamente ambigua y resbaladl-za.. .—/Y
agrega seguidamente— No se acompana juntp aEl p,re.cepto 0 prohl?;cmn
de modo claro la sancion legal o consecuencia juridica de'rzvad’a»..
Se la censura por su falta de «claridad» y de «correccion teenicar,
se la califica de «inaceptable»,!> € incluso el que se le conceda prlorliiGad
sobre otras leyes, ha motivado que tal hechq se tache de «grotesco».,
«¢No hubiera sido mds prudente haber ido a la zaga de otros paises
mds evolucionados democriticamente que el nues'tro? —Se pregunta Ja-
vier Gafo— ;No tiene nuestra atin joven democracia otros“cometld’c’)s le-
gislativos mds urgentes? (...) ;Por qué se puso el car.tel de “urgente” a un
tema que podia esperar y en el que hubiéramc;s podido aprender de otros
paises mds maduros que el nuestro y que estdn actuando con una maycl)r
y ejemplar cautela?»,!” y el mismo a'ut_or, en otro trabajo insiste en la
misma opinién, al manifestar la «precipitacién» y la falta dg «debate so-
cial» con la que se hizo.!8 En igual linea, Francesc Abel, d1c.e/ «Lamen-
tamos que se aprobara y promulgara sin una buena informacion y deba-
te amplio en nuestra sociedad».! _ . .
Finalmente, Camacho Zancada la califica de «tecmcan‘l.ente impre-
sentable» —y afiade— «Es un texto legislativo largo y proh]o/d'esde un
punto de vista gramatical, en ocasiones confuso,. con numerosisimas re-
ferencias, términos o expresiones de significam(?n médica o genética,
que requiere un conocimiento previo de las materias para su correcta in-
terpretacién» .2

14
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No obstante las criticas recibidas, 1o cierto es que ha sido un paso adelante
para tratar de encauzar un conjunto de cuestiones que venian demandando juri-
dicamente una respuesta acorde con los nuevos tiempos, y que tras los prime-
Tos momentos ha quedado implantada con visos de normalidad en nuestra so-
ciedad.

Asi Marcelo Palacios, destacaba al ir a cumplirse dos afios y medio de vi-
gencia de dicha Ley «que su aplicacién ha tenido lugar sin conflicto alguno no
resuelto, muy al contrario de lo ocurrido en otros paises, europeos o no, donde
los problemas se han acumulado y las intervenciones judiciales son frecuen-
tes».21

Es mads, hay quien sostiene que «el recurso a las técnicas de reproduccién
asistida humana estd en alza, y seguird incrementdndose en el futuro»,?? —fijan-
do como motivos— «el aumento de las tasas de infertilidad, el cambio de roles
laborales y sexuales, la evolucién demogréfica hacia un nimero excesivo de
clases pasivas por la caida de la natalidad, e incluso, la disminucién de nifios
disponibles para la adopcién».?3

Pero dejemos los juicios que sobre su oportunidad y otros particulares se
han emitido, y vayamos a su examen aunque sea de forma breve.

Dicha Ley comienza con una magnifica y extensa Exposicién de Motivos,
—en lo sucesivo EM- en la que el legislador, pretende sentar la «filosofia» que
la inspira y ofrecer unas consideraciones y principios, que faciliten a modo de
guia rectora la mejor inteleccién de la parte dispositiva de la norma. La cita con
la que inicia dicha Exposicién, es sintomética: «Los modernos avances y des-
cubrimientos cientificos y tecnolégicos, y en especial en los campos de la Bio-
medicina y la Biotecnologia, —dice— han posibilitado, entre otros, el desarrollo
y utilizacion de técnicas de reproduccién alternativas a la esterilidad de la pa-

reja humana, generalmente conocidas como Técnicas de Reproduccién Asisti-
da o Artificial, algunas de ellas inimaginables hasta hace muy poco». —-En di-
cho sentido, tres son la técnicas que menciona—: «la Inseminacién Artificial
(IA) con semen del marido o del varén de la pareja (IAC) o con semen de do-
nante (IAD) (...) La Fecundacién In Vitro (FIV) con Transferencia de Embrio-
nes (TE) (...) (y) La Transferencia Intratubérica de Gametos (TIG)».

Con el fin de ir aclarando conceptos y a la vista que en la disposici6n legal
que venimos comentando no hay una definicién de en que consisten cada una
de éstas técnicas, acudimos al glosario compilado por Karen Dawson, en el que
podemos constatar como la primera de ellas, consiste en «reunir el évulo y el
esperma en condiciones artificiales, generalmente introduciendo el esperma en
el aparato reproductor de la mujer para permitir que la fecundacién suceda nor-
malmente».** La segunda, « (lit. “en vidrio”, “en probeta”) el proceso de fe-
cundaci6n que se lleva a cabo fuera del cuerpo como opuesto a la normal si-
tuacién de fecundacion in vivo».25 Y la tercera es «una técnica que consiste en
la introduccién del esperma y del 6vulo dentro de las trompas de Falopio para
que la fecundacién acontezca».26
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Antes de proseguir, conviene quizds hacer un breve paréntesis para precisar
en qué consiste €sta ultima técnica, y hac;r notar CO,H.IO es conocida en cas‘ieu
llano con el nombre de (TIG) Transferencia Intratubarica de Gametos, y en in-
glés con el de (GIFT) gamete intra-fallopian transfer.

A dicha técnica se refiere Gillian Douglas en los siguientes términos,
«Cuando la causa de infertilidad es desconocida, el évulo no pasa la
trompa de Falopio, o cuando el esperma no p}lede penetrar a través del
moco cervical, puede intentarse la transferencia de gametos dentro d'e la
trompa de Falopio (GIFT). Aqui, el 6vulo y el esperma se mezclan jun-
tos en una gota de fluido y luego se le sitia dentro de la trompa de Falo-
pio (asi, las mujeres con las trompas dafiadas no pueden recibir este tra-
tamiento). GIFT exige un equipo menos sofisticado que l‘a/ plena IVF,
desde el momento en que no intenta se produzca un ?mbrlon fuera /de.:l
cuerpo, y haya llegado a ser una técnica ofrecida cominmente por cl'ml—
cas privadas y de las NHS. Pero no estd exenta de controyefsxa. Los ries-
gos de hiperestimulacion ovaria y los embarazos miltiples son al-
tos...».%’ ' . o

Por su parte, el conocido Manual Merck d? dzag'nqstzco y terapéuti-
ca al ocuparse de las tecnologias de reproduccién aSIStld_a, hace referen-
cia entre otras a la conocida como TIG. Concretamente d1‘ce:'«En las mu-
jeres que padecen una esterilidad no explicada, endometriosis y una fun-
cién tubular normal, también puede utilizarse la TIG. En ella se obtl.enen
multiples oocitos y espermatozoides, como en la FIV, pero se Fransflere’n
posteriormente a la porcidn distal de las trompas de Falopio, blen,por via
transabdominal mediante laparoscopia, bien vaginalmente a través dg l.a
unién uterotubdrica bajo control ecografico, donde se produce la fertili-

zacion».28

Es importante destacar desde ahora, como el telo's'o fix} de eéta }ey, segin
expresamente se afirma en la referida EM, es el de utlhza{ éstas técnicas de re-
produccién como «alternativas a la esterilidad de la pareja hum'a'na». Nolobs-
tante como luego se verd, el propio legislador en la parte dlsposmvg del 01’tad.o
texto legal, se apartard de dicha finalidad, para aqmltlr el uso de dichas técni-
cas, incluso a la mujer sola. Lo que conlleva surjan nuevos proplemas de ca-
racter social, ético y juridico, predominantement.e. Amén de l?\ incongruencia
que supone entre la parte expositiva y la dispositiva de/la propia ley. 5

Por otro lado, el legislador es consciente que «Las técnicas de reproduccx'o.n
asistida han abierto expectativas y esperanzas en el tratan_uentq de la esten‘h-
dad», si bien reconoce «se acompaiian de una inquietud e 1nc.ert1dumbre socia-
les ostensibles en relacién con las posibilidades y consecuencias de estas técni-
cas»(EM). En ésta linea, afirma que «La disponiblhfiad del 1nv§st1gador d.e
6vulos desde el momento en que son fecundados in vitro, le permite Su mani-
pulacién (...) propiciadores de una didspora de implicaciones que suscita temor
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Sin embargo, €l planteamiento ético sqbre el/ que trata ge susirét;ré;oiz g
ifici levante en torno a fan repetidas técnicas de eproduc A
e er una ética, en definitiva, que responda al sentlr.de la may ! y
L A~ tos tituéionales pueda ser asumida sin tensiones sociaies ¥
a los comt D ra adoptar ,posiciones o normativa» (EM), no creo sed la
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e incertidumbre con alcances sociales, ético, biomédico y juridico principal-
mente»(EM).
El futuro que a la humanidad se le plantea con tan extraordinarios hallaz-
. g0s, le hace al legislador sentir una especial responsabilidad ante los mismos y
’ arbitrar unos limites que en uso de la libertad cientifica y tecnoldgica no pue-
‘ dan traspasarse en ningiin caso. Limites que cifra en el respeto a los derechos
o ] humanos y a la dignidad del individuo. Concretamente sienta como «Se toma
‘ conciencia paulatinamente de que estos sorprendentes descubrimientos invaden
en lo més intimo el mundo de os origenes y transmision de la vida humana, y
de que el ser humano se ha dado los recursos para manipular su propia heren-
| | cia e influir sobre ella, modificidndola. —Y afade— No parece haber duda de que
\‘ E | la investigacion cientifica y tecnoldgica debe continuar su expansién y progre-
| s0, y que no debe ser limitada si no es en base a criterios fundados y razonables
' que eviten su colisioén con los derechos humanos y con la dignidad de los indi-
viduos y las sociedades (...)» (EM). Esta subordinacién de la técnica al hombre,
este sometimiento de la ciencia al ser humano, ese umbral ante el que el hom-
bre tiene que detenerse, pienso, es un buen modo de reconocer la categoria mo-
ral que el ser humano tiene, que le hace ser un fin, —recuérdese en este sentido,
lo que Kant afirmaba: «el hombre no es una cosa; no es, pues, algo que pueda
- usarse como simple medio; debe ser considerado, en todas las acciones, como
L fin en si pues todos los seres racionales estdn sujetos a la ley de que cada uno
3 de ellos debe tratarse a si mismo y tratar a los demds, nunca como simple me-
dio, sino siempre al mismo tiempo como fin en si mismo»-*° superior al resto
de los seres, y que consecuentemente en aras de su libertad —que no es absolu-
ta—30 y responsabilidad a modo de medios puede utilizar, estableciendo una
L prioridad del deber ser sobre lo que es factible, «no siempre va a ser posible ni
1 [ debe hacerse —sciiala el legislador— lo que se puede hacer»,3! limite, que no es
|
l
|

sino expresién del sentido de responsabilidad. De este modo, trata de eludir el
legislador el denominado por lan Kennedy «el “imperativo tecnoldgico” (...) si
usted puede hacer algo, usted debe hacerlo».3? Es més, «la libertad de investi- °U
gacion es un derecho humano fundamental, que debe ser respetado también en doras a ser incluidas en el ordenamicnto punitivo.

el campo de la ingenieria, por muy problematico que éste pueda llegar a ser»,3 cen que se hacen acreet das en el articulo 20, B) como «infracciones muy gra-
pero «hay que evitar cualquier dafio o perjuicio al individuo»3* persuadidos de _ Repésense las calificadas ¢
que la «libertad no es omnimoda»*> ni que puede hablarse de una «neutralidad . ves»
| moral de la investigacion cientifica y de sus aplicaciones» %

| Nada por tanto puede extraiar que haya quien afirme que «frente a una li-
bertad absoluta de ensayo de la ciencia o frente a una actitud puramente con-
" servadora y tabuistica de no modificar en nada la naturaleza se impone un cri-
| terio de limitacion en el uso del poder o una ética de renuncia».’’

’ Sentido de la responsabilidad que se manifiesta también, cuando se alude a
«la creacion de Comisiones Nacionales multidisciplinares». Si bien, al dia de
hoy, pese al tiempo ya transcurrido de vigencia de la Ley, atn no se han crea-
do las citadas Comisiones, tan necesarias para el funcionamiento regular de
ciertos aspectos contenidos en el texto legal.

on cualquier fin distinto a la procreacion

«a) Fecundar 6vulos humanos ¢
humana.

b) Obtener preembriones humanos por

¢) Mantener in vitro a los 6vulos fecundados 3 \;con
catorce siguiente al que fueron fecgndados, ed S
po el que pudieran haber estadO. cnoconserv.a 0 d i

d) Mantener vivos a los preembriones, al objeto de

muestras utilizables.

avado uterino para cualquier fin.
ivos, més alld del dia
tando de ese tiem-

btener de ellos
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e)
f)

g)
h)

1)

k)

Ny

Cgmerciar con preembriones o con sus células, asi como su importa-
cion o exportacion.

Utilizar industrialmente preembriones, o sus células, si no es con fi-
nes estrictamente diagndsticos, terapéuticos o cientificos en los tér-
minos de esta Ley o de las normas que la desarrollen, y cuando tales
fines no puedan alcanzarse por otros medios.

Utilizar preembriones con fines cosméticos o semejantes.
Mezclar semen de distintos donantes para inseminar a una mujer o

para realizar la FIVTE, asi como utilizar 6vulos de distintas mujeres
para realizar una FIVTE o la TIG.

Transferir al tdtero gametos o preembriones sin las exigibles garan-
tias biolégicas o de viabilidad.

Desvelar la identidad de los donantes fuera de los casos excepciona-
les previstos por la presente Ley.

Crear seres humanos idénticos, por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccién de la raza.

La creacién de seres humanos por clonacién en cualquiera de las va-
nantes o cualquier otro procedimiento capaz de originar varios seres
humanos idénticos.

m) La partenogénesis, o estimulacién al desarrollo de un 6vulo, por me-

dios térmicos, fisicos o quimicos, sin que sea fecundado por un es-
permatozoide, lo cual dard lugar solamente a la descendencia feme-
nina.

La selecci6n del sexo o la manipulacién genética con fines no tera-
péuticos o terapéuticos no autorizados.

La creaci6n de preembriones de personas del mismo sexo, con fines
reproductores u otros.

La fusion de preembriones entre si o cualquier otro procedimiento di-
rigido a producir quimeras.

El intercambio genético humano, o recombinado con otras especies,
para producci6n de hibridos.

La transferencia de gametos o preembriones humanos en el iitero de
otra especie animal, o la operacion inversa, que no estén autorizadas.
La ectogénesis o creacion de un ser humano individualizado en el la-
boratorio.

La creacion de preembriones con esperma de individuos diferentes
para su transferencia al dtero.

L?l transferencia al dtero, en un mismo tiempo, de preembriones ori-
ginados con 6vulos de distintas mujeres.

v) La utilizacién de la ingenieria genética y otros procedimientos, con
fines militares o de otra indole, para producir armas bioldgicas o ex-
terminadoras de la especie humana, del tipo que fueren.

x) Las investigaciones o experimentaciones que no se ajusten a los tér-
minos de esta Ley o de las normas que la desarrollen».

y compdrense con las leves sanciones que se le asignan,** al remitirse dicho
articulo 20, en su apartado 1 «a las contenidas en los articulos 32 a 37 de la Ley
General de Sanidad» y establecerse en ésta Ley concretamente en su articulo
36, sanciones de multa o de cierre temporal de establecimiento, y se conven-
drd con mi opinién. Hecho, por otra parte que ha sido destacado con autoridad,
por alguno de nuestros penalistas, como es Marino Barbero Santos, quien en un
interesante estudio ha puntualizado —refiriéndose a esta Ley— que «en el dmbi-
to penal, el silencio impera: ninguna de las decenas de mandatos y prohibicio-
nes que la Ley contiene ha sido seguida de sanciones de este cardcter».*

También, desde un punto de vista doctrinal, hay quienes consideran como
Valle Muiiiz y Gonzélez Gonzédlez «que la manipulacion del patrimonio gené-
tico humano, ajeno completamente a la finalidad diagndstica o terapéutica es,
en términos generales, merecedor de castigo penal, y, particularmente, la clo-
nacion, la formacion de hibridos hombre-animal y la produccion de quime-
ras» * Y es que a su juicio «No cabe duda de que todas estas actividades aten-
tan contra la identidad genética y la individualidad del ser humano».*6 Mientras
otros, como Cuerda Riezu, consideran que «Dado que se trata de una técnica
residual y en principio poco frecuente, su presencia en el Cédigo penal podria
causar una cierta hilaridad. —Por lo que opina— Bastarfa, creo, con la imposicion
de una fuerte sancion administrativa».*’

Especial eco tuvo a finales de 1993 la noticia del experimento realizado en
un laboratorio de los Estados Unidos en el que se clonaron embriones huma-
nos.* La propia portada de la revista Time International del 8 de noviembre de
1993, era una buena prueba del impacto. Destacaba un titulo con grandes letras,
«Cloning Humans», y mas abajo con un tipo de letra mds pequefio «El primer
experimento de duplicacién de un embrion humano plantea el problema: Don-
de trazamos la linea?» («The first laboratory duplication of a human embryo
raises the question: Where do we draw the line?»). La reacccion no se hizo es-
perar, y muchas fueron las voces que se alzaron para condenar dicha practica.*’
La propia seccién de cartas de dicha Revista fue dias mas tarde un buen expo-
nente de dicha reaccién.”’ Posteriormente, han proseguido los estudios en tor-
no a tan apasionante problema, como lo demuestra el interesante articulo de
John A. Robertson «The Question of Human Cloning».>!

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, tras esta breve digresion, es de
sefalar que en la actualizacion del Cédigo Penal, llevada a cabo por la Ley Or-
génica de 21 de junio de 1989 (B.O.E. de 22 de junio de 1989), tampoco se ti-
pifican como delictivas, tales actuaciones o al menos algunas de ellas. Quizis
la explicacién nos la de el propio legislador, cuando en el Preambulo con el que
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inicia dicho texto sefala que «Entre los principios en que descansa el Derecho
penal moderno destaca el de intervencién minima. En mérito suyo el aparato

el recurso a la pena; tan grave decision se funda a su vez en |a importancia de
los bienes juridicos en juego y en la entidad objetiva y subjetiva de las conduc-
tas que los ofenden. —Y continga el legislador— Hace ya tiempo que existe una-
nimidad en la jurisprudencia y doctrina espafiolas en cuanto a que nuestro sis-
tema penal tiene una amplitud excesiva, siendo grande el nimero de las infrac-
ciones penales carentes de sentido en la actualidad, sea porque ha desaparecido
su razon de ser, sea porque el Derecho privado o el Derecho Administrativo es-
tin en condiciones de ofrecer soluciones suficientes, con la adicional ventaja de
preservar el orden de lo delictivo en sy lugar adecuado, que debe ser Ia cispi-
de de los comportamientos ilicitos».* Sea cual sea la explicacién, me parece
debe ser motivo serio cuando menos de reflexion.
¢(Pues cémo puede compadecerse, por ejemplo, que la creacién de hibridos

o la creacién de seres humanos idénticos sea considerada por el legislador co-
mo falta muy grave, sancionada exclusivamente por via administrativa y quien
hurta, es decir quien «con 4nimo de lucro y sin violencia o intimidacién en las
personas ni fuerza en las cosas toma las cosas muebles ajenas sin la voluntad
de su duefio» (vedse art.2 514 de] vigente Cdigo Penal) sea considerado como

reo de un delito de hurto y si el valor de lo sustraido excediere de 30.000 pese-

tas (segiin indica ¢l art.2 515 de] citado Cédigo) sea condenado a la pena de

arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses), y si es reincidente la pena a

imponer puede oscilar de cuatro anos, dos meses y un dia a seis anos?

Por no citar otras conductas incriminadas en nuestro ordenamiento puniti-

Vo, como pudieran ser las escuchas telef6nicas, la insumisién o el desacato, e
incluso todos aquellos comportamientos tipificados como faltas, cuyo castigo
pudiera quedar fuera del Cédigo Penal. ;No pueden parecer ciertos criterios en

ocasiones mds propios del siglo diecinueve que de las exigencias de una socie-
dad en el dintel del siglo veintiuno?

1.1. «El status juridico del desarrollo embrionario»

De suma importancia, desde la antropologfa filoséfica que vengo mante-
niendo,> es la distincion que el legislador fija en la EM cuando «se plantea la
necesidad de definir el status juridico del desarrollo embrionario, y pese a ad-
mitir que «dificilmente puede delimitarse juridicamente Jo que atn no lo estd
con criterios bioldgicos», audazmente feconoce una serie de momentos o eta-
pas perfectamente diferenciadas previas al nacimiento, Y que denomina «fases
del desarrollo embrionario», con una consecuencia importante, que es la de
otorgarle una valoracién éticas+ Yy subsecuentemente una proteccion juridica
dispar segtn la fase.5 Quebrantando, a mi juicio, una nocién como la que ve,
la vida como un «devenir», como un «continuo»,3 que tiene un principio y un
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fin, y en la que no cabe instaurar divisiones precisas, sin afectar al valor que
’ -
y constituye, toda vida humana.

Valga por todos, las manifestaciones de Lacadeqa, cu.ando :ﬁlirsnlnso.
«El ciclo vital de un ser humano, como el ,de cual'qmer cfmo o;gé sino
superior, se inicia a partir de una simple célula (cigoto) ornllla dali;j A
fecundacién de dos gametos y que tras el proceso de desarro_do ol
gar a la formacién del individuo adulto (...) Todas estas consi era?llm} :
nos sitdan ante los interrogantes genéticos fundamentales en tosngla Srz_
tus del embrién humano y que podriamos concretar en‘sst;{ oaneap”e
gunta: ;jcuando empieza la vida hu.mgna?.(',cua;zdo esg Vi aa Iiztzci)na ! gri_
empieza es ya un ser human.o indzvzdualzzadq. (...) En cu o @ 1a pri
mera pregunta —cudndo empieza una nueva vida humana-,d o c%n‘ cien-
tifico dudarfa en responder que en el momen}to de la fecundaci t ; o
cir, cuando de dos realidades .di.stintas —e! ovulo y el esperor?eangizalidad
surge una realidad nueva y dl.stmta —el cigoto— cc()ln unzz1 apde nelatidad
propia y una autonomia genética, ya que, aunque depen S
para subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo con's p/f'cpamente
grama genético. Puesto que este programa genético es esgec;sl amente
humano y no de ratdn o de zanahoria, la nueva vida surgida es,

umana. .
tem%rg%ut;nto a la segunda cuestion —.cuéndo 12} Ylda humana ﬁue hjai?;:
pezado es ya un ser humano-, el abanico de opiniones es ampté)odye -
pinto: desde los que consideran que d.esd.e el mismo momi:n olale
cundacion hasta los que se basan en criterios relac1onale§ ;a S‘f’, c‘czser ser
aceptados por sus padres”, “ser reconocidos por la sociedad”, p

b4

i 57
i i ¢ i ir” (L.
creado intencionadamente”, “estar destinado a vivir” (...)

. [ .
5 1encl
s n I
y 1
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consideracién de «persona», del ser humano a lo largo de su proceso de forma-
cién hasta su nacimiento, no es un concepto que la biologia pueda «definir»>°
dado que se trata de una categoria «moral» y «juridica». De ahi, que como se
ha dicho sélo desde un «planteamiento ético»® cabe dar respuesta a la cuestion
del estatuto del embrién humano. Tampoco me complace que les denomine
«materiales embrioldgicos», por cuanto parece como si olvidara el componen-
te inmaterial de todo ser humano, privindoles de cualquier referencia espiritual.

Veamos estas dos dimensiones de la cuestion. Efectivamente, el legislador
distingue en la EM (I) tres fases: «preembrion», «embrién» y «feto». Entien-
de por «”preembrién” —~también denominado “embrién preimplantatorio”, por
corresponderse con la fase de preorganogénesis— para designar al grupo de cé-
lulas resultantes de la division progresiva del dvulo desde que es fecundado
hasta aproximadamente catorce dias mds tarde, cuando anida establemente en
el interior del Gtero —acabado el proceso de implantacién que se inici6 dias an-
tes-, y aparece en €l la linea primitiva».%! «Por “embrién” propiamente dicho
—prosigue el legislador— se entiende tradicionalmente a la fase del desarrollo
embrionario que, continuando la anterior se ha completado, sefiala el origen ¢
incremento de la organogénesis o formacion de los 6rganos humanos, y cuya
duracién es de unos dos meses y medio mds: se corresponde esta fase —afiade—
con la conocida como de “embrién posimplantatorio”». Y por dltimo —sienta el
legislador— «por “feto”, como fase mds avanzada del desarrollo embrioldgico,
se conoce el embrion con apariencia humana y sus 6rganos formados, que ma-
duran paulatinamente prepardndole para asegurar su viabilidad y autonomia
después del parto».5?

Al hilo de esta division, cabria preguntarse, desde un punto de vista del ser
humano existente, si ello contribuye o no a reconocer y garantizar su desarro-
llo, o por el contrario es un modo de facilitar a través de su fragmentacion el
que se pueda ver lesionado en su camino vital ante otros intereses en juego que
pudieran aparecer.®® Es decir, dicha divisi6n, jayuda a respetar al ser humano
en sus primeras etapas, o por el contrario facilita posibles ataques al no ser va-
lorado de igual modo? No son cuestiones sobre las que podamos permanecer
indiferentes, pues lo que esta en juego, es nada mas y nada menos que la asun-
ci6én o no de la dignidad como categoria bdsica en el orden moral sobre la que
asentar los demds derechos y, que conlleva consecuentemente a respetar la vi-
da, sin la cual como tantas veces se ha dicho no puede hablarse de otros dere-
chos humanos.

Asimismo, hablar de «materiales embriolégicos», aunque sea para decir
que «no pueden ser utilizados de forma voluntarista o incontrolada, y que su
disponibilidad, tréfico, usos y transporte deben ser regulados y autorizados», no
le privan de su incorreccién seméntica,® cuando puede entenderse vienen a de-
notar una visién materialista, de signo monista del ser humano, negando la di-
mension espiritual en el mismo, con olvido de ser sintesis de materia y espiritu
lo que constituye al hombre, de ser una totalidad. En todo caso, desde un pun-
to puramente humano, no parece sea muy adecuada dicha terminologia, por
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cuanto pudiera implicar una desvalorizacion ontologica del hombre,
desposeyéndole de la dignidad humana, como categoria moral fundamental del
mismo.

El Parlamento Europeo, sensible a los riesgos que para el ser humano com-
porta una indefinicién en los primeros momentos de su andadura vital, cara a
una posible desproteccién de su identidad, ha expresado «su deseo de que se
defina el estatuto juridico del embrién humano con objeto de garantizar una
proteccion clara de la identidad genética», pues entiende «que aun una modifi-
cacién parcial de la informacion hereditaria constituye una falsificacion de la
identidad de la persona que, por tratarse ésta de un bien juridico personalisimo,
resulta irresponsable e injustificada».%

Por otro lado, en el Predambulo de la Convencion sobre los Derechos del Ni-
fio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de no-
viembre de 1989, y ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990 (B.O.E.
del 31 de diciembre de 1990), textualmente se dice «que la necesidad de pro-
porcionar al nifio una proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracién
de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracion de los De-
rechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959,
y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23
y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les (en particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinen-
tes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales
que se interesan en el bienestar del nifio». A continuacion se alude a «que co-
mo se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio, “el nifo, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la
debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento™. Y en la
parte dispositiva, concretamente, en el articulo 1, se establece «Para los efectos
de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de die-
ciocho afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya al-
canzado antes la mayorfa de edad». Esta referencia a todo ser humano menor
de dieciocho afios, aunque impregnada de cierta ambigiiedad, pues las opinio-
nes varian sobre cuando se puede comenzar a hablar de ser humano, como mds
arriba qued6 expuesto, para mi siguiendo el criterio mas favorable a la vida, se-
ria desde el momento de la fecundacion.

De otros problemas que se suscitan en relacién con la Ley de Técnicas de
Reproduccién Asistida, me ocuparé mds adelante.
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2. LALEY 42/1988, DE 26 DE DICIEMBRE. LOS NUEVOS
PROBLEMAS QUE LA «DONACION Y UTILIZACION DE
EMBRIONES Y FETOS HUMANOS O DE SUS CELULAS,
TEJIDOS U ORGANOS» PLANTEAN, Y LA NECESIDAD DE
CONTAR CON UN MARCO JURIDICO

Los avances cientificos junto con los nuevos y constantes descubrimientos
que se vienen produciendo en el campo de la biotecnologfa aplicada al ser hu-
mano, han reclamado también por parte del legislador una respuesta que diera
satisfaccion a las demandas que tanto desde el punto de vista social, ético y ju-
ridico se hacian sentir, en relacién con la donacién y utilizacién de embriones
y fetos humanos o de sus células, tejidos u Grganos.

Ciertamente la falta de una normativa juridica que regulara los nuevos pro-
blemas que se vienen planteando y se pueden plantear en un futuro no lejano en
dicho dmbito —quizds con consecuencias irreversibles para la humanidad y en
estos momentos dificilmente de prever— propici6 que el legislador, sintonizan-
do con la necesidad de llenar la oquedad juridica existente, promulgara la Ley
42/1988 de 28 diciembre 1988, sobre Donacién Yy utilizacion de embriones y fe-
tos humanos o de sus células, tejidos u organos (B.O.E. del 3] de diciembre de
1988), si bien, excluye explicitamente esta Ley a los comprendidos «hasta el
dia catorce que sigue al de su fecundacién», por regirse estos —los denomina-
dos «preembriones»— por la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida y las
disposiciones que la desarrollen, segln se hace constar en Ia disposicion final
primera.

Asi, recuérdese como el propio legislador comienza por sefialar en su Ex-
posicion de Motivos, que «la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de extraccién y
trasplante de érganos, (...) no contempla la posibilidad de realizar la donacidn
de células, tejidos u 6rganos de embriones o de fetos humanos». Confesién que
al propio tiempo que constata un hecho empiricamente verificable, estd apun-
tando la necesidad de llenar con urgencia dicho vacio normativo. Pero, el le-
gislador va més all4 en su justificacion de la ley que comento y proclama como
«€ste vacio se evidencia mds adn como consecuencia de la aplicacion de las
modernas técnicas de reproduccién asistida (..) los nuevos procedimientos te-
rapéuticos (...) la avanzada tecnologia genética (...) (y) los abusos en la utiliza-
cion de los materiales embriolégicos o fetales. Circunstancias todas ellas, que
le llevan a una toma de conciencia sobre la urgencia en fijar un 4mbito juridico
que cubra la laguna existente y ordene las situaciones que puedan producirse en
torno a éstas nuevas tecnologias y sus posibles aplicaciones, desde una defensa
de cuanto significa la debida consideracién y respeto al hombre, y el progreso
de la ciencia.

En esta linea argumental, reconoce ¢xpresamente que «la manipulacion y el
trdfico con embriones o fetos humanos incita a reflexiones éticas y sociales y
pone de manifiesto la exigencia de un marco juridico que centre los justos tér-
minos de las actuaciones biomédicas desde el respeto a la vida, a la dignidad y
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a los derechos humanos y sin cerrar el camino al patrimonio de la humanidad
que es la ciencia». Cuestion de principios que deb@ des't/acarse, por cuanto se
constituye en venero de donde debe manar .la leglslacmn‘ 0rdena§ora Fie tan
compleja realidad, en un esfuerzo df: armonizar «el progreso social e indivi-
dual» y «el respeto a la dignidad y libertad humanas». ‘ o
Lo que sucede en esta materia, como en tantas otras (§e contornos dificiles
de trazar, segiin tendré ocasion de exponer, es que lalc/:asmstlca que se presenta
en la prxis es tan compleja y varia'da,’ que la aplicacion de los principios l;za:i-
dua y no siempre el ordenamiento juridico Ruede aprehenderla en su totalidad,
de un lado por la propia dificultad que técnicamente se presenta y dehotro por
la dindmica que le imprime el permanente progreso de la ciencia, que hace que
el Derecho vaya rezagado, apreciacion en la que suele coincidir un buen sector
dOCtl?L?:sl ‘bien, con dicha «filosofia» subyacente' gomie/nza la parte dispositiva
de esta Ley, concretando que «la donacién y utlllz.acmn'de e/ml'mones y f}eto's
humanos, o de sus células, tejidos u drganos, con f}nes dl.agnostlcos, tefapejutl-
cos, de investigacion o experimentacion, solo podra/ aptorlzarse en/lo.s' tegmmos
que establece la presente Ley» (art.? 1). Con ello loglcamenFe esta fl‘]a[l' o(;lue
es materia que por su contenido trasciende e'l.campo de l(?s 1.nt'ereses privados,
o lo que es igual, que escapa del ius dispositivum, del principio de autonomia
de la voluntad que rige los contratos en ggneral, para en aten'mon a.los intere-
ses ptiblicos en juego, sujetar dichas actuaciones a una normativa de ius clogens.
De ahi, que especifique una serie de requ131‘tf)s para los donaptes,d osd re-
ceptores, la donacién, lo que sea objeto de donacion, quien la practlc,:a? on euz
bajo qué control. Vedmos por este orden —aunque sea de forma brevisima— q
i exto legal.
" gallcrz Tést donan%es, exige que: «sean los progenito'res», «otorguen su con-
sentimiento previo de forma libre, expresa y consciente, y por escn?)» y,
«sean previamente informados de las consecuencias y de los objetivos y fines»
4]
(Art].)ezs)cje el punto de vista del receptor, para que en §1 trasplante a su favor7 se
puedan utilizar «células, tejidos u 6rganos embr10nar10§ o fetales», se requiere
que esté enfermo, preste «su consentimiento», y sea <<1nfprmado de sus f1pes,
posibilidades terapéuticas y riesgos, y los acepte previamente por escrito»
o
(Arti{eiz).ecto a la donacion en si y subsig‘uiente‘uti.lizacic’)n, se preceptia qil/e
«nunca tengan cardcter lucrativo o comercial», 51gu1§nd(3 en esﬁt()e punto lina‘ li-
nea de pensamiento comunmente aceptada por los cientificos. Y en relacion
con «los embriones o fetos objeto de la donacién», que «sean clinicamente no
viables o estén muertos» (Art.2 2). Es este tltimo, sin duda, uno de los ’puntlcl)s
oscuros y, en consecuencia, polémicos de esta Ley,, al no determu‘la'rse con:o 2
de operarse para llegar a definir cudndo un embrién o un feto clinicamente n

es viable o estd muerto.%’
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En atencién a las particularidades que «la utilizacién de embriones o fetos
humanos, o de sug estructuras biolGgicas» presenta, establece expresamente
quien estd legitimado para llevar a cabo las mismas ¥, donde han de practicar-
se y bajo la tutela de que tipo de autoridad. Concretamente, fija «se realizarg
por equipos biomédicos cualificados», «en centros o servicios autorizados y
controlados por las autoridades publicas» (art. 3). Dejando su desarrollo a otras
normas de rango inferior.

Es de singular interés, el mandato legal recogido en el art. 5, apartado 1, en
virtud del cual «toda actuacién sobre el embrién o el feto vivo en el dtero serd

precepto citado, en su apartado 3, determina que «los embriones abortados, es-
pontaneamente o no, serdn considerados no viables por su grado de desarrollo
a los efectos de Ia ley». Con éste modo de proceder, —segtin Elizari e] legisla-
dor asume implicitamente «las dos razones bisicas por las que algunos se opo-

vinculacion entre el uso y el hecho mismo del embarazo».68

Asimismo, «se autoriza la obtencién y utilizacién de estructuras bioldgicas
procedentes de los embriones o de log fetos muertos con fines diagnésticos, te-
rapéuticos, farmacoldgicos, clinicos o quirdrgicos, de investigacién o experi-

proceder a las actuaciones se dejard constancia por los equipos médicos de que
la muerte de los embriones o fetos se ha producido (Art.2 6). De nuevo una re-
mision a la muerte de log embriones o fetos, sin la referencia al moduys operan-
di para su determinacign.

Por otro lado, el legislador proclama que tanto la investigacién como la ex-
perimentacién en «embriones o ep fetos humanos o en sus estructuras biolgi-
cas», han de someterse a los dictados de la Ley para su autorizacign «por las
autoridades publicas sanitarias y cientificas» (Art.2 7, apartado 1), dejando bien
sentado el caricter de derecho necesario que impera en dicho ambito. En todo
€as0, se trata de una cuestion a nivel mundia] polémica en el que las concep-
ciones sobre la vida humana son dificilmente compatibles con los objetivos po-
liticos,® y en la que las opiniones sobre la investigacién de| embrién varfan,”

Mencién aparte merece el tratamiento casuistico que en el texto legal que
venimos comentando e] legislador establece en relacign con «la aplicacién de

la tecnologia genéticar, al determinar sus contenidos en funcién de los distin-
tos fines que se persigan.

Asf sefiala en el art, 8 que se podrd autorizar:
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«a) Con fines diagndsticos, que tendran el caréc}te?r de d;lagg(d)?g?;én;z?d
tal, in vitro o in vivo, de enfermedades genéticas o her ,
evitar su transmision o para tratarlas o curarlas.. o -

b) Con fines industriales de cardcter preve'r}tivo, dlaglnos(t)lcdzogﬁlea;p(ef;
tico, como es la fabricacion, por clonacién molecu. ar g g

c) Con fines terapéuticos, principalmente para selecmonalrezl szzoeec?al_
caso de enfermedades ligadas a los cromosomas sexuales y esp
mente al cromosoma X evitando su transmision (...)' N

d) Con fines de investigacién y F:studio de la§ secuenmasa t(iﬁLAfa o
genoma humano, su localizacidn, sus funciones y su p g

i i el le-

Por dltimo, incide esta Ley desde el punto Fie vista de la san01olr:: 22}613(;51133
gislador fija para quienes la infrinjan, en los m1§5nos dgfeﬁo;,l C(llllllz 1o achaciba

éeni idn Asistida, es dec :

Ley sobre Técnicas de Reproducmo‘n’ . tada
zllzrdeiamiento administrativo, al remitirse excluswamentg ;1 (ljas «Sﬁgctlipiﬁ-
contenidas en los articulos 32 a 37 de la Ley .Gene.ral de Sani 51 l»(,)r)(/j no Gpif-
car tales conductas, por tanto, como delito e incluirlas dfn.t‘gode ol

2 R a
iti buen sector doctrinal, perplejida :

edad g Clortos ompont i los valores o bienes en juego y las
iertos comportamientos, dados los X Or

B eoncntins o i di erar. Baste repasar la lista, p
i se pudieran generar. | : .
consecuencias que de los mismos o
ejemplo que como «infracciones muy graves» expone el propio art )

«a)La realizacion de cualquier actua}ci.c’)n dirigida a modificar el patri-
monio genético humano no patologlco.. . e
b) La creaciény mantenimientq de'embnones o fetos vivos, en
o fuera de €l con cualquier fin distinto a la procreac1o/n. .
c) La donacién y utilizaciéon de embriones, fetos o susé(iiglas, teji
Organos para fabricacion de productos de }150 cosm . _—
d) La extraccion de células o tejidos de er/nbr'lones 0 fetti)csé) er;i esart Co[i
de la placenta o sus envolturas, o de liquido amniético,
fines de diagndstico prenatal. ' e
" e b ate do ombriones o et no viables, Focra el G y xist
que se trate de embriones o 'e/ ) ey
erimentacién aprobado por las‘ autoridades p
lclgqurt?g i(c:)tr(;e(;;s;ga 0, si asi se preve reglamentariamente, por la Co-

mision Nacional de Seguimiento y Control».

para concluir en lo que he dicho.
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3. UNA CUESTION DE PRINCIP
I0S: LA NECESIDA
GARANTIZAR LOS DERECHOS A TODO SER HUE;/&ENO

. Estoy. convencido de la necesidad de avanzar con |
c1a que sirva al hombre.”! Estoy igualmente persuadi
legislacion que ordene las nuevas técnicas de reprod
1o olvide el fin que ha de atender. 72 Estoy '
max}o mientras mas débil es, mayor proteé
autentlgamente humana, es aquella que ¢

a ciencia, pero una cien-
do de Ia urgencia de una
. uceion asistida, pero que
en fin, convencido de que el ser hu-
c1on demanda y, que una legislacién
S capaz de articular los mecanismos

do natural ir actualizando sus potencialid
senvolvimiento humano por factores externos.

4. BREVE EXCURSUS EN TOR
/ ; NO AL PROYEC
ORGANICA DEL CODIGO PENAL (1992) TOPELEY

g Perlo pasemos a la parte dispositiva del texto del citado Pr
‘ mlos os dos preceptos que —constituyen el Titulo [V del Li
Totulo «De las lesiones al fefoy— dedica al respecto ’

oyecto y exami-
bro 11, que bajo el
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Y el articulo 166 dice: «El que por imprudencia grave, cometiere los
hechos descritos en el articulo anterior serd castigado con la pena de mul-
ta de seis a quince meses. La embarazada no serd penada a tenor de este

precepto».

Pues bien, lo primero que se hace notar tras su lectura, es observar que la
proteccién va referida exclusivamente al feto, por lo que en buena l6gica juri-
dica, hay que suponer que ni el llamado preembridn, ni el embrién, estan tute-
lados en éste nuevo tipo.”> Dado que como se sabe la interpretacién en materia
punitiva ha de hacerse de modo restrictivo, por lo que al no estar expresamen-
te tipificados como sujetos pasivos de la accién —ni el preembrion , ni el em-
brién-, no cabe incluirlos. Dicho de otra forma, que si se causa una lesién o en-
fermedad «que perjudique gravemente» al ser que estd en camino de nacer, pe-
ro que no ha superado los tres meses en su iter vital, no recae sobre quien de tal
forma obre una pena, al no ser considerada su actuacién como delito.”®

Es igualmente sugerente, que no sélo se refiera al feto sino que ademas exi-
ja que la lesion o enfermedad que se le cause le perjudique gravemente su nor-
mal desarrollo. O sea, que si se le produce alguna lesién o enfermedad al feto,
que le perjudica en su normal desarrollo, tal conducta no es constitutiva de de-
lito, pues se exige expresamente que se le perjudique «gravemente». Lo que
obliga a su vez a plantear otra nueva cuestion ;Qué ha de entenderse por «gra-
vemente»? Lo que conlleva a un arbitrio judicial en su valoracién, y conse-
cuentemente a introducir un elemento mds, perturbador a la hora de la intelec-
cién del precepto penal.

También, sorprende que se reduzca, al parecer, a los facultativos como {ini-
cos posibles causantes de dichas acciones contra el feto.

Tampoco considero razonable que la embarazada que causare al feto una le-
sion seria o enfermedad grave intencionalmente o imprudentemente, quede al
margen de las penas, y por tanto, en una situacién claramente privilegiada, en
relacién con los facultativos. ;Qué razones existen para dicho trato desigual?
(No debe prevalecer, siempre, el bien de la vida que trata de salvaguardarse?
¢Incluso aunque no se le reconozca como sujeto de derechos al feto? ;No es en
cierto modo amparar o al menos impedir que comportamientos delictivos no
encuentren respuesta en el ordenamiento penal?

Por ultimo, debo insistir en la falta de proteccion por via penal que tanto el
preembrion como el embridn sufren en el mencionado Proyecto de Codigo Pe-
nal y de la gravedad que ello implica. Y en cuanto a la que se le dispensa al fe-
to, estimo es insuficiente y no se corresponde con las legitimas exigencias que
del debido respeto a los derechos del mismo se demandan. No me detengo aho-
ra en esta cuestion, pues serd tratada con mas amplitud cuando la aborde en el
capitulo siguiente dentro de un concreto apartado bajo la interrogante ¢El ser
humano no nacido tiene derechos?. Y es que a nadie puede escaparsele la res-
ponsabilidad que desde el punto de vista penal la madre embarazada contrae
tanto si intencionalmente causa una lesién o enfermedad que perjudique grave-
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mente al feto, como si tiene |
otras figuras delictivas.

Llama la 16 i
consideme f(::sglgaqg; ciertas conductas ate'ntatorias al preembrién, sean
ordenamisnty oo e puestf) ut supra como infracciones graves dentro del
rativo, —piensese a titulo de muestra en la comercializa-
; lqs preembriones, o su uso cop fines cosméticos
nticos por clonacion, o la manipulacién genética’
y hayan quedado excluidas eén su totalidad de] 4ambi
¢Es un fpdice del respeto que despierta el reeml-
a proteccion que se le dispensa al ser no nafido el;

ugar i
gar imprudentemente, aunque pueda incluirse ep

con fines no terapéuticos—
to penal en este Proyecto.
brion? ;es un simbolo de |
Sus primeros pasos?

Aflﬂ creo € A i i
s -

corporar un i

: P unos prefcep'tos donde el bien de 1a vida quede protegido d ini
io, mediante la incriminacign de aq it 1 1o i

evitando asi

nal se incrimi i i

o Incri inan pgr primera vez determinadas conductas referidas a lall

a g ICI:IE'I genctica, y asi el Titulo V, de] Libro I1 .
cion genetica, de embriones y fetos humanos de’

no consentida. :

S¢ ocupa «De la manipu-

la inseminacig ifici
o 0s 3 minacion artificial
concreto comprende los Siguientes articulos:

«Articulo 167.—

2. Cualquier i i
. ofra manipulacién d
q ¢ genes humanos, realj i
! a
fra.lccnon de lo establecido en [as leyes i oo o on fn-

o ca e . -
Igo plblico, profesion u oficio de uno a cuatro afios

3. El que i ; :
ciaq - realice manipulaciones en genes humanos que, por impruden
Ve, C = . . s -
seisga ui;lcausen un c?ano gn el tipo vital, ser4 castigado con multa de
q ¢ meses e inhabilitacién especial para profesién u oficio de

~
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«Articulo 168.— La aplicacion de la tecnologia genética para determinar
el sexo de una persona, sin consentimiento de sus progenitores, serd cas-
tigada con la pena de prision de uno a tres afos e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio de uno a cuatro afos».

«Articulo 169.— La donacién, utilizacién o destruccién de embriones y
fetos humanos, o de sus células, tejidos u érganos, fuera de los supues-
tos autorizados por la Ley, serd castigada con la pena de prision de uno
a cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, pro-
fesion u oficio de uno a cuatro afios».

«Articulo 170.— Quien practicare inseminacion artificial en una mujer,
sin su consentimiento, serd castigado con pena de prision de dos a seis
anos, e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u
oficio, por tiempo de uno a cuatro anos».’’

Todo ello hace abrigar la esperanza de que en un futuro proximo ciertos
comportamientos queden tipificados en el ordenamiento punitivo y puedan ser
penados en funcién de su gravedad.” Otra cuestién a atender seré la que deri-
va de la exigencia de la debida proporcionalidad” entre el hecho punitivo y la
pena a aplicar, y mds en particular en el equilibrio que debe estar presente a la
hora de la incriminacién de conductas y sus consecuencias.

De ahi, que el legislador proclame la exigencia de «la adaptacion del Dere-
cho alli donde proceda». Es un signo més de las sociedades desarrolladas, don-
de la propia dindmica de la ciencia y la técnica, hace que el Derecho se quede
a la zaga, y en un buen niimero de ocasiones vaya por detrés de las conquistas
cientificas y técnicas, provocando un vacio, efectivamente, que sélo con el pa-
so del tiempo se cubre. Si bien, la Historia de estos ltimos afios, primordial-
mente, ofrece buenos ejemplos de esta especie de «carrera» del Derecho —en
sus dimensiones fundamentales de conectar con la realidad social, garantizar el
orden en la convivencia y todo ello bajo la clave de béveda de la justicia— por
adaptarse a las constantes incitaciones que la ciencia y la técnica le ocasionan.

5. EL PROYECTO DE LEY ORGANICA DEL CODIGO PENAL (1994)

Muy avanzada la redaccién de este trabajo, he tenido conocimiento del nue-
vo Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales de 26 de septiembre de 1994. Examinado el mismo en
relacion con lo que es objeto de éste estudio, he podido observar de un lado su
total coincidencia en cuanto respecta al contenido del Titulo V, Libro II, «De las
lesiones del feto», que comprende los articulos 157 y 158, con el Titulo IV, de
Libro II, del Proyecto anterior de 1992, abarcador a su vez de los articulos 165
y 166; y de otro lado la supresion en éste nuevo Proyecto de 1994, en el Libro
11, del Titulo (concretamente el V) del anterior Proyecto de 1992 que hacia
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de la constitucionalidad. Por consiguiente, las leyes especiales no pueden
suscitar la prevencion que histéricamente provocaban.

Perturbadora, porque, aunque es innegable que un Codigo no mere-
ceria ese nombre si no contuviese la mayor parte de las normas penales
y, desde luego los principios basicos informadores de toda la regulacion,
lo cierto es que hay materias que dificilmente pueden introducirse en €l.
Pues si una pretension relativa de universalidad es inherente a la idea de
Cédigo, también lo son las de estabilidad y fijeza, y existen ambitos en
que, por la especial situacion del resto del ordenamiento o por la natura-
leza misma de las cosas esa estabilidad y fijeza son imposibles. Es, por
ejemplo, el caso de los delitos relativos (...) a la manipulacién genética
(...) En los (que) el avance constante de la investigacion cientifica hace
muy dificil lograr una regulacién de la que quepa decir razonablemente
que va a resultar adecuada a medio plazo.

Por consiguiente, en esos casos y en otros parecidos, se ha optado por
remitir a las correspondientes leyes especiales la regulacion penal de las

respectivas materias».

Como se puede ver el argumento fundamental que en favor de su tesis sus-
tenta el citado Proyecto es que, desde el punto de vista de las técnicas de ela-
boracién, no tiene pretension de universalidad, a diferencia de los anteriores
Cédigos. Es mds considera que en el marco de nuestro ordenamiento juridico
actual mantener la pretension de universalidad serfa, a costa de desconocer el
papel importante que tiene la potestad sancionadora de la Administracion en el
ambito punitivo, y resultaria innecesaria y perturbadora. Innecesaria (porque
tanto el Cédigo Penal como las leyes especiales estdn subordinadas a la Cons-
titucién y en consecuencia sometidas a ésta por via jerdrquica y a través de la
existencia de un control jurisdiccional de la constitucionalidad), y perturbado-
ra (habida cuenta que la pretensién —junto a la de universalidad— de estabilidad
y fijeza, necesaria en un norma punitiva, no se cumpliria con la inclusion en el
Cédigo Penal de una materia como es la de la manipulacion genética que por

su propia naturaleza escaparia de dichas exigencias dados los avances constan-

tes de la investigacion cientifica).

6. LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE.
EL NUEVO CODIGO PENAL

La incertidumbre que pesaba en el ambiente estos Gltimos meses en torno a
si se aprobarfa 0 no un Cédigo Penal en la actual legislatura, que diera respuesta
a las demandas de una sociedad moderna y desarrollada, finalmente ha desapa-
recido. La aprobacién por las Cortes Generales primero, la sancion real después
y la publicacion de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, en el Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995, asi lo ates-

tigua.
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texto que nos ocupa y con cardcter meramente enunciativo voy a tratar de re-
saltar algunos puntos que en relacion con el tema objeto de nuestra investiga-
cién —primordialmente la ingenieria genética— entiendo son significativos en
torno a la postura del legislador.

Conviene advertir, que es la primera vez que se tipifican como delitos de-
terminadas conductas relacionadas con las lesiones al feto y relativas a la ma-
nipulacién genética, dado que los avances cientificos y tecnolégicos en este
campo en los ultimos afios han deparado nuevos hechos que exigen una res-
puesta del legislador en distintos dmbitos del ordenamiento juridico, entre otros
I6gicamente, en el penal.

Llama la atencion la escasa fundamentacién, justificacién y motivacion en
general contenida en su Exposicion de Motivos, que si bien en linea con el Pro-
yecto de Ley Orgénica del Codigo Penal de 1994 en este aspecto, tan distante
se encuentra de la extensa e importante EM del abortado Proyecto de 1992, no
asi —como veremos— de la inclusion en su parte dispositiva de ciertas figuras de-
lictivas relacionadas con éste.

Asimismo extrafa el silencio absoluto que en dicha EM del nuevo Cédigo
Penal se observa en relacion con las cuestiones concernientes a la ingenieria ge-
nética, maxime ante el «nuevo giro copernicano» dado sobre otro de igual te-
nor poco mds de un afio producido, me refiero, ciertamente, al Proyecto de
1994.
También asombra que en el fallido Proyecto de 1992 se incluyera en el Li-
bro II, un Titulo el V bajo el rétulo «De la manipulacién genética, de embrio-
nes y fetos humanos y de la inseminacion artificial no consentida» comprensi-
vo de los articulos 167 al 170 inclusive; que en el Proyecto de 1994 se elimi-
nara dicho Titulo como méds arriba dejé reflejado, pese a la contundente refe-
rencia a la necesidad de intervencion en esta materia del sistema represivo que
se formulaba en la EM del Proyecto de 1992; y que finalmente en el Codigo Pe-
nal de 1995, en el Libro II, en su Titulo V introduzca una serie de delitos bajo
la denominacién de «Delitos relativos a la manipulacién genética».

Efectivamente, recuérdese como el legislador en la EM del Proyecto
de 1994, razonaba, entre otros particulares: «Pues si una pretension rela-
tiva de universalidad es inherente a la idea de Cédigo, también lo son las
de estabilidad y fijeza, y existen 4mbitos en que, por la especial situacion
del resto del ordenamiento o por la naturaleza misma de las cosas esa es-
tabilidad y fijeza son imposibles. Es, por ejemplo, el caso de los delitos
relativos al control de cambios o a la manipulacién genética (...) En los
segundos, el avance constante de la investigacion cientifica hace muy di-
ficil lograr una regulacion de la que quepa decir razonablemente que va
a resultar adecuada a medio plazo.

Por consiguiente, en esos casos y en otros parecidos, se ha optado por
remitir a las correspondientes leyes especiales la regulacion penal de las

respectivas materias».



Igualmente sorprende que practicamente los mismos argumentos que se €s-
grimian, para justificar en el Proyecto de Ley de 1994 en su EM la exclusion de
los delitos relacionados con la manipulacion genética, se mantengan en la re-
daccién del nuevo Cddigo Penal e incorpore en el Libro I, un titulo el V bajo
la denominacién «Delitos relativos a la manipulacion genética». Pues, no per-
damos de vista, insisto, en que lo que hace el legislador de 1995 es: 1) suprimir
en la EM del texto aprobado la referencia explicita a la «manipulacién genéti-
ca», que junto con «los delitos relativos al control de cambios», constituian los
paradigmas de la imposibilidad por exigencias de «estabilidad y fijeza» de in-
corporar dichos tipos delictivos al texto punitivo, dado que su inclusién hubie-
ra sido «perturbadora»; 2) incluir en la parte material del citado texto, un cua-
dro de conductas delictivas relacionadas con la manipulacién genética, atin més
amplio que el que se contenia en el frustrado Proyecto de 1992.

Todo ello, nos conduce a pensar en las dudas que razonablemente hasta ui-
tima hora el legislador ha tenido sobre la decisién a adoptar con vistas a incri-
minar en el Cédigo Penal determinados comportamientos, o por el contrario de-
jar su incriminacion a una ley especial, dado que tratdndose de una materia que
por su novedad, rapidez en su evolucion —ante los constantes avances cientifi-
cos y tecnoldgicos— e imprevisibilidad de las acciones que puedan llevarse a ca-
bo, exige una reflexion particular. Maxime si se tienen en cuenta un conjunto
de factores que inciden desde los mds diversos ambitos sobre dicha materia, co-
mo pueden ser por ejeraplo, a) el interés por llegar a desvelar los secretos mas
reconditos sobre la vida que anida en la comunidad cientifica y que puede lle-
var a ciertos sectores de la misma a franquear limites que deben de estarles ve-
dados por las graves consecuencias que para el ser humano y la propia huma-
nidad pueden propiciarse; b) el afan de lucro que preside a modo de motor im-
pulsor las relaciones mercantiles, que puede llevar a determinadas empresas,
preferentemente del sector quimico y farmacéutico, a ver en la ingenieria ge-
nética un extraordinario medio de obtener grandes beneficios, y c) la voluntad
de poder que puede potenciarse en algunos Estados, al comprobar como pue-
den hacer uso de un nuevo instrumento de dominio, y por tanto de control, so-
bre quienes tienen el deber de servir.

¢Cual es la razon que ha llevado al legislador a ésta toma de postura? ; Vol-
ver en la medida de lo posible a la pretension de universalidad de un Cédigo
Penal? ;No demorar su respuesta ante determinados hechos delictivos? ;Lla-
mar la atencidn sobre su importancia? Muchas de las dudas hubieran segura-
mente quedado definitivamente resueltas si el propio legislador en la EM las
hubiera aclarado, asi como el por qué de su cambio de actitud.

Sea cual sea la razon, creo que la inclusion de ese conjunto de delitos en re-
lacién con la manipulacién genética en el Cédigo Penal, es pertinente y opor-
tuna por cuanto viene a lenar un vacio que necesariamente habia de cubrirse y
cuanto antes mejor, para evitar males mayores e ir creando en la propia socie-
dad conciencia de los peligros que una mala utilizacion de la ingenierfa genéti-
ca puede ocasionar, cumpliendo de esa forma una funcion pedagdgica, ya por
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E{Aque por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto u

. sarrollo, 0
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pena de prision de uno a cuatro afios ¢ inhabilitacion ?Spe((j:lat %a ol
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privados, por tiempo de dos a ocho anos.

Articulo 158 .
El que, por imprudencia grave, com
culo anterior, serd castigado con la

tro fines de semana. / ‘ 405 bor
Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren come P

i 4 asimi inhabilitacion
imprudencia profesional se impondrd asimismo la pena de inh

i6 ici : or un periodo
especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo p P
de seis meses a dos anos. »
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dcti ccion
Como puede constatarse, el articulo 157 es practlc,amle(:)nie5 ;n;e{elfrrgseucto "
literal del articulo 165 del Proyecto de 1992 y del 'aftlcc:lenfermedad e
1994, se castiga al que «causare en un feto una lesion e -
dique gravemente su normal desarrollo, o provoque er;a O por
ra fisica o psiquica» por lo que en aras de la ecc})ll}oman,t « grmeme.
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grave, cometiere los hechos descritos en el articulo anterior», sin embargo in-
troduce ciertas modificaciones, como son: 1) en relacion con el contenido del
parrafo primero, agravar la pena; 2) afadir un segundo pérrafo en el que casti-
ga la imprudencia profesional en la comisién de los hechos descritos en el arti-
culo 157 con la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o cargo. Si bien, mantiene sin modificar que «la embarazada no sera pe-
nada a tenor de este preceptos.

En lo que respecta al Titulo V, que se ocupa de los «Delitos relativos a la
manipulacién genética, incluye los siguientes articulos:

«Articulo 159

1. Serédn castigados con Ia pena de prision de dos a seis afios e inhabili-
tacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio de sie-
te a diez afios los que con finalidad distinta a [a eliminacién o dismi-
nucion de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de
manera que se altere el genotipo.

2. Si la alteracién del genotipo fuera realizada por imprudencia grave, la
pena sera de multa de seis a quince meses e inhabilitacion especial pa-
ra empleo o cargo piiblico, profesién u oficio de uno a tres anos.

Articulo 160

La utilizacién de la ingenierfa genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras de la especie humana serd castigada con la pena de pri-
si6n de tres a siete afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo pu-
blico, profesion u oficio por tiempo de siete a diez afios.

Articulo 161

L. Serén castigados con la pena de prisién de uno a cinco afios e inhabi-
litacién especial para empleo o cargo piblico, profesién u oficio de
seis a diez afios quienes fecunden Gvulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacién humana.

2. Con la misma pena se castigardn la creacién de seres humanos idénti-

Cos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la
raza.

Articulo 162

L. Quien practicare reproduccion asistida en una mujer, sin su consenti-
miento, serd castigado con la pena de prisién de dos a seis afios, ¢ in-
habilitacién especial para empleo o cargo piblico, profesién u oficio
por tiempo de uno a cuatro afios.

2. Para proceder por este delito serd precisa denuncia de la persona agra-
viada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad,

incapaz, o una persona desvalida, también podra denunciar el Minis-
terio Fiscal».
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Concretamente, las conductas que tipifica como «delitos relativos a la ma-
nipulacion genética» el nuevo Cédigo Penal y en consecuencia castiga, puedep
resumirse, como de la lectura del citado articulado se desprende, en los si-

guientes:

— La manipulaciéon de genes humanos con alteracién del genotipo, salvo
cuando su finalidad sea la de eliminacién o disminucién de taras o enfe}-
medades graves, y la alteracion del genotipo causada por imprudencia
grave. . o

— La utilizacion de la ingenieria genética para producir armas biologicas o
exterminadoras de la especie humana.

— La fecundacién de dvulos humanos con cualquier fin distinto a la procrea-
cién humana. . '
— La creacion de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedi-

mientos dirigidos a la seleccion de la raza. .

— La prictica de la reproduccion asistida en una mujer sin su consenti-

miento.

Si comparamos la redaccién de dichos preceptos con la de los articulods_ c;)—
rrespondientes del fracasado Proyecto de'1992 —puesto/ que como hen;os icho
en el Proyecto de 1994, que es el que da pie al nuevo Cédigo Penal no hay me’il-
cién alguna a este tipo de delitos— observaremos en%re otros a’lspecto.s, no s6lo
una recuperacion —al menos en parte— de plant'e_amlel}tos‘ alli rf.:coglc'los, Sino
también una mayor precisiéon conceptual, al utilizar términos qentl.flcament.e
acufiados, como es por ejemplo «genotipo», en luggr de dgnommacmnes qui-
z4s mds imprecisas, como «el tipo constitucional vital», «tipo Vlt.a/l»; o la eli-
minacion o no inclusién de delitos como los referidos a «la. aphcacmp dfe la te(ci:—
nologia genética para determinar el sexoﬂe una persona, sin E:onsentlrtr)m_anto e
sus progenitores..» 0, a «la donacién, utilizacion o destruccién de embriones y
fetos humanos, o de sus células, tejidos u érganos, fuera de los supuestos auto-

i or la Ley...».

rlza(]jicl)slggisladoryha sido en esta ocasién s‘e’nsible a cier?as demanflas qu(;: ;{e-
nian plantedndose en torno a la incriminacion Fie .determmadas acciones delic-
tivas relacionadas con la ingenieria genética, si bien su respuesta h.a '31d0 timi-
da, dado que sélo ha incorporado cinco tipos, cuatro de ellos ya calificados c(c{)—
mo infracciones muy graves en el articulo 20, 2, B, de 12_1 Ley 35{1 988, de 22. de
noviembre sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida, bien con .1gual redaccion
o ciertas alteraciones, y uno nuevo (el que se refiere a la practica de la repro-
duccién asistida en una mujer sin su consentim.iento).' .

Téngase presente, que entre las numerosas mfracmor}e§ muy graves sefiala-
das en mencionado articulo 20, 2, B, y sancionadas admln}strgtlvamente, cop}o
ut supra se dejo constancia, se encuentran entre otras !as siguientes: «La ftéSlO};
de preembriones entre si o cualquier otro procedlmleflto dmgl/do a produci

quimeras», «Comerciar con preembriones o con sus células, asi como su im-
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!'vid. Helmut Coing, Las Tareas del Historiador del Derecho (Reflexiones metodolégicas).
Titulo de la version original: Aufgaben des Rechishistorikers. Traduccién de Antonio Merchén.
Publicaciones Universidad de Sevilla, Sevilla, 1977, p.106.

2 Vid. Johann Wolfgang Von Goethe. Fausto. Titulo original de la obra: Faust. Edicién de
Manuel José Gonzélez y Miguel Angel Vega. Traduccién de José Roviralta. Ediciones Catedra,
S.A., Madrid. 1987, pp. 299-300.

3 Pueden citarse a titulo de ejemplo: Aldous Huxley, Un mundo feliz. Titulo original: Brave
New World. Traduccion de Ramdn Herndndez. Plaza & Janés, S.A. Editores. Barcelona. 1980.
Ira Levin, Los niiios del Brasil. Titulo original: The Boys of Brazil. Traduccién: Marta 1. Guas-
tavino. Ediciones B, S.A. Barcelona. 1993. Joan Rabasseda: Fitlirer ADN. Edicions La campa-
na, Barcelona, 1993.

4 Vid. La fecondazione artificiale: questioni morali nell’esperienza giuridica. Dott. A.
Giuffré Editore. Milano. 1988, p. X1.

5 vid. «Tecnologias reproductivas. Derechos Humanos y Legislacidn», Actas 13.% Curso de
Verano. San Roque. 13-31 julio 1992. Diagndstico prenatal y reproduccion asistida. Seminario,
20, 21, y 22 de Julio. Coordinador Marcelo Palacios. Universidad de Céadiz. Ayuntamiento de
San Roque. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Céadiz. 1993, p. 66.

6 Vid. Postmodernidad: decadencia o resistencia. Editorial Tecnos, S.A., Madrid. 1989, pp.
154-155.

7 Un ligero esbozo de 1a situacion en el Derecho comparado de la cuestién de la que me ocu-
po, servird para tomar conciencia de la dificultad, gravedad y consecuencias, que el legislador
de otros paises encuentra a la hora de dictar unas normas reguladoras en el campo de la biotec-
nologia, en su aplicacién al hombre, y en la que toda prudencia, parece poca, maxime cuando
los resultados de la aplicacion de ciertas técnicas, como veremos, pueden afectar a la propia
identidad humana. Por ejemplo: Suecia fué el primer pais, que en 1985 establecié unas normas
conducentes a tratar de ordenar las nuevas técnicas de las que nos ocupamos. Siendo en 1990
Alemania y Gran Bretaiia las que dictaran unas leyes al respecto, de indole restrictiva. En Fran-
cia s6lo existe un Comité Consultivo Nacional de Ciencias de la Vida y la Sanidad, y en Esta-
dos Unidos, tampoco existe una ley de caracter general, habiendo tan sélo en algunos Estados
ciertas leyes reguladoras.

Especial atencién merece la informacién —pricticamente exhaustiva— que desde el punto de
vista del Derecho comparado, ofrece Marcelo Palacios, en el documento incorporado a su estu-
dio titulado «Ley sobre Técnicas de reproduccién asistida 35/88)», donde se expone junto al
contenido del articulado de dicho texto legal, las analogfas con otros ordenamientos juridicos y
normativas de especial interés. Vid. Reproduccién Asistida. Actas. 12.2 Curso de Verano. San
Roque. Universidad de Cédiz. Seminario del 15 al 17 de julio. Coordinador del Seminario Dr.
D. Marcelo Palacios. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cadiz. Cadiz. 1992, pp. 49-

83.

8 Vid. Francesco D’ Agostino: Vid. Linee di una filosofia della famiglia. Nella prospettiva de-
lla Filosofia del Diritto. Dott. A. Giuffré Editore, S.p.A. Milano, 1991, pp. 166-167. Por su par-
te, Ana Maria Marcos del Cano, en un reciente trabajo titulado «La biojuridica en Espaiia», in-
dica que el interés por «las relaciones entre Bioética y Derecho (...) nace, en parte por la cate-
goria de primera magnitud de los bienes en conflicto, y en parte, por la necesidad de actuacién
del Derecho como pardmetro objetivo capaz de solucionar los conflictos que se produzcan».
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Vid. en Rivista internazionale di [filosofia del diritto, gennaio/marzo, 1V Serie ~LXXI- 1994, pp.
124-125. También de 1a misma autora, puede verse «Es necesaria |
y Ciencias de Ig Salud, Vol. 1, . 1, Diciembre 1994, pp. 70-73. Anteriormente Martinez Val en
«Biojuridica: realidad y horizontes», ya habia aludido a la biojuridica Yy a la necesidad de [a
misma. Vid. en Boletin del {lustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 4/1986, Julio-agosto,
p. 1L

? vid. Diego Gracia: Fundamentos de Bioética, cit. p. 576.

' Un detenido anlisis de dicha ley, puede verse en Martinez Calcerrada: Derecho Tecnols-
gico. La nueva inseminacion artificial (Estudio Ley 22 de noviembre 1988). Apéndice: Los or-
denadores en el Area Jurfdico Sanitaria, Impresién: Central de Artes Grificas, S.A. Torrején de
Ardoz (Madrid). 1989

Para Roberto Andorno entre las dos tendencias legislativas que en materia de procreacién ar-
tificial en Europa pueden observarse, segiin se de prevalencia a los des

a biojuridica?», en Biodtica

arrollos técnicos o a la
» 1a de Espafia la incluye en la primera de las mismas cuando debiera

optar por «el bien de las personas». Vid. «El derecho europeo ante las nuevas técnicas de pro-

técnicas de procreacién artificial». Vid. «La dignidad de Ia bersona», en Manual de Bioética ge-
neral. Direccién editorial Dy, Aquilino Polaino-Lorente, Ediciones Rialp. Madrid. 1993, pp.

2Vid. La filiacion en Espaita. Jurisprudencia y
p. 377.

¥ Vid. La filiacion en Espaiia. Jurisprudencia y doctrina, cit., p. 377.

4 Vid. Corral Talciani: «La nueva legislacién espaiiola sobre técnicas de reproduccién arti-
ficial y procedimientos afines», en Revista de Derecho Privado, marzo 1992, p. 205. Un buen
ejemplo de esta falta de «correccion técnica», pudiera constituirla a mi entender, el hecho como
sefiala Gallego Dominguez —siguiendo a Gonzilez Porras— de usar «una categorfa juridico-pa-
trimonial como es la donacién, cuando e} objeto de tal atribucién gratuita son células humanas»,
cuando lo correcto «seria haber hablado de atribucién o dacién gratuita que hablar de donaciény.
Vid. «La reproduccién asistida en Derecho Espaiiol: Elementos subjetivos “activos”», en Dere-
cho y Opinién, ntim, 1, Diciembre 1993, p. 228.

> Vid. Bustos Pueche,
3/1992, p. 923,

'6 De este modo es calificada
10 simplemente grotesco:

doctrina. Editorial Comares. Granada, 1993,

«El Derecho espafiol antes las nuevas técnicas genéticas», La Ley,

ciembre 1988, p. 21.
17 vid.

«Dos nuevas leyes espaiiolas sobre biotecnologia», en Razén y Fe, marzo, 1989,
p. 301.
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arrlgelz‘::l:aézg::igreconsi;eracién de la ingenieria genética», cilz., p.;’.-éjzi-e Y(');': ?lu:):t rca(;mcada
. | i enefici .
i : «Jamds puede hacerse de una persona un medio o i
ce mds tarﬁ: tanto Corio las demds, en su condicion humana». Ibidem., [).l§1.366t6.d o investian
perfé) o de acuerdo con Stetten —dice Lacadena— cuando c0}11.;)ara la“l erta R
«Eslto}llibertad de expresion como un derecho inal.ienable, diciendo: “...es u;ados e
Clon’ o e i tada y cuidada, pero como otras libertades, no es absoluta. To i
sa dlgne? de ser alimenta ic')r)ll uede ser coartada cuando su ejercicio puede engem?rar }1fn p =
by hberfad d?‘ e)iipre; rn(E)s sido educados en la norma de que no se p.ucde gritar l, ;ergta& -
realtm,;; ) E;)r:rjgta(ti(:) 32 pzblico” —De ahf que seguidamente Lacadena opine que-— la libe
un teatro al .
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investigacion genética actual sélo puede estar condicionada por razones éticas y por el riesgo
potencial que tal investigacion implique. Desde el punto de vista ético no cabe duda que la dig-
nidad humana, la dignidad de la persona y el derecho a la vida deben ser inalienables. Desde el
punto de vista del riesgo éste debe ser real y actual mds que potencial». Vid. «Manipulacion ge-
nética», en Conceptos fundamentales de ética teoldgica, cit., p. 491.

31'S, Pfiirtner manifiesta, que: «lo que determina la licitud es el bien del hombre, de todos los
hombres, sus derechos fundamentales a la vida como hombres». Vid. «Responsabilidad de las
ciencias: Una ética especializada», en Concilium 223, mayo 1989, p. 445.

32 Vid. Treat me Right. Essays in Medical Law and Ethics. Oxford University Press. New
York. 1988, p. 4.

3 Vid. Diego Gracia: «Libertad de investigacion y biotecnologia», en Efica y Biotecnologia,
cit., p. 13.Y en otro lugar puntualiza: «Pero esta libertad ha de tener por limite Ia lesién de los
derechos fundamentales de las demés personas, que (...) pueden llegar a ser todos los seres hu-
manos, tanto presentes como futuros. Lo cual es de todo punto de vista evidente desde el punto
de vista ético, pero sigue sin ser facil de operativizar juridica y politicamente». Ibidem., p. 29.

34 Ya Romeo Casabona, con anterioridad a la promulgacién de esta Ley, escribia que «La in-
vestigacién goza del médximo reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico; cuando ésta
consiste en experimentar en personas, el ordenamiento cuenta con una serie de previsiones di-
rectas o indirectas que pretenden evitar cualquier daio o perjuicio en el individuo, especial-
mente cuando se trata de sus bienes més preciosos». Vid. «Aspectos juridicos de la experimen-
tacién humana», en Revista de la Facultad de Derecho Universidad Complutense. Madrid. Ju-
nio 1986, pp. 583-584.

Por otro lado, nuestra Constitucion reconoce y protege, en su articulo 20, b) el derecho a la
produccién y creacién cientifica y técnica; y en su articulo 44, 2. declara que «los poderes pu-
blicos promoverdn la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés ge-
neral».

35 Refiriéndose a la libertad de investigacidn, Javier Gafo manifiesta que dicha «libertad no
es omnimoda y que los controles sociales y juridicos deben ser tanto mayores cuanto puedan ser
mds trascendentes las consecuencias de la investigacién. —Y aflade mds adelante— No se puede
seguir repitiendo que la investigacion es neutra y que sélo sus aplicaciones tienen repercusiones
éticas. Ya no se pueden separar la investigacion pura y la aplicada. Toda opcidn por una linea de
investigacién incluye responsabilidades por parte del que la asume». Vid. «El nuevo “homo ha-
bilis”», en Fundamentacion de la bioética y manipulacion genética, cit., p. 223.

3 Por su parte el Catecismo de la Iglesia Catdlica afirma en su ordinal 2293 que: «Es iluso-
rio reivindicar la neutralidad moral de la investigacion cientifica y de sus aplicaciones. Por otra
parte, los criterios de orientacion no pueden ser deducidos ni de la simple eficacia técnica, ni de
la utilidad que puede resultar de ella para unos con detrimento de otros, y, menos ain, de las ideo-
logias dominantes. La ciencia y la técnica requieren por su significacion intrinseca el respeto in-

condicionado de los criterios fundamentales de la moralidad; deben estar al servicio de la per-
sona humana, de sus derechos inalienables, de su bien verdadero e integral, conforme al desig-
nio y voluntad de Dios». Vid. Asociacién de Editores del Catecismo. Impresa. Getafe (Madrid).
1992,

37 Vid. Jacobo Cardenas, «Antropologia y Biologia Molecular: hacia una ética de la renun-
cia», en El siglo que viene, n.* 20. 1994, p. 24.

38 Ya Niiez de Castro, comentando el proyecto de ley de 9 de mayo de 1987, y tras sefialar
su marcado sentido «utilitarista» —argumentaba que— «no puede negarse al legislador el deseo
de llegar a un consenso de tal manera que la normativa “pueda ser asumida sin tensiones socia-
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les”, pero dudarfamos que 1a ausencia de tensiones pueda ser sin mas un criterio de racionali-
CS ’ i . . . .
dad». Vid. «Respeto a la vida humana y a su integridad personabi, cit,, p. 89. ’ bl
1Leén Correa, critica igualmente la «ética de consenso» enuncmda.e.n e.l predmbulo ‘ e aley,
or considerar que «responde muy directamente a una concepcion utilitarista o pragmafxca, que
MM [ 3 M 3 k24 a, S—
Piemmente es dificil tratar de conciliar con los derechos constitucionales” que menCIO.n'l e y
‘ - . .. . . .
) ialmente con el ya citado articulo 10.2 de la Constitucion». Vid. «Dignidad humana, liberta
pecia feulc ¢ _
y bioética», en Cuaderitos de Bioética, n.® 12, 1992/4, Pp. 20-21. 3 ’ ; .
Por todo ello, quizds sea oportuno recordar como Gilberto Gutiérrez Lopez re uce a
i *z . .. . a ue
«tipos fundamentales de justificacién de los principiosy normas morales (...) ssgun SOSteI'l‘f qén
el cardcter ético de las decisiones y, en definitiva de las acciones depende: 1) de su ?Onérll uci
‘ . . . _
a la felicidad, al bienestar, a la utilidad o a cualquier otro fin emplrlcamt?nte determn‘]a e ipjr
‘tir de la observacion de la naturaleza humana individual y social: teorfas e.u.demomitas, i S(())'
nistas, utilitaristas consecuencialistas, etc.; 2) de su conformidad con principios 0 v]a orsls : *
: ’ i ienci igaci nsoslayables, de-
onen a la conciencia como obligaciones 1
lutos dados de antemano, que s¢ imp fa c . fayables, ¢e-
i i : turalistas en derecho o deon
inali trasgredibles, etc.,: teorias jusna ere .
rechos inalienables, fronteras 1n . ) e et
i ¢ ¢ ero no necesariamente, con referenc g ,
logistas en moral, en algunos casos, p : igios: den
pl% caracteristico lo representa la teorfa de Kant; 3) de su conformlldaj conhprmcndplgzrzzsx acos
i iginari rechos y de
ipotéti 1 originario en el que se establecen los de
en un hipotético contrato socia . . : e obtes, Locke
i i : i tractualistas de diversos tipos como ,
iembros de la sociedad: teorias con . tipo ) s
mR usseau o, en nuestros dias, 1a de John Rawls». Vid. «Bioética y tecnologia genetica», en
y © ’ . ’ - _
Cuadernos de Realidades Sociales, num. 27-28. 1986:f})p. 24 Z'S.demand:mdose e ormativa
islacién especifica, venia H
39 ya, antes de promulgarse esta legislacién e orma
, atica juridi las nuevas tecnologias sobre
i i ta a la problemética juridica que sol
ad hoc que diera cumplida respues o s e venh eivl 3
i6 ¢ sus aspectos de Derecho adminis s
reproduccién humana planteaban en I : vo, oY
Dgrecho penal. Vid. «Las nuevas formas de reproduccién humana: aspe(ctos. ]ul\r/idlcos»‘,fx.)oar iy
o Tol i 2723 (Serie Monogratica H.M.
i i 18-23 abril 1986. Vol. XXX, n.2 72 .
ciano Izquierdo Tolsada, enJano T e o pevista G
ieacién v Derecho penal», por Enrique Ruiz , '
nt4 . 60-72, e «Investigacion y : e o
nem? Sep Derecho, septiembre 1988, pp. 5.791-5.793. La Direccion Ge(rilerfal de;g;g;imﬁci;ﬂ
’ . . ’ . ecun
i ié la inquietud que las nuevas tecnicas de !
del Notariado, haciéndose eco de s téct e onga-
jon in vi ho, constituy6 un Grupo de Trabajo y
tro, representaban para el Derecho, . : :
e osiones, To j de consideraciones sobre €
iz6 i unto notable de preguntas y '
nizé unas sesiones, formulando un conj ( - de pr as it
i ivi lantea la inseminacion artificial y la .
tema. Vid. «Problemas civiles que p : fa : o
tituido en la Direccion
i das por el Grupo de Trabajo cons id
en (Resumen de las sesiones celebra o tido en b
ner(al de los Registros y del Notariado), en Boletin de Informacton del Ministerio de Justici
lemento 1.2 3/1986. .
’ Por su parte, Rodrigo Bercovitz, poco antes de promulgarse la ley adque me veng;)ra e
’ ion asisti i inicio de una nueva
ibfa: éeni dacién asistida constituyen ¢l inicio ¢
do, escribia: «Las técnicas de fecun . e
ion i i juri la de intentar encontrar una reg
8 La reacci6n inmediata del jurista s
B e i i juego (...) Nuestras leyes no
i tancias, los nuevos intereses en Juego ... S|
adecuada para las nuevas circuns , : s
ifi i tadas para hacer frente a esta p
é ecificas porque no han sido dic e
B o o thonic i isti de Il ropugnar la necesidad de
i écni 6n asistida. Ello puede llevar a propug
derivada de las técnicas de reproduccid : [ ] e
una inmediata legislacién ad hoc». Vid. «Prélogo» al libro de Francisco Lzle}dzo tYaglgu oo
itorial T¢é i 1-12. Entre los -
i ifici ‘ | Técnos S.A., Madrid, 1988, pp. 1
dacién artificial y Derecho, Editoria I L2 B o er des
il ado de esta cuestion, merece a mi m :
sos autores espaiioles, que se han ocup i o miama hi
iosisi i6 tanto antes de la citada ley como desp
tacar la valiosisima aportacton, que : y cor e
llevado a cabo Francisco Lled6 Yagte, y que estimo de sumo mte.res para .ad;ntrari::do puepden
blematica juridica, que las técnicas de reproduccion asistida concita. En dicho Se[-](m h,u e
! 2
verse del mentado autor: «Reflexion juridica sobre las nuevas formas de concepcl
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enLa Ley, 2/1985, pp. 1.011-1.019. Fecundacion artificial Y Derecho, con prélogo de Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano. Editorial Técnos S.A., Madrid, 1988, y «La ley sobre las técnicas de
reproduccién humana asistida», en Anuario de Derecho Civil. Tomo XLI, fasc. IV, octubre-dj-
ciembre 1988, pp. 1.241-1.263.

* Téngase en cuenta, que «El Derecho Civily ~como escribe Garrido de Palma— «es el re-
gulador de la persona, tanto fisica como juridica, pero no sélo de aquella desde su nacimiento,
sino del ser humano desde el momento de su concepein». Vid. «F] Derecho Civil, protector del
ser humano», en Anuario de Derecho Civil. Tomo XXXVI, fasc. 1V, octubre-diciembre, 1988,
p. 1.365.

*! Con anterioridad a la publicacién de l1a Ley 35/1988 de 22 de noviembre, a la que nos ve-
nimos refiriendo, Garcia Cantero en su articulo «Las nuevas formas de reproduccién humana
ante el Derecho Natural», publicado en Verbo, n.2 241-242, enero-febrero 1986, tras afirmar co-
Mo «a partir de la Revolucién francesa no hay probablemente institucign social que haya sufri-
do més ataques que la familias. (Ibidem., p. 81) —Y concretar los mismos en— «la secularizacion
(...) el hedonismo y el erotismo (...) el materialismo (...) la ideologia marxista (...)» —se referia
a continuacién a lo que entendfa— «un peligro mds sutil ¢ impalpable, més innominado y asép-
tico (...) (el) peligro o riesgo cientifico, que podria conducirnos derechamente a eliminar Ia mis-

boratorio». (Ibidem., pp. 82-83) Y adelantaba— «Es posible que en las ciudades de] afo 2000
las Maternidades sean sustituidas por “Fébricas de nifios”» (Ibidem., p. 83). Finalmente con-
clufa: «nos encontramos con la mayor amenaza potencial que jamds haya pesado sobre 1a famj-
lia como institucién a 1o largo de la historia». -Y afiadia— «Las actuales y las previsibles técni-
cas de reproduccién humana podrian conducirnos a corto plazo a un Estado programador-de-
mogrifico que, prescindiendo de la familia, encargara cada afio a unos laboratorios estatales [a
produccién de X miles de embriones humanos y que impusiera a X miles de mujeres, como ser-
vicio social, la funcién de gestarlos». (Ibidem., p. 101).

2 «De hecho el art. 20, —segiin Carcaba Fernindez— de gran extensicn, exhaustivamente des-
criptivo pretende contemplar todas las desviaciones no deseables para condenarlas, pero no

siempre es claro ni tampoco contundente». Vid. «Proteccidn juridica del preembrién», Repro-
duccion Asistida. Actas, cit., p. 92.

* «Articulo 36. 1. Las infracciones en materia de sanidad serdn sancionadas con multas de
acuerdo con la siguiente graduacién: (...) ¢) Infracciones muy graves, desde 2.500.001 a
100.000.000 pesetas, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta alcanzar e] quintuplo del valor de
los productos o servicios objeto de la infraccién, 2. Ademis en los Supuestos de infracciones
muy graves, podrd acordarse, por el Consejo de Ministros o por los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas que tuvieren competencia para ello, el cierre temporal del estableci-
miento, instalacién o servicio por un plazo maximo de cinco afios».

* Vid. «Fecundacién asistida e ingenieria genética. Consideraciones juridico-penales», en Ia
obra colectiva Ingenieria genética y reproduccicn asistida, cit., p. 312. Ya antes de la publica-
cién de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, Albacar

ductas podian incriminarse o no, Asi, por ejemplo, para «La inseminacidn contra [a voluntad del
sujeto (...) —proponia su incriminacién- como un delito auténomo contra la libertad de procrea-
cién». Sin embargo, diferente punto de vista mantenfa en relacién con «la eliminacién de los
embriones o Gvulos fecundados, una vez practicada la implantacién de alguno o algunos de
ellos», pues en razén a «la escasisima entidad vital que cabe atribuir a éstos embriones asf co-
mo la finalidad que motiva esta clase de précticas médicas —decia— hace no aconsejable su in-
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. T . . o . . ,)n
d d i jur I"dCion g netica: Inseminacic
i0 utono A1 tos JU[IdlCOS de lﬂ lnal]lp
imi a a». (l. ((ASpe( 1 (& l £
crum nacion

ificial», en La Ley, 4/1985, p. 1.055. ' Judicial. n.2
art14f;C\l/rlild «Utilizac?(’m abusiva de técnicas genéticas y Derecho penal», en Poder Judicial, n

o j“‘li? N 15‘})LY an Valle Muiiz y Gonzdlez Gonzalez «Ninguna de ellas es com-
g P 1;' ;'l"greg( liza nuestra Norma Fundamental. Antes bien,
tible con la configuracion que de la persona reali gamenal Anes bien,

Zladignidad es negada por la manipulacién o dirigismo en el [E)r’oc.es: s:moslr;enm hacer oo,

i ibili riori las condiciones basica 2 ar :
n.lano s eg tf?:til(l)r(c)a:fii;ié?f;srlgllll;ag:[ipersonalidad. La amenaza pena'l es tarrllblen) ;ecesafr:;,
Sl:i: ilns ];anciones administrativas, dado el volumen e i@portancna (:)ei ladml(h;str;:[(r:lsed;czn}; o
b acéu tual, pudieran pasar a formar parte de un asiento contable de los ga o na &
mace.“t‘ca a'c ,d investigacién médica o farmacéutica, y, por tanto, carecer de e 1cac1a‘ !
tefmma"ja ﬁrm?lt'e 0, la e%la aparece como un medio idéneo, pues el balance COStOS/[?eI}efl'(:lC),S
m‘datf’rla' - u lme;nl Ee decanta claramente a favor de éstos Gltimos. Coio/car ejl limite juri-
d? ol ol dre Fl)x %undamental a la investigacidn cientifica alli donde e:sta en juego la pro-
dfCO'Pena‘l E::lle(ljeszchl(l)mano y, probablemente, el futuro de nuestras civiliza’cmnes, no parece que
i Zsexﬁerar el caracter de ultima ratio de la interve{lcién pLII/}l'tIVEl». Ibidem. I
pue"‘7aVid «Limites juridicopenales de las nuevas técnicas genéticas», en Azzgl ;07 ; e
s revs de muest s d o ltimo dias d ocabre d 199, ol cipidamnte 1

3 is de los dltimo , lg
fb.Ladejeirc‘Zic(ijjl: Lcllei\S/terrOsgsa articulos y editoriales, en los que.la preocupacion, las lllamada:::

s i a moratoria, se repetian. Luego se han publicado sobr.e el tema a gunos. !

" Pmdencm’ o 'u?avier Gafo: :<Los nifos cldnicos», en Ecclesia, 13 noviembre 1993, p.. 6; Ni-

baJ?S’ e Om;S'B reda: «Cionacién y manipulacion de embriones humanos», en ‘Tapm, ene-

e ebrers 1 de4a 327-52" José Enrique Bustos Pueche: «Reflexidn juridica ante f:l Mundo fe-
r'o-’febrem 1199 ’ prlllTa ia ,enero—febrero 1994, pp. 53-56; Eduardo Garcia Peregrin: «La clona-
h'z’ . Hux on t:;velef' u}l problema cientifico y ético», en Proyeccion 42 (19'9'4) 123-134. y
Cloil"aEdlStrtiiste[:esanté articulo de Philip Elmer-Dewitt, con informacién fa(?llltadahpor ]Sj\;l/e
Bjerkli:, :nn Blackman, Jeanne McDowell y Madeleine Nash, tltugl;j; «Clo3n31f13gé V;/l ;zpio b
Draw the Line?», publicado en Time [nt’er.natio;zal,l no:jggzrdi, ina e,n Cpgésta hec,ha propio -
e bl e’:[:;ilgnizc;: ?zriopzrsltl::ag 211?633 ’n(iav;r socioldgico predomifla sobre las_siguien—
(s preg h?:sl i(pl(r);eSlque la clonacion humana es algo bueno?» respuestas, si el 14 por cutanto, no
t(is;;re%,l;nciento. «Le gustarfa haber sido clénico?», si.el 6 por ciento, no el.86 };lor c(lina (; o
i 30 isi or ejemplo se destaca en dicha Seccidn la siguiente frase de David A. /ende ¢ Bloge-
nética tiefe el potencial de poner fin a la miseria humana o de crearla. La if:;izcieﬂcia c &
individuo». Vid. Time International, november 29, 1993, p. 8 Y es que a ociensia e ¢
;I;(:Vlllegd;) a atribuir «poderes herculeos». Vid. Jean-Louis Baudoui)n. ’Dail(;e%ep 107
it d i itaires de France. Parfs. ,p. 17.
Ethique de la mort et droit a la mort. Presses Universitaires A 1994, o, 614
S sting Center Report. Volume 24. Number 2. March-Ap . _
2 \\(/l:s. :EeiZmoieﬁala Cuerda Riezu «El Delrejcho p,ex}al no debe se;lxz)lr p;;ilfr:(;?)r L(;sb ?;age
ces bioldgicos ni para encorsetar la investigacién médica. .El Dt.aref:d. OIS)» Vid el .
intervenir cuando sea ineludible para la protecciér.l de 02;)95 bienes juridicos». Vid.
écni éticas», cit., p. . 3
ridiicSO}ES:: Leosrrcllz :clir[tl:g;lslse:ft:ll;;ingi;??l‘:tctzsrn;nzi: r?os recuerda «sobre 6131 estatu'to detlrgg;ligl;n
- i i iencia biolégica sino también la ciencia an I-
s P”‘;de ; di)b:el: tlzr;/:frllgxri]gnS(f)ill(c))slgf?c?: lZ\i/ibdl‘0 ?iietica. Nuove frontiere per | '.uomo. E(j;—
;?oizr;;i:l;zcg’p A. Casale Monferrato. 1990, p. 258. Por otro lado, como escribe José A.
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Abrisqueta «El tema del embridn humano no cabe duda de que es de gran interés, puesto que
crlalquier consideracién cientifica que sobre el fruto de la concepeidn se haga y cualquier valora-
cion diferencial que se realice sobre su identidad humana, tiene luego unas connotaciones éticas
de enorme trascendencia». Vid. «El embrién humano: estatuto antropoldgico y ético», en Con-
ceptos Jundamentales de ética teolégica, cit., p. 439. 7
. 34 De la complejidad de la cuestion, puede ser buena muestra, los diferentes puntos de vista
existentes. Asf Francesc Abel al ocuparse de este tema escribe: «Las posiciones sobre el estatu-
to del pre-embrién humano, es decir, sobre su naturaleza ¢ identidad se mueven dentro de una
amplia gama que va desde el personalismo biologico al experimentalismo bioldgico en acerta-
da'formulacién del profesor Pietro Prini. —y afiade— Las expondré sucintamente. 1. El pre-em-
b["lén humano es persona con potencialidades (...) —representada a su juicio, por la~ “Donum
Vitae” (...). 2. El pre-embrién humano no es persona, pero si el embrién (...) ~que pudiera
encarnarla seglin Abel- “Boecio” (...). 3. El pre-embridn humano es persona humana poten-
cial (...) —postura, dice, defendida por— el Comité Consultivo Nacional de Etica de Francia ()
4. Sélo hay persona cuando aparece el neocértex —posicién que sostienen, segin Francc;;c
A.bel-, algunos neokantianos que defienden que (...) Su dignidad estriba en el querer auténomo»
Vid. «Aspectos éticos de las tecnologfas de la reproduccién asistida», en Reproduccion Asisti-.
da. Actas. cit., pp. 36-43. El pensamiento de Pietro Prini sobre esta cuestion puede verse en su
obra: Il corpo che siamo. Societa Editrice Internazionale, Torino. 1991. Xavier Zubiri, por su
parte llega a la conclusién «lo que se concibe en la concepcion es un hombre», si bien 2’1 pié de
pégina figura como nota del autor «La célula germinal, jes un hombre?». En toc;o caso de la lec-
tura de su obra, puede deducirse su postura en favor de la conclusidn mencionada. Vid. Sobre el
Hombre. Alianza Editorial, S.A. Madrid, 1986, p. 474. Javier Gafo, por su parte, recuerda como
«ha'y bastantes autores catdlicos que tienen una postura matizada en relacién ’con el embrién
preimplantatorio», pues «admiten que en algunas circunstancias draméticas, por ejemplo, en ca-
so de violacidn, sea legitimo dar un tratamiento antianidatorio durante ese plazo inicial’de de-
s‘arrollo»; y cita seguidamente los argumentos que suclen dar: «que no es lo mismo la potencia-
lidad para devenir una persona humana que la actualizacién de esa capacidad» «que no puede
obligarse a la mujer a llevar adelante un embarazo no deseado, como consecueincia de un acto
que no tenia un significado procreador y cuyas consecuencias aquélla va a tener que asumir du-
rante toda su vida» y «las malas perspectivas que se van a ofrecer a un ser que no ha sido de-
seado y que es rechazado —situacién que se agudiza cuando existe el riesgo de ser portador de
anf)mah'as o malformaciones congénitas o cuando es consecuencia de una accion delictiva». Vid
En?fz ¥y Legislacion de Enfermeria. Editorial Universitas, S.A. Madrid. 1994, p. 140. o
> «En el terreno de la fecundacién y reproduccién, los profundos sentimientos religiosos y
las arraigadas creencias y practicas culturales, limitan la facultad por la que un Estado puede re-
g'ular.las legalmente a gusto de todos, y la probabilidad de un consenso internacional seg(in esto
disminuye. No es sorprendente, por tanto, encontrar que en casi todos los instrumentos de dere-
chos humanos se guarde silencio sobre la postura en torno al embrién/feto». Vid. Gillian Dou-
gla§, Law, Fertility and Reproduction, cit., pp. 36-37.
3¢ En dichos términos se pronuncia el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 11 de abril de
1985, fundamento juridico 5. Vid. Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. 1985. Vo-
lumen L. Primera edicién. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona. 1986. Por su parte Stephen Buc-
kle, rememora en el dltimo sentido, un trozo del texto del Informe Warnock, que dice: «...una
vez e.l proceso comenzd, no hay ninguna parte en concreto del proceso de desarrollo que sea
mds importante que otra; todas son parte de un proceso continuo (...) Y a continuacién co-
menta— Este pasaje es importante porque llama la atencién sobre un modo de pensar en torno a
las cuestiones morales suscitadas por la nueva biotecnologia que (...) ve un significado moral
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crucial en la continuidad del proceso que constituye el desarrollo de la criatura humana». Vid,
«Biological processes and moral events», Embryo Experimentation. Ethical, Legal and Social
Issues., cit., p. 195. En similar sentido se pronuncia Agneta Sutton, cuando afirma que «ningtin
cambio sustancial tiene lugar después de la fertilizacién». Vid. «Ten years after the Warnock Re-
port: is the human neo-conceptus a person?», Medicina e Morale, 1994/3, p. 483.

37 Vid. «Una lectura genética de la Ley espafiola sobre “Técnicas de Reproduccion Asisti-
da”», en Reproduccion Asistida. Actas, cit., p. 4.

38 «El uso de los términos cigoto, preembrion, embrion y feto en el lenguaje biolégico como
estadios sucesivos en ¢l desarrollo del ser humano» —es a juicio de Niceto Blazquez-, «una ma-
nipulacién». Vid. Bioética y procreacion humana. Cuadernos BAC, 124. La Editorial Catdlica
S.A., Madrid. 1988, p. 9. M.? Jesiis Moro Alvarez, refiriéndose a la diferencia entre pre-embrién
y embridn, ya establecida en la Exposicién de Motivos de la Proposicion de Ley sobre técnicas
de reproduccién asistida (B.O.C. del 9 de mayo de 1987), afirma «Es peligroso haber llegado al
momento en el que (...) se realizan divisiones, no uninimemente aceptadas (...)» —Y mas ade-
lante se pregunta— «;cambia en algo la realidad objetiva de que sélo del pre-embrién (que lue-
go serd embrién y feto, si se le permite desarrollarse, y, por Gltimo, nifio, adulto y anciano), for-
mado tras la fusion de un évulo y espermatozoide humano, puede nacer un ser humano, una per-
sona?.» Vid. Aspectos civiles de la inseminacion artificial y la fecundacion «in vitro». Prélogo
de Pablo Beltran de Heredia y Onis. Libreria Bosch. Barcelona. 1988, p. 361. Angeles Lépez,
califica de «sofisma» y de «falacia semdntica» el «dividir el desarrollo humano o status biold-
gico del embridn, a partir del momento de la concepcién en dos etapas (...) preembrionaria (...)
(y) embrionaria». Vid. «Presupuestos bioéticos y biojuridicos para una critica a la ley espaiiola
sobre “Técnicas de reproduccion asistida”», en Persona y Derecho, 23-1990, p. 139. Segin Lui-
gi Lombardi «la vida del embrién humano debe ser considerada inviolable y no instrumenta-
lizable para ninglin fin externo, ni siquiera para la investigacién cientifica o médica». Vid. «Las
biomanipulaciones: cuestiones éticas y juridicas», en Persona y Derecho, n.* 15, 1986, p. 93. Pa-
ra Irving «el término “pre-embrion” se fundamenta sobre una ciencia incorrecta y no deberia ser
empleado». Vid. «"New Age” Embriology Text Books: Implications for Fetal Research», en The
Linacre Quarterly. Vol. 61, n.2 2, May, 1994, p. 42. En la Donum vitae se puntualiza en nota al
preambulo, que «Los términos “cigoto”, “pre-embrién”, “embrién” y “feto” en el vocabulario
biolégico pueden indicar estadios sucesivos en el desarrollo del ser humano. La presente Instruc-
cion utiliza libremente estos términos, atribuyéndoles un idéntico significado ético. Con ellos
designa el fruto, visible o no, de la generacién humana, desde el primer momento de su exis-
tencia hasta el nacimiento». Vid. El respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la pro-
creacion. Instruccién de la Sda. Congregacion para la Doctrina de la Fe. Coleccion Documen-
tos y Estudios, 123, PPC. Madrid. 1987. Y en el reciente Catecismo de la Iglesia Catdlica, ya
citado, en su n.? 2.274 se dice: «Puesto que debe ser tratado como una persona desde la con-

cepcidn, el embridn debera ser defendido en su integridad, cuidado y atendido médicamente en
la medida de lo posible, como todo otro ser humano».

¥ En este sentido Alonso Bedate afirma «que no es posible dar una definicién biolégica de
persona». Vid. «Reflexiones sobre cuestiones de vida y muerte: Hacia un nuevo paradigma de
comprension del valor ético de la entidad biologica humana en desarrollo», en La vida lnunana:
origen y desarrollo , cit., p. 63.

80 De este modo se pronuncia, Manuel Cuyas, en un esclarecedor estudio, donde tras anali-
zar el problema del estatuto del embrién humano desde las perspectivas: «ontolégica (interpre-
tacién gendmica, estructural y nidatoria o “del dia 14”)», «psicoldgica e interpretacién cultural»
«juridica», y «unificante», y exponer las razones por las que considera insuficientes las solucio-
nes que ofrecen, concluye que «los criterios que se han propuesto cometen el error de buscar el
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estatuto del embridn en la respuesta a la cuestién de cuando empieza a existir la persona huma-
na», pues a su juicio el problema de esa forma queda «mal planteado», dado que segtin él des-
de las «ciencias empiricas», «no caben los conceptos de sujeto, individuo y persona», y desde
«las ciencias del espiritu» si caben estos, pero «no pueden determinar cuando empieza a existir
el sujeto, el individuo, la persona», por lo que entiende que «solamente el planteamiento ético
de la cuestioén puede brindar una respuesta coherente al estatuto del embrién humano». Vid.
«Dignidad de la persona y estatuto del embrién humano», en Labor Hospitalaria, n.? 218, octu-
bre-noviembre-diciembre, 1990, pp. 334-338.

61 La cuestién terminoldgica es de gran interés. Médxime cuando no hay acuerdo sobre tér-
minos como «pre-embrién» o «embrién preimplantatorio», «embrién», y «feto». De ahi la ne-
cesidad de definir el concepto a la hora de aludir al mismo. Por ejemplo en el Glosario (recopi-
lado por Karen Dawson) se recoge: «Pre-embrién nombre alternativo para el “embrién pre-im-
plantatorio”; el concebido desde la fecundacién a la aparicién de la linea primitiva alrededor de
los 15 dias después de la fecundacién». Vid. «Glosary» (compiled by Karen Dawson), cit., p.
252; «embrién (1) en el lenguaje popular, el huevo fecundado y las etapas posteriores de desa-
rrollo; (2) en ciertos circulos cientificos, el desarrollo humano desde alrededor de dos semanas
después de la fecundacion hasta el final de las ocho semanas cuando todas las grandes estructu-
ras estdn representadas». Ibidem, p. 248.

Como sefala Alan Trounson: «Hay mucho mal entendido en torno a lo que la palabra “em-
brién” hoy dia significa (...} La palabra “pre-embrién” fué introducida por la Dr. Anne McLaren
(miembro de la Comisién Warnock del Gobierno Britanico y de la United Kingdom Voluntary
Licesing Authority) en orden a eliminar confusién». Vid. «Why do research on human pre-em-
bryos?». Embryo Experimentation. Ethical, Legal and Social Issues, cit., p. 14.

62 Contrasta esta division, con la claridad que por ejemplo Warren Murray designa con un sé-
lo término —el de «foetus» (feto)— «el producto de la concepcién humana, desde el principio has-
ta el nacimiento». Vid. «The Nature and the rights of the foetus», en The American Journal of
Jurisprudence (1990), p. 149, nota 1. Asimismo, como sefiala Francesco Compagnoni «La teo-
logia moral catolica no ve porqué a este ser definido bioldgicamente como un individuo de la
especie Homo sapiens (sapiens) se debe negar la calidad moral de persona humana». Vid. «Qua-
le statuto per I’embrione umano?», en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto. Aprile-
Giugno. IV Serie. LXVIIL. 1990, 2, p. 302.

63 A juicio de Lled, la citada clasificacién tripartita del desarrollo embrionario «intenta pri-
var de la necesaria asistencia tuitiva a la vida humana naciente in fieri existente (...) desde el mo-
mento de la concepcién». Vid. «La ley sobre las técnicas de reproduccion humana asistida», cit.,
p. 1.261. En similar forma se pronuncia R. Herrera Campos, cuando afirma que «el embrién tie-
ne que ser equiparado al concebido, pero en el caso de no ser asf en el espacio que va desde la
fecundacidn hasta los 14 dias, no puede ser equiparado a una cosa con la que se pueda traficar».
Vid. La inseminacion artificial. Aspectos doctrinales y regulacion legal espaiiola. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Granada. Granada. 1991, p. 86. Por su parte, Jean Bernard
afirma: «la vida no comienza en el nacimiento sino en la concepcion; el huevo humano recién
formado, el huevo resultante de la fecundacion del évulo por el espermatozoide contiene el ser
completo en potencia que serd més tarde». Vid. La bioética. Titulo original: La bioéthique. Tra-
duccién: Cari Baena, Editorial Debate, S.A. Madrid. 1994, p. 81.

6 Vision, que en cierta forma, es la que Lledd expresa, cuando alude a «desafortunada ex-
presion», Vid. «La ley sobre las técnicas de reproduccién humana asistida», cit., p. 1.261. Por
su parte M.* Jesis Moro Almaraz manifiesta que «Desde el mismo momento en el que se habla
en la Ley de material embriolGgico para referirse al embrion, cualquier consideracién del mis-
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mo es explicable». Vid. Aspecios civiles de la inseminacion artificial y la fecundacion «in vi-
tro», ob. cit., p. 362.

85 Vid. Resolucion sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética, de 16
de marzo de 1989, en Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética..., cit. p. 15-16.

% Jean Dausset, premio Nobel de Medicina y Presidente del Movimiento Universal de la
Responsabilidad Cientifica, durante su estancia en Valencia en 1990, con motivo de su partici-
pacién en el Seminario celebrado sobre el genoma humano, decfaré que hacia suya la propues-
ta del citado Movimiento de solicitar a la Organizacién de Naciones Unidas el afiadir un nuevo
articulo a la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, en el que se especificara que
«el cuerpo humano, en todos sus elementos, células, tejidos y érganos, no tiene precio y por lo
tanto no puede ser fuente de beneficio» y que «el patrimonio genético del hombre, en el estado
actual de nuestros conocimientos, no debe ser modificado de manera hereditaria». Vid. EI Sol,
14 de noviembre de 1990, p. 20. Por su parte, Bertrand Lemennicier, desde su singular posicién,
muestra su censura a un «informe reciente del Consejo de Estado francés titulado “De la ética
al derecho™», —y que a su juicio puede resumirse sobre estos cuatro principios—: «1/ La inviola-
bilidad del cuerpo humano». «2/ La donaci6n». «3/ La gratuidad». «4/ La finalidad terapeutica».
Vid. «Le corps humain: propriété de I’état ou propiété de soi?», en Droits. Revue francaise de
théorie juridique, 13 Biologie, personne et droit, 1991, pp. 111-112. Bajo éste planteamiento va
a formular su critica al citado informe, llegando a la conclusién, que «ésta legislacidn es:
1/ socialmente perjudicial, 2/ filos6ficamente mal fundada, 3/ y confunde moral y derecho». Ibi-
dem., p. 112.

67 Asf es destacado por Javier Gafo, en «Dos nuevas leyes espaiolas sobre biotecnologia»,
cit.,, p. 299.

8 Vid. Bioética. Ediciones Paulinas. Madrid, 1991, p. 151.

69 «Sobre la cuestion de la investigacion del embrién, —segiin Beth Gaze~ existe una clara di-
visién dentro del campo ético entre aquellos que consideran la vida humana en cualquier forma
es sagrada y aquellos que siguen una aproximacion consecuencialista o utilitarista a la cuestion
que justifican experimentar en embriones humanos. Es inverosimil que cualquier politica pabli-
ca fuera capaz de satisfacer a ambos grupos». Vid. «Public policy and law: Possibilities and li-
mitations», en Embryo Experimentation. Ethical, Legal and Social Issues, cit., p. 143.

70 En esta linea Helga Kuhse y Peter Singer afirman, que «Algunos de los razonamientos bien
conocidos contra la investigacion no terapéutica del embridn se basan en la premisa que la fe-
cundacién marca el comienzo de “una nueva vida humana genéticamente organizada como un
ente distinto orientado hacia mas amplios desarrollos”, y la premisa adicional que estd mal des-
truir tal vida, bien porque es normal, o porque tiene el potencial para llegar a setlo». Vid. «In-
dividuals, humans and persons: The issue of moral status», Embryo Experimentation. Ethical,
Legal and Social Issues, cit., p. 65. —Y a continuacién tras manifestar— «que existen buenas ra-
zones para rechazar este tipo de argumento», (Ibidem)- y ofrecer las razones, finalizan su estu-
dio, centrando su atencién en el momento en el que puede decirse que «desarrolla el embrién
una capacidad para sentir el dolor», y aunque reconocen no ser expertos en dicho campo, de sus
lecturas deducen que no puede ser antes de las seis semanas, y s més alld de las 18 6 20 sema-
nas. De ahi que les parezca el limite del dia 14 sugerido por las Comisiones Waller y Warnock
demasiado conservador. Pues entienden que el embrién no siente dolor algin tiempo después de
los 14 dias. Por lo que concluyen eliminando todo riesgo, que el limite del dia 28 pudicra ga-
rantizar la seguridad y evitar cualquier error. Ibidem., p. 74.

" Pues como dice F. Giunchedi: «La ciencia tiene valor y significado cuando se pone al ser-

vicio del hombre y garantiza y desarrolla su dignidad y su valor». Vid. «Consideraciones mora-

les sobre Ia fecundacién artificial» en Sillar, nimero 18, Abril-Junio 1985. Afio V, p. 163.
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En el ordinal 2.293 del Carecismo de la Iglesia Catélica se establece: «Tanto la investigacion
cientifica de base como la investigacion aplicada constituyen una expresion significativa del do-
minio del hombre sobre la creacion. La ciencia y la técnica son recursos preciosos cuando son
puestos al servicio del hombre y promueven su desarrollo integral en beneficio de todos; sin em-
bargo, por si solas no pueden indicar el sentido de la existencia y del progreso humano. La cien-
cia y la técnica estdn ordenadas al hombre que les ha dado origen y crecimiento; tienen por tan-
to en la persona y en sus valores morales el sentido de su finalidad y la conciencia de sus limi-
tes».

2 «Hay, pues, que imponer lo humano como el criterio orientador por excelencia. Hay que
humanizar la técnica, para lo cual habria que recuperar la dimension teleoldégica, o sea la finali-
dad de lo que se busca con el progreso técnico (adonde se dirigen los conocimientos, que metas
se pretenden, cuales son sus efectos y consecuencias). Toda accién humana debe poseer un sen-
tido, no ser insesata». Vid. Cérdenas Torres, Jacobo: «Manipulacién genética y bioética», cit.,
p- 29.

73 «Al afrontar la cuestion de las nuevas técnicas reproductivas artificiales», —afirma Fran-
cesco D’ Agostino— «la biojuridica tiene pues un solo criterio para orientarse: aquel de recono-
cer licitud a todas aquellas técnicas que en principio no sustraen al individuo la posibilidad de
su identidad. Debe quedar claro que este criterio no constituye un axioma, sino un principio (...)
En el hombre la libertad, para poder ser ejercitada, presupone siempre el poseer la propia iden-
tidad». Vid. Linee di una filosofia della famiglia. Nella prospettiva della Filosofia del Diritto,
cit., p. 167.

™ Proyecto de Ley Orgénica del Cidigo Penal. 121/000102. (BOCG. 23 septiembre 1992)
Congreso de los Diputados. Vid. en Actualidad Penal Legislacion, septiembre 1992, pp. 934-
1.048.

75 Marisé Gonzélez entiende que «lo que se estd protegiendo en estos delitos es la lesion o
menoscabo de la salud del embrién o feto, es decir de aquella fase del desarrollo embrioldgico
que comienza con la anidacién del 6vulo fecundado en el titero materno y que va hasta el naci-
miento» —por lo que manifiesta— «el Proyecto hace referencia sélo al feto, olviddndose (...) del
embrién que debe ser considerado objeto de proteccion de este delito». Vid. «Las lesiones feta-
les», en Cuadernos Juridicos, julio/agosto 1993, p. 11.

76 Albin Eser refiriéndose —dentro del marco del ordenamiento juridico alemdn— a la despro-
teccién «del 6vulo fecundado todavia no implantado» —afirma que— «es de lo més grave desde
el punto de vista politico-juridico» —Y razona— «quien llegue a estimar que es rechazable la exis-
tencia de un derecho auténomo a la vida cuando se trata de la vida humana dependiente, es de-
cir, cuando todavia no se ha producido el nacimiento, tendrd que admitir que hay una forma pe-
culiar de vida humana (y no poco mds que puramente vegetativa) en el dvulo de una mujer que
ha sido fecundado con semen de un hombre. Y si esto es asi, ;debera entonces permitirse, mi-
rindolo bien, que se manipule o utilice a capricho?». Vid. «Genética humana desde la perspec-
tiva del Derecho alemédn». Traduccién al espaiiol de Carlos Maria Romeo Casabona, en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1985, pp. 356-357.

77 ;Serfa aplicable este articulo al médico que inseminara artificialmente con su propio se-
men a una o mds pacientes haciéndole creer que éste pertenecia a un banco de semen de donan-
tes an6nimos? Estoy pensando en el caso del médico americano que al parecer actud de dicha
forma en su clinica con una serie de pacientes.

78 La inclusién de un conjunto de delitos en los articulos 165 al 170 del Proyecto de Codigo
Penal (1992), segiin Romeo Casabona «debe valorarse favorablemente, como voluntad det le-
gislador de sancionar penalmente las conductas més graves vinculadas con aplicaciones no de-
seables de la Biotecnologia». —Si bien, a renglén seguido manifiesta— «Sin embargo, la plasma-
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cién de esa voluntad en los tipos penales concretos no ha sido muy afortunada». Vid. «El Pro-
yecto Genoma Humano: Implicaciones juridicas», en Evica y Biotecnologia, cit., p. 200. Espe-
cial censura le merece a Romeo Casabona «la técnica de ley penal en blanco que se adopta en
los articulos 167 y 169, pues si bien es una técnica no deseable, pero en ocasiones inevitable, en
estos casos se acentdan todavia mds sus aspectos contraproducentes, relativos a la exacta iden-
tificacion de la materia prohibida, y parece mas recomendable una descripcién detaliada, aun-
que probablemente casuistica en exceso, de las conductas que el legislador se propone prohibir».
Ibidem., p. 201. A juicio de Romeo Casabona, «podrian configurar en el futuro inmediato nue-
vos delitos», «la clonacién (no en cuanto tal, sino cuando implique manipulaciones genéticas
para crear seres idénticos, o sin realizarlas se utilicen para dar lugar a individuos idénticos, pe-
ro distanciados temporalmente) y la partenogénesis, la creacién de hibridos interespecies, la fu-
sion de gametos de distinto origen, la ectogénesis, la modificacion de componentes genéticos de
seres humanos no patoldgicos, la transferencia a una mujer de un embrién manipulado genéti-
camente sin fines terapéuticos o sometido previamente a experimentacién». Vid. £l Derecho y
la Bioéiica ante los limites de la vida humana. Bditorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.
Madrid. 1994, p. 409.

79 Para Jaime Peris, «el castigo de la inseminacidn artificial en una mujer sin su consenti-
miento resulta desproporcionado respecto de ciertos delitos contra la libertad sexual, como el es-
tupro, en los que a consecuencia del acto delictivo cabe que la mujer quede embarazada». =Y
agrega— «Es mds, puede que sea lo que hipotéticamente persiga el autor, con lo que resulta pri-
vilegiada la inseminacién “natural” que, sin embargo, va acompaiiada de un también “natural”
acceso carnal». Vid. «La Criminologia y el Derecho penal, ante los avances de la genética», en
¢Adonde va la Ingenieria genética?. Los Andlisis de ABC, ABC 23 agosto 1992, p. V.

99



Capitulo III

ALGUNAS CUESTIONES JURIDICAS
QUE SE SUSCITAN CON MOTIVO DE LA
APLICACION DE LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA HUMANA



«Desde el inicio de los afos 70 en Estados Uni-
dos, de los anos 80 en Francia, el desarrollo de las
ciencias bioldgicas y médicas y su aplicacién al hom-
bre han suscitado miltiples interrogantes y también
una verdadera inquietud».

PATRICK VERSPIEREN
Biologia, medicina ed etica.
(Traduccién propia)

«Venir al mundo es siempre un acontecimiento
maravilloso. La vida se renueva en si misma, cuando
nace un nuevo ser humano».

AUTIERO, Antonio
Temi di bioetica. Nascere, vivere, morire.
(Traduccién propia)

«La ciencia sin la conciencia no conduce sino a la

ruina del hombre».
DONUM VITAE

«La libertad Sancho, es uno de los mas preciosos
dones que a los hombres dieron los cielos: con ella no
pueden igualarse los tesoros que encierra la tierra..».

MIGUEL DE CERVANTES
El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha.
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1. ;«EXISTE UN DERECHO A LA PROCREACION»?

Muchas pueden ser ldgicamente las aplicaciones de las técnicas de Repro-
duccién Asistida, pero a dos concretamente se refiere el propio legislador en la
Exposicion de Motivos de la ley 35/1988, de 22 de noviembre, como «previsi-
bles (...) en nuestra Nacion: la gestacion de sustitucion y la gestacion en la mu-
jer sola; posibilidades que llevan» —dice— «a interrogar si existe un derecho a la
procreacion». Manifestacion, por cierto, que no ha pasado inadvertida a un sec-
tor doctrinal que ha destacado criticamente como «la ley espafiola acentia el
derecho del adulto a procrear y es poco sensible a los derechos del futuro ser,
al que indiscutiblemente la carencia de padre le va a dafiar».!

En cualquier caso, merece la pena detenerse en el andlisis tanto de la ges-
tacion de sustitucion, como de la gestacién en mujer sola, al menos en princi-
pio —pues también me ocuparé de otras, como si ;el ser humano no nacido tie-
ne derechos?, «la filiacion de los nacidos con las técnicas de reproduccion asis-
tida» y la fecundacion post mortem— para profundizar sobre el tipo de solucion
que exigen. Pues, en el fondo como veremos estara en juego cual sea la nocion
antropoldgica que se sustente, el concepto de libertad que se posea, el momen-
to en que se considere existe el ser humano y, si éste en sus fases iniciales de
vida necesita de una especial proteccion —dada su total indefension— frente a
posibles injerencias en su recorrido vital por parte de otros.

1.1. La polémica sobre «la gestacion de sustitucion»

En primer lugar, hablaré de la denominada «gestacion de sustitucion», tam-
bién conocida por «maternidad sustituta o suplente o subrogada, la maternidad
de alquiler»,? «alquiler de dteros», «madres portadoras», «madres de alquiler»,
o «contrato de gestacion». Entiende por tal el legislador, aquel «contrato por el
que se convenga la gestacidn, con o sin precio, a cargo de una mujer que re-
nuncia a la filiacion materna en favor del contratante o de un tercero» (art.
10.1), v lo declara «nulo de pleno derecho» (art. 10.1), o sea como si no exis-
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tlfer'e, por lo que las consecuencias que de ello se deriven en nada modifican el
régimen e§tablecido en nuestro Codigo Civil y en la Ley de Registro Civil. La
m_adre serd la que ha gestado y dado a luz, y por ende, la filiacién «serd déter—
n‘nnada por el parto» (art. 10.2). Si bien, la ley con el fin de garantizar los po-
sibles derechos del «padre bioldgico», otorga a este «la posible accién de I;e
clamacién de la paternidad» (art. 10.3). -
- Antes de entrar en el desarrollo de la problemética juridica —o sea, social
Ctica— de este tipo de contrato, creo oportuno puntualizar que es crit’erio am}-,
pliamente compartido en nuestra doctrina, que la madre es efectivamente «la
que ha gestado y dado a luz», coincidiendo de este modo con una larga tradi-
cton en nuestro Derecho y con lo que el legislador en el texto al que me vengo
re/flrlendo sostiene. A titulo de excepcidn, puede citarse, por ejemplo, a Hegr-
nandez Ibdiez, quien considera «que debe ser la madre azluella personz; ue en
e'l contrato estableci6 el deseo de tener un hijo a través de esta técnica s('1 di
tinguir si ha aportado el 6vulo o no».3 e
Numerosgs son las interrogantes que se abren en torno a este tipo de con-
trato, y en primer lugar el relacionado con el principio de autonomfa de la vo-
luntad de las partes contratantes, Principio, por otra parte, como es sabido ue
por no tener cardcter absoluto, se ve limitado en ciertos €asos, maxime cu;rclldo
pqefia conllevar importantes consecuencias en ciertos dmbitos ’como el de la fa-
milia.* _Consciente de ello, el legislador se pregunta «si las p’artes pueden dis-
poner libremente en los negocios juridicos del Derecho de Familia ain en el
supuesto Qe un contrato o acuerdo previo entre ellas» (EMII), para c;ntestar en
la parte dls.positiva de su articulado de forma negativa. Y es ’que la «gestacion
de sust1tu<‘:1c’)n», se manifiesta en la realidad social, y exige una reflexién ética
y una decision politica que se plasme en la ley. De ahi que se pueda analizar
entre otros planos, a nivel sociolégico, afectivo, ético y juridico. ,

a) A nivel sociolégico

' Se puede verificar empiricamente su presencia en la realidad social, espe-
malme'nte en ciertos paises, como por ejemplo Estados Unidos Alemam‘a, Rii-
no .Umdo. No es una hipétesis con la que jugar, sino un hechZ) real que s}clz ma-
nifiesta en el dmbito de las relaciones sociales. Se trata de un problema, por tan-
to real.. Problema al que otros paises han hecho frente, pronunciindose ,elrjl su or-
denamiento juridico ante él. De este modo, por ejemplo, Suecia lo sanciona a]
considerar como madre, la que alumbra al nifio.5 ’ H

En Estados Unidos, espejo en cierta forma de [os llamados paises desarro-
lla@os y en donde los mass media se Ocupan —como caja de resonancia— de re-
flejar 1,0 que sucede en la praxis social, se ha levantado recientemente una fuer-
te poler}mca en torno a este tipo de contrato de gestacion, es sus dos modalida-
des, a titulo oneroso y gratuito. Concretamente, entre los casos que tltimamen-
te han ocupado la atencién del publico en los medios de comunicacién social
¥y que pueden ser tomados como paradigmas de las dos clases de motivaciones:
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onerosa o lucrativa, por interés econémico o por amor, han sido el llamado de
los «Calvert»,% y el «caso Schweitzer».”

Sobre el grado de aceptacion social de este tipo de contrato, hay quien pien-
sa, como Richard A. Posner, refiriéndose a un razonamiento concreto de un de-
terminado Tribunal en Norteamérica, que las razones para oponerse a este tipo
de contrato estdn mds en la propia hostilidad al mercado, de los intelectuales
americanos, entre los que incluye a algunos jueces, y al miedo a la novedad,
que en el propio acuerdo sobre el que sugiere una evaluacion racional.® Y quien
llega a aventurar, como J. Robert S. Prichard, que los valores sociales y cultu-
rales, de hoy, pueden cambiar, como de hecho ha sucedido histéricamente con
otras instituciones, y lo que en la actualidad representa la idea de un mercado,
por ejemplo, de madres subrogadas, llegue a tener una consideracion distinta en
un futuro,’ Por dltimo, en el mundo anglosajon hay también quien —como Joan
Mahoney— con ese sentido pragmatico que les caracteriza alude a como no de-
pende de nosotros se autorice o no este tipo de contrato, sino de lo que decida
el legislador y los tribunales.!”

b) A nivel afectivo

Desde ese mundo tan sutil e intimo como es el de lo afectivo que se va te-

jiendo de forma imperceptible pero hondo a lo largo de la gestacion del ser hu-
mano y que tanta importancia cobra para el futuro del hijo, la maternidad de
sustitucion se presenta como una lesién traumética al desarrollo del hijo, al
romperse tras nacer los lazos tan intimos que le unian con la gestante y co-
menzar una nueva andadura con la madre que deseaba tener el hijo. Elizari en
esta linea argumenta que «la experiencia del embarazo establece una relacién
profunda entre madre e hijo; éste recibe de aquella no sélo la alimentacién y el
aire que respira; entre ambos se entretejen unos estrechos lazos afectivos, no fa-
ciles de olvidar después del nacimiento. En la maternidad sustitutiva, la gesta-
cion parece como degradada a una pura funcién de fabricacion y privada de to-
da esa carga afectiva. La madre portadora se veria reducida, en cierto modo, a
ser un medio, una “incubadora” para llevar adelante el embarazo».!' Y mds ade-
lante incluso llega a afirmar «La existencia de madres portadoras gratuitas que
libera a esta practica de sus connotaciones mas chocantes no elimina totalmen-
te los recelos sobre este tipo de generosidad. Sin negar las buenas intenciones,
pueden enmascararse otros objetivos: voluntad de poder, cierto narcisismo, sa-
tisfaccion egoista porque otros le deban alegrias profundas, etc.» —Y concluye
Elizari— «Suscitar una concepcion con la intencién inicial de separar al nifio de
la mujer que lo ha gestado no responde debidamente al mejor interés del ni-
fio».!2 Es mds, yo considero que psicolégicamente la propia madre subrogada
dificilmente después de haber dado a luz para otra mujer no sufra en ocasiones
ciertos transtornos de cardcter emocional o afectivo, dejando una huella dura de
borrarse pese al paso del tiempo, pues en el fondo siempre se considerard de
una u otra forma «madre».

107



c) A nivel ético

Hay manifestaciones condenatorias de ésta practica de un modo bastant,
general. Asi se dice por Marciano Vidal que «No son aceptables moralmente t y
da.s aquellas formas de gestacién artificial en las que el dtero normal es susto' -
tqlc}o por otro. Estos embarazos “adoptivos” o “de alquiler” no retinen las cor:-
d1019nes para que el proceso reproductivo sea plenamente “humanizado” “hu-
rqamzador”. En efecto, no entra dentro de ]a realizacion auténtica de Ia I?I/]at )
nidad el que la esposa busque una madre “alquilada” para que realice (por gf:
NIET0 u otras razones) la labor materna de la gestacién».!3 Se ha llegado Ecom-
parar mqluso con la «esclavitud humana». De este modo William Joseph Wag-
ner, escnbc? que «la practica de la maternidad alquilada es, como la esclavitugd
humana, siempre y en todas partes moralmente censurable».!* Por su parte
Wa%ner, NO encuentra argumento €tico alguno para mostrarse partidario de la
cC:;;a;»'al 5prax1s, y por ello la considera «una regresién de la conciencia moral so-

La Iglesia catélica en el documento antes citado Donum vitae, II,3. tras for-
mular la pregunta «;Es moralmente licita la maternidad «sustitu)tiv;».?» —con-
testa taxativamente— «No, (...)» —y da dos argumentos inicialmente en .favor de
su r(_achflzo, pues afirma que es— «contraria (---) a la unidad del matrimonio v a
la d.lgnldad de la procreacion de la persona humana». —Y agrega des ués};
conjunto de razones para corroborar dicha tesis— «La maternidad sustitlf)tiva ren
presenta una falta objetiva contra las obligaciones del amor materno, de la fi-
delidad conyugal y de la maternidad responsable, ofende a la dignidaéi el de_
rf?ChO del hijo a ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por 1};)5 roz
plos padres; instaura, en detrimento de la familia una divisién entre los I::le
mentos fisicos, psiquicos y morales que la constituyenx. 6 ’ -

No creo, que en general, desde un punto de vista ético existan muchos va-
ledolres a favor de_l{:l mgt}ernidad subrogada, pues sopesando los «bienes» y los
ngﬁrz,s» que su utilizacion generarfa, la balanza argumentativa se inclina en su

_ Es mds, podriamos preguntarnos que juicio moral nos puede merecer por
ejemplg aquella mujer que pudiendo concebir y gestar un hijo, por razonespde
Cf)modldad —no sufrir los dolores y las molestias que toda gestaéién implica por
ejemplo— o de estética —no modificar su figura— decide utilizar a otra n[;u'er pa-
ra llevar a cabo dicho cometido. ¢Mereceria frente al hijo moralmente sgar nl‘ja-
dre? ;y frente a la madre portadora no la instrumentalizaria, no Ia utilizaria co-
mo un medio al servicio de sus propias conveniencias o des’eos?

d) A nivel juridico

En nuestra doctrina civil, son numerosas las opiniones contrarias a este tj-
po de contrato. Valga como muestra lo que afirma Lleds Yagiie: «no nos pare-
ce §§umlble que dentro del ius dispositivum de las partes quepa a.cceder a lg 0-
sibilidad que una mujer (y quiz4 en un futuro no muy lejano sea indiferente (l;ue
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se trate de ttero humano) procree o alumbre no para si, sino en beneficio aje-
now. 17

Si bien, hay un sector que pudiera estar representado por Rivero Herndn-
dez, que matiza su punto de vista en funcién del animo que presida dicho con-
trato, es decir, si es el lucro o-lo que se persigue es puramente ayudar de forma
gratuita a quien no puede gestar, por quien ya ha demostrado su capacidad ges-
tacional, y consecuentemente se obliga por amor a llevar a cabo dicha funcién
humana natural tan importante, mirando el bien del otro e incluso a costa de su
propio bien. Textualmente escribe: «creo innecesario detenerme a criticar, des-
de cualquier punto de vista (ético, social, juridico), ese mercado degradante que
pretende disfrazar bajo cierta juridicidad egoismos y actuaciones lindantes con
lo penal y conductas atentatorias a la dignidad de la mujer-madre y en general
de la persona humana. Pero creo que merecen mas atencion y otra considera-
cién aquellos casos que ante una grave deficiencia y con paralela repercusion
en la mujer o en la pareja (la hermana, una amiga) se brinda benévola y al-
truistamente a gestar un preembrion, el 6vulo fecundado de la pareja o de la
mujer que no puede darle vida humana, y una vez nacido el nuevo ser no desea
retenerlo como hijo propio, sencillamente porque la mujer gestante ya tiene hi-
jos y no buscaba uno mas como suyo, sino que se limité a ayudar a su amiga o
a su hermana donde ésta la necesitaba».'®

Por mi parte, estimo que el contrato de «gestacion de sustitucién», no debe
encontrar carta de naturaleza en el Derecho, al no respetar —entre otros valores—
el fundamental, que es el derecho a la dignidad del hijo, ser contrario a exigen-
cias naturales, e introducir un elemento perturbador de la paz familiar —al me-
nos potencialmente— que socava uno de los valores nucleares en Derecho, cual
es el de la seguridad juridica, como lo pone de manifiesto los litigios que con
frecuencia se suscitan en reivindicacion de la maternidad, sea por la gestante o
por la donante del dvulo.

Es mids, hay incluso a quien resulta extrafio que este tipo de conducta no
quede tipificada en nuestro ordenamiento punitivo.'” Tampoco en el reciente
Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal se incrimina dicha forma contrac-
tual.

Sin embargo, su inclusién en el Cddigo Penal, el hecho de saber que un
comportamiento de tal tipo queda tipificado como «delito» —con independencia
légicamente de la debida ponderacién de todas las circunstancias agravantes,
atenuantes o eximentes, para la fijacién de la condena o no, en cada caso con-
creto— sin duda, tendria una funcién disuasoria, para quienes pudieran sentirse
tentados de formalizar un pacto de dicho tipo, al par que cubriria una funcién
pedagdgica, importante siempre a la hora de educar en los valores que han de
respetarse en una armoénica convivencia, y que alcanza cotas elevadas en mate-
rias concernientes a esta rama del Derecho, 16gicamente por los bienes en jue-
go. No obstante, consideramos que el Derecho tiene otros medios para corregir
este tipo de conductas, sin necesidad de tener que acudir a su incriminacion en
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el ordenamiento punitivo y la sociedad multiples recursos para impedir tales
comportamientos.

1.2. ;Es mas fuerte el derecho a procrear de la mujer sola, que el derecho
del hijo a un entorno natural familiar?

1.2.1. Una cuestién controvertida

Pese a que la ley es categérica: «toda mujer podra ser receptora o usuaria
de las técnicas» (art.2 6), y ello segiin se desprende de la filosoffa subyacente de
esta norma «desde el respeto a los derechos de la mujer a fundar su propia fa-
milia en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionales ga-
rantes de la igualdad de la mujer, la ley debe eliminar cualquier limite que so-
cave su voluntad de procrear y constituir la forma de familia que considere li-
bre y responsablemente» (EMIII), no hay acuerdo sobre su legalidad, entre
quienes se ocupan de interpretar dicho precepto a la luz de nuestra Constitu-
cion, y menos adn, como veremos mds tarde, existe conformidad desde un pun-
to de vista exclusivamente ético.

Asi, mientras que unos, como Rivero Herndndez afirman que «no hay en
nuestra Constitucion base legal suficiente para negar, en t€rminos generales, el
acceso a las técnicas de procreacion asistida a una mujer sola que no conviva
en forma estable con varén»,2® otros como Pantaleén la califican de «inconsti-
tucional —contraria (...) al articulo 39, 3 CE, que constitucionaliza el deber de
los padres de prestar a sus hijos asistencia de todo orden, puesto que hace po-
sible que vengan al mundo nifios sin un padre que haya de cumplir con tal de-
ber-y, 1o que es peor, absolutamente insensata»,2! y en similar sentido se pro-
nuncia Corral Talciani.??

La claridad con la que se expresa el texto legal, al conferir a «toda mujer»
«ser receptora o usuaria» de mentadas técnicas, pone en evidencia cual ha sido
la voluntad del legislador. Ciertamente, lo que prima es el ser mujer, con inde-
pendencia de cual sea el estado en que se encuentre: casada —en Cuyo caso, so-
lo se exige el consentimiento del marido (art.® 6,3)—, mantenga una relacién no-
re uxorio, de pareja estable —no se distingue si heterosexual o homosexual—,
viuda, divorciada o soltera. Asi ha de entenderse, a tenor del conocido princi-

pio de interpretacion que proclama, que donde la norma no distingue no es li-
cito distinguir. Por tanto, repito, hay como un voto en blanco a favor de toda
mujer para que desde «su voluntad de procrear» pueda «constituir la forma de
familia que considere libre y responsablemente». Este acento en la voluntad de
procrear de la mujer, desde su libertad y responsabilidad, cuestiona a mi modo
de ver, si el legislador obnubilado por la defensa de los derechos de la mujer en
ese instante, no previé las consecuencias que para el hijo, la institucién fami-
liar, y la propia sociedad pudieran acarrearse, maxime cuando es sobradamen-
te conocida la influencia del ambiente familiar, preferentemente todavia, para

110

la educacion del nifto, o sea su desarrollo personal, pese a nuevas teorias que
comienzan a circular.

De ahi, que me parezca la norma legal y la filosofia que la sustenta, como
si atendiera nada mds que a una de las partes implicadas —la mujer—y se“desmm
teresara de otras al menos tan dignas de respeto como ella, como es el hijo. éQ
es que éste carece de derechos? jo es que no tiel?e derecho a una tutela efecti-
va? ;o es que no tiene derecho a un padre conocido? ;o derecho a educarse en
un plano de igualdad con otros? ; o es que el derecho de la mujer a procrear, es
mas fuerte que el derecho del hijo, de modo que llegue hasta limitar las expec-
tativas de un desarrollo psicolégico y afectivo de éste en un entorno natural
adecuado como es el de familia?*? ;no seria, una vez mds, un puen modo de
medir el derecho a procrear de la mujer, que el tener en cuenta si se respeta los
derechos de los demds, en este caso, los derechos del hijo? ' .

En el fondo pudiera subyacer la vieja controversia entre las COErlentes in-
telectualistas y las voluntaristas, es decir, en si ha de primar la razon 0 la vo-
luntad, si porque algo es intrinsecamente bueno ha de ser mandado y si porque
es intrinsecamente malo prohibido, o si es bueno porque es mandgdo y si es ma-
lo porque es prohibido. Lo que conllevaria, sin duda, a abordar ciertas cuestio-
nes que quizds no sea este el lugar mas adecuado para ello.

a) Tesis a favor

Cierto que hay quien, como Marcelo Palacios,™ defiende con di§tintos ra-
zonamientos el precepto legal. Textualmente dice: «En lo que concierne a la
mujer sola que recurra a estas técnicas, pueden argumentarse los derechos del
hijo/a asi nacidos, y se ha planteado el alcance de su derecho‘a un }?adre y.ur’l’a
madre». —Y prosigue Palacios— «A este respecto, el descer_ldwnte PotenCIal.,
por el hecho de ser potencial no es real, es una “@nexistenma”, y seria desorbi-
tado plantear que los derechos de una inexistenmg (el descendiente que se de-
sea tener, aunque ni con las técnicas pueda garantizarse que ello vaya a ser po-
sible) prevalezcan sobre los de una “persona” (la mujer sola), a su vez el Gnico
“sujeto de derechos”». —Completando su defe{lsa, lpdlcando como— «Por otra
parte, las familias monoparentales son una ev1dengla en el mundo. ente‘ro,’sm
que pueda acreditarse que la socializacion de los hl].OE". sea en ellas 11}f§r10r ala
de los nacidos en parejas (casadas o no), pues la cotidianeidad beneficia al des-
cendiente cuando viva en familia con solo uno de ellos, habitualmente la ma-
dre». . .

Me parecen débiles los argumentos que esgrime P.alzicu.)s en favor de la ges-
tacién de la mujer sola. De un lado establecer una dialéctica entre un ser real,
dotado de existencia, que es la mujer, y otro ser, calificado de «potencial», «una
“inexistencia”», el hijo, y por tanto carente de existencia real, no se compade-
ce con el debido respeto que ha de merecer ese ser, ni con los deberes que toda
libertad responsable conllevan, en los que se han de tener en cuenta las conse-
cuencias que de nuestras acciones pueden generarse para otros seres. Tampoco
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CIC0 sea un razonamiento fuerte manifestar que la «socializacién de los hijos»
en las familias monoparentales no sea inferior a las de los nacidos en parejas,
pues los testimonios en favor de que el hijo crezca en el seno de una familia
constituida por un padre y una madre son abundantes, al considerarse aquel co-
mo el entorno més propicio para un desarrollo armonico ¢ integral de su perso-
nalidad, amén de otras razones que en el apartado siguiente se esgrimen.

b) Tesis en contra

En general son bastantes quienes se oponen a la postura del legislador. As{
Zarraluqui, ya con anterioridad a la promulgacion de la ley, se oponfa a «la fe-
cundacién asistida de la mujer sola», dando un conjunto de argumentos a favor
de su tesis. Entre ellos, que «el derecho a procrear y cuantos inciden para for-
talecer y confirmar éste, no son de ejercicio individual, sino mancomunado VA
por tanto, no puede exigirse, por parte sélo de la mujer, sin que exista un varén
que a través de su consentimiento complete la titularidad para tal ejercicion, el
«bienestar del hijo» y matiza «es mejor que el hijo nazca en una familia com-
puesta por padre y madre que con uno solo. Lo contrario es la excepcién», y so-
bre «La eterna comparacién con la adopcidn en cuya regulacién se viene ex-
tendiendo la posibilidad juridica de que la adoptante sea una mujer sola, no es
vélida. En primer lugar, porque tampoco es claro que en la adopcién la situa-
cion de la mujer sola sea igual a la correspondiente a la pareja. Se establece una
posibilidad legal, aunque, en definitiva, tenga que ser la autoridad judicial en
unos lugares, ciertos Comités en otros, quienes examinen y valoren el ambien-
te, entorno y personalidad de los adoptantes para comprobar si el hijo puede en
ellos obtener un desarrollo adecuado. Y en segundo término, porque en la adop-
cion se parte del remedio de una situacién irregular y lesiva para el hijo, su so-
ledad o rechazo familiar, y hay que dejar mds puertas abiertas a la solucién de
la misma, mediante su insercién en otro ambito familiar».2% En similar linea
Lled6 Yagiie, 1a critica por cuanto piensa representa «una concepcion patrimo-
nialista, es decir, en un derecho al nifio, o lo que es lo mismo, a una realizacidn
sin limites a la maternidad, instrumentalizando a] hijo y/o in fieri, cual si fuera
un objeto, y no alguien per se dotado intrinseca y Onticamente de finalidad pro-
pia sin quedar supeditado como un simple medio para alcanzar aquella».2® Por
su parte, Budaldo Forment enfatizando su posicionamiento ético para reforzar
mds su razonamiento de que no existe un derecho al hijo, no ya fuera del ma-
trimonio sino también en el matrimonio, argumenta: «si la unién conyugal con-
cediera el derecho al hijo, otorgaria un derecho contrario a la dignidad de la per-
sona humana, porque el hijo no puede considerarse como una propiedad de sus
padres»,?” puntualizacién que obliga a recordar el significado que todo ser hu-
mano tiene por si y del respeto que en virtud de su dignidad merece, por lo que
no puede estimarse como «objeto» al hijo ya que se trata de un «sujeto».
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¢) Tesis intermedias que distinguen entre si la mujer es fértil o infértil

Una tercera via, entre quienes se muestran partidarios del derecho a pro-
crear por parte de la mujer sola y de quienes se oponen, puede quedar repre-
sentada por aquellos que distinguen entre el caso de la mujer infértil y la fértil.
Asi, Soto Lamadrid tras preguntarse «;tiene derecho la mujer sola a recurrir a
la inseminacion artificial?», recuerda que «Las opiniones se han multiplicado
en todas partes del mundo, enfrentando argumentos juridicos como el derecho
a procrear, pero también de tipo psico-sociolégico, como el dafio que sufriria el
hijo privado anticipadamente de su padre o la desgracia de la mujer estéril si se
le niega la posibilidad de ser madre». Finalmente concluye que «Prohibir la in-
seminacion artificial de la mujer sola y estéril, nos parece una verdadera injus-
ticia, porque significaria acentuar su desgracia, frente a quienes si fueron dota-
das por la naturaleza de la capacidad de procrear y que pueden realizar, even-
tualmente, su deseo de ser madre por las vias naturales de la sexualidad, aun-
que €sta sea extramatrimonial».28

d) Postura personal

Desde un punto de vista juridico, estimo reprobable hablar sélo desde los
derechos de la mujer, por legitimos que éstos sean, sin aludir a sus correlativos
deberes. S6lo desde una visién roma de lo que significa el binomio deber-dere-
cho y viceversa, pudiera sostenerse. Pues, ies que los deberes de la mujer no
han de tenerse en cuenta? ;S6lo cuentan sus derechos? Planteamientos como
éste, ponen en entredicho junto a elementales criterios de «moralidad», exigen-
cias bésicas de «racionalidad». No concibo c6mo puede compadecerse, c6mo
puede justificarse, desde una llamada a la libertad o a la igualdad. Una breve
consideracion axioldgica, nos hara ver como dichos valores en modo alguno
son absolutos, y desde un plano sociolégico, como los tan repetidos derechos
de la mujer no son ilimitados, por cuanto han de respetar otros derechos —como
por ejemplo, el del hijo— para preservar la armonia de la propia vida social.

Es cierto, que en estos (iltimos afios se han alzado voces de mujer y de co-
lectivos de mujeres, exigiendo de los poderes piblicos —en aras del «progre-
so»— se les reconocieran determinados «derechos» —como puede ser el de la li-
bertad de procrear al que nos estamos refiriendo— y se les facilitara a través de
las nuevas técnicas el poder hacerlos efectivos, abocando a una toma de posi-
cion favorable por parte de estos a sus pretensiones, con olvido de quienes asi
actuaran de que no siempre quien m4s fuerza esgrime, mds autoridad ejerce, 0
que quien més grita, mds razén tiene y es a quien hay que «escuchar». Pues a
veces el silencio de quienes no tienen voz o carecen de portavoces «eficaces»,
puede percibirse con més sonoridad si se posee la suficiente sensibilidad para
aprehender el mensaje que transmiten. En todo caso, es una cuestién que exi-
ge, a mi juicio, un notable equilibrio con vistas a armonizar e integrar en una
solucion justa los distintos intereses de las posibles partes en conflicto.
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1.2.2. Dos casos especialmente controvertidos: lesbianas y «mujeres virgenes»

Un caso significativo, por la singular situacién que representa —tanto desde
el punto de vista de la mujer, como del hijo, de la educacion de éste y de la fa-
milia— es el de las lesbianas ~mujeres homosexuales— que para satisfacer su de-
seo de ser madres hacen uso de las técnicas de reproduccion asistida. Segin la
ley espaiola que vengo comentando, es factible por parte de una mujer homo-
sexual acudir a dichas técnicas y tener un hijo. Por otra parte, quizds por la no-
vedad que representan y el interés que despiertan en la sociedad, han motivado
que la prensa, en cumplimiento de su deber informativo, haya abordado qlti-
mamente este tema, no desde un plano tedrico, sino real, exponiendo ésta casos
concretos planteados en la sociedad,? al propio tiempo que se hace eco de co-
mo en algunos paises® se ha iniciado dltimamente un movimiento favorable
—desde el punto de vista legal- a considerar matrimonio, el formado por pareja
homosexual y dispensarle en consecuencia a dicha unién de hecho —si es esta-
ble— los correspondientes efectos juridicos.

Otro caso, representativo también del porqué de la controversia suscitada
en torno al supuesto «derecho a procrear», es el de las llamadas «mujeres vir-
genes», mujeres que no desean tener relaciones intimas sexuales con hombres
y si estdn dispuestas para tener un hijo a someterse a la inseminacion artificial.
En Espana es legal, y en la sociedad hasta ahora no se ha abierto un debate pa-
blico —quizds por el velo del secreto que recubre estas técnicas o por la escasez
de peticiones en tal sentido— como en otros paises ha ocurrido. Buen ejemplo
pudiera ser Inglaterra, donde recientemente se ha originado una fuerte polémi-
ca en torno a este supuesto que ha superado como reconoce Ian Jones, director
del BPAS (British Pregnancy Advisory Service) a la del aborto,! hasta tal pun-
to, que ha llegado a decirse por Ann Winterson®” que «reduce a los nifios a la
situacion de bienes de consumo», y por Keith Levies® coordinador de Life, que
rebaja «la procreacion a los niveles de una granja.

Con referencia a estas cuestiones Javier Gafo se duele de la postura adop-
tada por el legislador, pues entiende que «los problemas que se le van a crear al
nifio concebido en una mujer que vive en una pareja homosexual o que es fér-
til y siente aversién al varén —por lo que recurre a las nuevas técnicas— no tie-
nen relevancia para el legislador, ya que su tnico punto de mira es afirmar el
todopoderoso derecho de la mujer a crear el tipo de familia que le plazca».®* Y
es que como nos recuerda, otros documentos sefieros en estas técnicas o legis-
laciones extranjeras son més respetuosas con los derechos del nifio. A este res-
pecto escribe «el famoso Informe Warnock britdnico y la ley sueca de Insemi-
nacién Artificial no admitfan la utilizacién de las técnicas de reproduccion asis-
tida ni en la “mujer sola” ni en la que vive en pareja homosexual por conside-
rar que no era recomendable para bien del nifio y su desarrollo personal».®

Bajo un punto de vista ético también Eudaldo Forment, desde lo que signi-
fica la dignidad personal, afirma que «el hijo, por ser una persona, no puede
considerarse nunca como un medio para otras, aunque sean sus padres; es siem-
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pre como toda persona, un fin en si misma. De lo contrario se le priva de su dig-
nidad personal, se le toma como una mera cosa».’® Y Lopez Azpitarte en rela-
cién con este tema escribe «parece evidente que deberia quedar subordinado,
en cualquier caso, al derecho irrenunciable y mds fundamental del hijo a ser
procreado en unas condiciones en las que su desarrollo y evolucion posterior no
queden obstaculizadas voluntariamente por ningin impedimento serio».*”

En cualquier caso, de nuevo nos enfrentamos ante una cuestion, que exige
de nosotros una toma de postura, y ésta vendra determinada por nuestra con-
cepcidn antropoldgica y ética, prioritariamente. Pues si concebimos al ser hu-
mano ontolégicamente como revestido de dignidad, por ser un fin en si mismo
y no simple cosa u objeto, tendremos que ser consecuentes, y negar un derecho
a la procreacion sin més horizonte que el de dar satisfaccion al ego de la mujer,
al deseo,®® sin tener en cuenta las exigencias o deberes que dimanan de la pro-
pia naturaleza humana, la responsabilidad que se contrae o los derechos de los

demds, en este caso del hijo.

2. ;EL SER HUMANO NO NACIDO TIENE DERECHOS?

Esta vision particular, que al parecer tiene el legislador en la normativa que
vengo comentando, viene a contradecirse con la actitud que muestra en otros
supuestos, cuando se encara con la proteccién que hay que prestar al feto. En el
fondo, subyace la cuestion sobre si el feto tiene derechos y en que medida, al
no poder ser defendidos por el, tiene la sociedad la obligacion de articular los
mecanismos legales precisos para salvaguardar el debido respeto y valoracién
de aquel. Y otra cuestién intimamente relacionada con ésta serd si prosigue su

desarrollo y llega a nacer, si tiene derechos frente a quienes hubieran atentado

contra su salud. Unas muestras, pueden ser lo suficientemente ilustrativas para
por via de ejemplo exponer la situacion.

En relacién con la primera cuestion podemos decir que si comparamos la
Ley despenalizadora del aborto, —y recordamos los tres supuestos en los que
puede practicarse un aborto, el ético o caso de violacién de la mujer, eugenési-
co o cuando se presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psi-
quicas y el terapéutico o cuando exista grave peligro para la vida o la salud de
la madre,— y el contenido del Anteproyecto de Ley Organica reguladora de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo —en virtud del cual afiade un cuarto su-
puesto «que se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacion» la
interrupcion del embarazo (...}~ con el Real Decreto de 4 de marzo de 1988,
niim. 192/1988, del Ministerio de Sanidad y Consumo sobre tabaco y especifi-
camente sobre limitaciones en su venta y uso para la proteccion de la salud de
la poblacion (B.O.E. del dia 9), donde con un sentido de lo que significa el de-
recho a la salud, «se declara al tabaco sustancia nociva para la salud de la per-
sona». —Agregando, que— «En consecuencia, en caso de conflicto prevalecera
siempre el derecho a la salud de los no fumadores sobre el derecho de los fu-
madores..» (art.® 1.%) la confrontacién es iluminadora.®® De esta cuestin se
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ocupd con sentido del humor Martin Descalzo.*’ Recientemente el Real Decre-
to de 14 de mayo de 1992, niim. 510/1992, del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, sobre tabaco, por el que se regula el etiquetado de los productos y esta-
blece determinadas limitaciones en aeronaves comerciales (B.O.E. 3.6.1992),
deroga y modifica parcialmente el anterior R.D., para ajustar su normativa a las
Directivas del Consejo de la Comunidad Econémica Europea,*! donde se insis-
te en que «Todas las unidades de envasado de los productos del tabaco deberan
llevar en una de sus caras mayores, la ms visible, la advertencia general: «Las
Autoridades sanitarias advierten que el tabaco perjudica seriamente la salud»
(art.? 5.1.) y en el apartado siguiente se establece, que igualmente llevard algu-
nas de las advertencias especificas que se publican en el Anexo (Art.2 5.2.). Y
en dicho Anexo entre otras advertencias relativas a la salud, figura «Fumar du-
rante el embarazo dafia al futuro hijo».

Efectivamente, no creo sea muy coherente, bajo el punto de vista de la de-
fensa y proteccion de los derechos del feto, que en los supuestos arriba men-
cionados pueda la madre abortar impunemente, y no se ponderen los derechos
del feto en igual medida al menos, que los derechos de la mujer, y de otro lado
que se haga notar que «fumar durante el embarazo dana al futuro hijo». Una mi-
nima légica juridica llevaria a poder interpretar o bien que si el derecho del fe-
to a nacer sano es tan fuerte que limita el derecho de la mujer a fumar durante
el embarazo, con mayor motivo habria que respetar el derecho del feto a llegar
a proseguir su desarrollo en el seno materno y nacer; o viceversa, si se sigue la
médxima de que el que puede lo mas puede lo menos, la mujer embarazada que
puede abortar (méximo atentado moral a los derechos del feto, al privarle de
continuar su camino vital) puede lo menos (fumar durante el embarazo, aunque
ponga en peligro la salud del feto). En este punto repito, me parece, la postura
del legislador, incoherente. Salvo que como escribe Bartha M. Knoppers haya
de entenderse que el derecho a la vida del feto se le considere «un derecho li-
mitado por la ley del aborto».*?

En todo caso, el contraste se agudiza de un lado ante los desafios comer-
ciales —el trafico mercantil de fetos—,* o el escaso o nulo valor que el feto fe-
menino tiene en algunos pueblos orientales,* por citar a modo de ejemplo dos
tipicos hechos pertenecientes a dos culturas distintas, y de otro ante la necesi-
dad de proteccion que el feto exige como ser humano, y que conlleva el deber
de tratar al feto abortado con dignidad.*

Toda la cuestion vendrd una vez mds determinada como ya se dijo cuando
se tratd del estatuto del embrién humano, si se atiende desde un «planteamien-
to ético». Asimismo existe un deber de respeto incondicional hacia toda vida
humana, con independencia de cual sea la etapa del proceso en que se encuen-
tre. De ahi, que optando por la posicién mas favorable al ser humano, ante la
falta de unanimidad de los cientificos sobre el momento en que comienza pro-
piamente la vida, y guiado aunque solo sea por el beneficio de la duda a favor
de la vida —que en un terreno tan delicado como es el de la proteccion de la vi-
da, tanto desde el punto de vista ético, como del juridico, habria de otorgarse-
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le— considero que desde el instante de la concepci6n o fecundaci6n existe vida
y por tanto el deber de respetarla. En ésta linea, se puede citar entre otros, a
Marciano Vidal Garcia, Juan Ramén Lacadena,*’ Federico Mayor Zaragoza®
y a Jerdme Lejeune quien asevera que «la vida tiene una historia muy larga, pe-
ro cada individuo tiene un inicio determinado de su vida: el momento de la fe-
cundacién» .4

El mismo Lejeune seguidamente explica: «Toda la biologia nos en-
sefia que los hijos estan unidos a sus padres por un lazo material, pues es
de la unién de la célula femenina (el 6vulo) con la célula masculina (el
espermatozoide) como se origina un nuevo miembro de la especie. Este
lazo material es la larga molécula de ADN. Esa cinta, de casi un metro
de largo, se halla dividida en segmentos (veintitrés en el hombre) cada
uno de los cuales estd minuciosamente doblado y enrollado para formar
un bastoncillo, bien visible al microscopio, un cromosoma. Tan pronto
como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veinti-
trés cromosomas maternos, esté reunida toda la informacién genética ne-
cesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades innatas
del nuevo individuo (...) Que el nifio deba después desarrollarse nueve
meses en el vientre de la madre, no cambia nada estos hechos. La fecun-
dacién extracorpérea demuestra que el ser humano comienza con la fe-
cundacién. Tal afirmacién no es la hipétesis de un tedrico, ni siquiera la
opinién de un teélogo, sino una constatacién experimental».>

En cualquier caso, es la postura ética que a mi entender mejor se aviene,
en estos momentos —a resultas I6gicamente de que en un futuro, mds o menos
préximo, por la ciencia se pueda ofrecer una respuesta undnime en otro senti-
do— con el respeto a todo ser humano.

En cuanto a la segunda cuestion, sobre si el feto prosigue su desarrollo y
llega a nacer, si tiene derechos frente a quienes hubieran atentado contra su sa-
lud, no conozco existan normas que expresamente le amparen dentro de nues-
tra legislacion, pero lo que si observo es un movimiento en favor de su recono-
cimiento.! Por ejemplo, en Estados Unidos se estd generando una especial sen-
sibilidad con miras a salvaguardar al feto de los peligros que sobre el se cier-
nen durante su etapa de gestacion. La prensa se ha hecho eco, ultimamente de
algunos hechos significativos. Por ejemplo: la empresa Johnson Controls .Inc.,
de Milwaukee (Estados Unidos), dedicada a la fabricacion de baterias, exige a
sus trabajadoras que deseen ocupar un concreto puesto, en el que corren e;?nes-
go, de perjudicar al feto por su «exposicion al plomo que se esterilicen»,”* o el
problema de los llamados «bebés-cocaina», es decir de quienes nacen con esta
dependencia como consecuencia de haber ingerido de su madre durante el em-
barazo dicha droga al ser esta toxicomana,>® o el problema de los que nacen con
anticuerpos positivos para el virus de inmunodeficiencia humana-VIH- (cau-
sante del SIDA), por poseerlos su madre. De este interés por proteger lgs dere-
chos del feto, es buena muestra la noticia referida también a Estados Unidos, en
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la que se narra como «ocho Estados norteamericanos y el propio Congreso es-
tadounidense estudian la posibilidad de desarrollar una ley que condene a las
mujeres embarazadas que ingieran drogas o alcohol y dafien a sus fetos».’*
Considérese de otro lado, como en estos dltimos afos se viene ya profundizan-
do en la teoria sobre el llamado «dafio biol6gico» que tantas expectativas des-
pierta ante los numerosos casos que en la realidad social a diario se producen y
que demandan una via idonea para el resarcimiento del dafio y de los perjuicios
irrogados.

3. <LA FILIACION DE LOS NACIDOS CON LAS TECNICAS DE
REPRODUCCION ASISTIDA>

Atencion especial merece desde el punto de vista juridico «la filiacién de
los nacidos con las técnicas de reproduccién asistida»,”® no sélo por las reper-
cusiones de indole personal que l6gicamente suelen presentarse, sino también
por el conjunto de intereses en juego que integran la realidad a ordenar por el
Derecho y que hace muy dificil a veces la funcién del legislador de salvaguar-
da de los derechos de las partes implicadas, al interferirse en ocasiones, los de-
rechos del donante —progenitor— con los del padre (por ejemplo, en todos los
supuestos de fecundacion heterloga),’’ y con los del hijo.*8

Efectivamente a poco que se detenga uno a pensar sobre la forma de armo-
nizar determinados derechos en esta materia, puede observarse las dificultades
evidentemente que se van presentando, al introducirse nuevas categorfas hasta
ahora inexistentes en el Derecho de familia, a las que el Derecho tiene que res-
ponder, en un esfuerzo de conciliar los nuevos desafios que en cuestiones de
maternidad, paternidad y filiacién surgen al aplicar las tan repetidas técnicas.”

En particular, en materia de filiacién son muchas las preguntas que se sus-
citan relacionadas con exigencias bdsicas derivadas del reconocimiento y pro-
teccion de los derechos humanos. Una breve referencia a algunas de ellas ser-
virdn de gufa para tomar conciencia de los escollos que el legislador tiene que
superar. ;Se respeta el derecho a la identidad del ser humano?? ;No afecta a la
dignidad? ;Es igual nacer de la unién natural entre un hombre y una mujer, fru-
to del amor, que de una inseminacion artificial o de una fecundacion in vitro
con gameto de donante? ;Se respeta el derecho a la integridad moral privando
al hijo (en ciertos casos como los de fecundacion de la mujer sola) de padre (da-
do que el bioldgico, el donante, queda en el anonimato)? ;No se ha probado
cientificamente que el huérfano de padre o madre sufre en su iter vital? ;No
puede condicionar —desfavorablemente, por supuesto— el desarrollo de su per-
sonalidad? ;No puede ser causa de graves transtornos psicoldgicos? ;Se respe-
ta el derecho a la igualdad, respecto a otros hijos, o se discrimina ya desde el
nacimiento? ;Se respeta el derecho a la familia, a tener un padre y una madre
conocidos? ¢No tiene el hijo derecho a conocer su identidad? ;A conocer quién
es su padre biol6gico? ;A conocer de quién ha heredado su patrimonio genéti-
co? ;Cémo se concilian el derecho a la informacién que pueda recabar el hijo
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con el derecho a preservar su identidad el donante? Si la justicia consiste, en
«dar a cada uno lo suyo», ;se hace justicia con el hijo?.

Por otra parte, y desde el marco de nuestro ordenamiento juridico, ha de te-
nerse en cuenta que ni la Constitucién ni la modificacion llevada a cabo en
1981 del Codigo Civil se refieren a estas técnicas, pese a que ya se conocian
cuando se promulgé en 1978 nuestra Norma Fundamental.%! Sin embargo, el
hecho de que la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida se haya promul-
gado vigente la Constitucion, significa que dicha Ley debe respetar, por tanto,
los principios y derechos alli recogidos.

Véase, ad exemplum y aunque sea de modo somero, como el legislador in-
tenta solucionar la dialéctica que a menudo se entabla sobre el peso especifico
de determinados derechos, como el de la informacién que pueda recabar el hi-
jo, o el de preservar la identidad del donante, o el derecho a la propia seguridad
juridica. Concretamente en esta tensién entre derechos, €l legislador opta por
reconocer —en principio— la primacia del derecho a preservar la identidad del
donante, al recoger expresamente que «los hijos nacidos tienen derecho, por si
o por sus representantes legales, a obtener informacién general de los donantes
que no incluya su identidad» (art.? 5, apartado 5, parrafo 2.%), si bien cede €l
principio ante valores superiores y en ciertas situaciones muy concretas, pues
«solo excepcionalmente, —proclama el legislador— en circunstancias extraordi-
narias que comporten un comprobado peligro para la vida del hijo, o cuando
proceda con arreglo a las leyes procesales penales, podrd revelarse la identidad
del donante, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peli-
gro o para conseguir el fin propuesto» (art.? 5, apartado 5, parrafo 3.%). Articu-
lo que es considerado inconstitucional por algiin sector de la doctrina. Asi para
Pantale6n «el articulo 5.5 de la Ley 35/1988 es radicalmente inconstitucional,
en cuanto vulnera: a) El articulo 39.2 CE, que prescribe que “la ley posibilita-
rd la investigacion de la paternidad” (...). b) El articulo 10 CE (dignidad de la
persona), puesto que se degrada al nio a la condicién de objeto (...). ¢) El ar-
ticulo 15 CE (derecho a la integridad fisica), por cuanto se ha llegado al extre-
mo de disponer que sélo un comprobado peligro para la vida del hijo podra ex-
cepcionar la garantia legal del anonimato. d) El articulo 15 CE (derecho a la in-
tegridad moral), por la misma razén (...). ¢) Y el articulo 39.3 (deber de los pa-
dres de prestar asistencia de todo orden a los hijos), en relacion con el articulo
24.1 CE».83

Ya con anterioridad a que se promulgara ésta ley, Vidal Martinez, aludia a
como ciertas circunstancias parecian conceder al hijo «un “derecho natural” a
conocer quiénes son sus progenitores bioldgicos».%* No obstante, «la revela-
cion de la identidad del donante (...) no implica, en ningiin caso, determinacion
legal de la filiacion» (art.2 8.°, apartado 3).5

De todo ello, puede colegirse una vez mads, la dificultad que se le presenta
al legislador a la hora de ponderar los distintos derechos en juego, el de mante-
ner en secreto la identidad del donante y el del hijo a conocer dicha identidad,
lo que le lleva a dejar prime uno u otro en funcién de las circunstancias concu-
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rrentes en cada caso. Como regla general opta por preservar la identidad del do-
nante, como hemos visto, y como excepcidn a la norma —por razones de indo-
le vital o de exigencias derivadas de un procedimiento penal- se inclina a favor
de informar sobre la identidad del donante.

4. LA FECUNDACION POST MORTEM

Consideracién singular alcanza la llamada «fecundacién post mortem», es
decir, cuando se utilice el semen del marido fallecido para fecundar a su mujer,
o el del varé6n fallecido para fecundar a su compafiera con la que vivia more
uxorio.

Veamos los supuestos que contempla la ley, en su articulo 9. Primero: que
«el material reproductor» del marido fallecido «se halle en el dtero de la mujer
en la fecha de la muerte del varén», legalmente la filiacion seria matrimonial.
Como se ve traslada lo recogido en el articulo 116 del Cédigo Civil, «Se pre-
sumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y
antes de los trescientos dias siguientes a su disolucidn».

Segundo: que dicho material reproductor «no se halle en el ttero de la mu-
jer en la fecha de la muerte del varén», legalmente la filiacion no seria matri-
monial y no existirfa, por tanto, «relacion juridica alguna entre el hijo nacido
por la aplicacion de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido»
(art.2 9.9, apartado 1). Sin embargo, previendo el legislador que el marido desee
que con su semen se pueda fecundar a su conytge, después de que aquel mue-
ra, dispone con cardcter de excepcién a la regla, que «el marido podrd consen-
tir, en escritura publica o testamento, que su material reproductor pueda ser uti-
lizado, en los seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su mu-
jer, produciendo tal generacion los efectos legales que se derivan de la filiacién
matrimonial» (art. 9.9, apartado 2).

Tercero: Que el material reproductor del «varén no unido por vinculo ma-
trimonial» no se halle en el Gtero de la mujer con la que vivia more uxorio, si
bien, al igual que en el supuesto anterior previendo el legislador que aquel de-
see que después de su muerte con su semen se pueda fecundar a su compaiera
con la que vivia de forma estable formando pareja, le autoriza a hacer uso de la
misma facultad concedida al marido, por lo que «podra consentir, en escritura
plblica o testamento, que su material reproductor pueda ser utilizado, en lo seis
meses siguientes a su fallecimiento» para fecundar a la mujer o compafiera con
la que vivia formando pareja de forma estable, e indica el legislador «sirviendo
tal consentimiento como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la
Ley del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacién de pa-
ternidad» (art. 9.%, apartado 3).

La Ley del Parlamento de Catalunia 7/1991, de 27 de abril, citada an-
teriormente, amplia este plazo fijado de seis meses siguientes al falleci-
miento del marido o del var6n no unido por vinculo matrimonial para
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que con su semen pueda llevarse a cabo la fecundacion de su cényuge o
compafiera con la que vivia de forma estable, al de nueve meses en prin-
cipio, pudiendo ser prorrogado por el juez por un tiempo maximo de tres
meses.

Concretamente establece en su articulo 9.%

«En los casos de nacimiento a consecuencia de fecundacion asistida
post mortem, el nacido serd considerado hijo del marido de la madre o de
quien convivia con ella, siempre que concurran en el mismo las siguien-
tes condiciones:

a) Que conste fehacientemente la voluntad expresa de ambos para la
fecundacion asistida post mortem, con gametos propios de cada
uno de ellos.

b) Que se limite a un solo caso, comprendido el parto miltiple.

¢) Que el proceso de fecundacion se incie en el plazo maximo de
nueve meses después de la muerte del marido o de aquel con
quien la madre convivia. Dicho plazo podrd ser prorrogado por el
juez, por causa justa, por un tiempo maximo de tres meses».

Muchos son los argumentos que suelen esgrimirse para oponerse a la fe-
cundacién post mortem. Asi, Lled6 Yagiie la censura, pues «no se trata —dice—
de dar una alternativa al problema de la esterilidad de la pareja, sino realizar
péstumamente el deseo de alcanzar la maternidad, manipulando al hijo como
un simple medio instrumental (...) —por lo que considera— se transgreden los
principios ordenadores de convivencia y situacién familiar (...) y se condena al
hijo a una orfandad deliberada».%

Mis critico se muestra Pantaleon, quien entiende, a la vista de lo estableci-
do en nuestra Constitucién que el citado articulo 9 —de la Ley que venimos co-
mentando— «es rotundamente inconstitucional y, lo que es peor, una insensa-
tez», ofreciendo en favor de su tésis un conjunto de «argumentos», que de for-
ma sintética, se pudiera expresar en los siguientes términos: Que «la decision
de que el propio semen sea utilizado con fines reproductores (...) no puede to-
marse para el futuro de forma irrevocable: ha de ser necesariamente una deci-
sién actual». Que existe un «derecho del futuro ser a no venir al mundo sin pa-
dre». Y que su aceptacion seria contraria al «deber de los padres de prestar a sus
hijos asistencia de todo orden».’

Por su parte Blasco Gascd, disiente del punto de vista de Pantaledn y tras
referirse al mismo, opina «que no es inconstitucional la admision de la fecun-
dacién post mortem», apoyando su postura basicamente en el hecho de que la
Constitucién «no impone un deber de estar vivos a los padres —al progenitor—

“en el momento, al menos, del nacimiento del hijo».%® En igual sentido, se pro-

nuncia el citado autor, en otra sede.’
Es frecuente observar, también como en contra de la fecundacién post mor-
tem, suele esgrimirse un argumento socioldgico y estadistico en este caso, co-
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mo es el ndmero tan elevado de «voces que se alzan contra la fabricacion de ni-
fios postumos».”

Verdaderamente, como tantas veces sucede anfe situaciones limite, donde
los derechos de las partes pueden entrar en colision, la respuesta no es simple
ante la casuistica que suele presentarse. ;Tiene derecho el marido en vida a fa-
cultar que a su fallecimiento su mujer pueda ser inseminada con su semen? ;En
un plazo concreto o sine diae? ; Tiene derecho el marido en vida a imponer que
a su fallecimiento su mujer sea inseminada con su semen? ; Tiene la mujer obli-
gacion de respetar dicha voluntad? ;Qué derechos pudieran oponerse frente a
la fecundacién post mortem en defensa de los legitimos derechos del hijo? ;Si
se llevara a cabo la fecundacion post mortem no habria una cierta dejacion de
las obligaciones de asistencia paterna?

En mi opinién, y desde un punto de vista ético, que ha de reflejarse en el
plano del deber ser del Derecho, —aunque una ley determinada lo permita— el
marido no debe tener «derecho» en vida a facultar a su mujer para que a su fa-
llecimiento pueda ser inseminada con su semen. Menos atin el marido tiene
«derecho» a imponer que a su muerte su mujer sea inseminada con su semen,
pues ello seria contrario a los mas elementales principios sobre los que se asien-
tan tanto la institucién matrimonial como la de la filiacién. La primera por
cuanto un hijo no puede ser fruto de la violencia o de la intimidacién moral por
parte de uno de los conyuiges, sino del amor entre los mismos, como expresion
de la libertad. La segunda, porque el hijo se encontraria privado «intencional-
mente» de padre, lo que equivaldria a colocarle frente a la vida en una situacion
de desigualdad en relacién con otros y privarle del entorno natural familiar. Por
supuesto, que la mujer no tiene la obligacion de «aceptar» ser fecundada con
semen de su marido para cumplir con la voluntad de éste expresada en vida pa-
ra después de su muerte. La tercera, porque el hijo tiene unos «derechos» de los
que no puede verse privado de forma intencional por sus padres o alguno de
ellos. Entre estos destaca 10gicamente el derecho a desarrollarse de manera ar-
ménica e integral en el seno de una familia, y a no verse privado de la asisten-
cia del padre.
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NOTAS

I Vid. Javier Gafo: «Reproduccién humana asistida», en Conceptos fundamentales de ética
teoldgica, cit., p. 502.

2 Vid. Pedro F. Silva-Ruiz, «El contrato de maternidad sustituta o suplente o subrogada, la
maternidad de alquiler», en Tapia, octubre 1987, p. 78.

3Vid. «La filiacién en la fecundacion asistida: consecuencias juridicas en torno a la misma»,
en la obra col. Ingenieria genética y reproduccion asistida, cit., p. 259.

4 Sobre esta cuestién Lorenzo D’Avack, tras exponer la conveniencia de poner ciertos limi-
tes a la libertad individual se inclina por «un modelo por asi decir intervencionista que se preo-
cupe también de desarrollar una funcién de control sobre las decisiones individuales en el res-
peto de intereses superiores a proteger». Vid. «I figli del 2000 tra regole di comportamento €
norme giuridiche», Nuovi diritti dell’etd tecnologica, cit., p. 54

5 Segiin afirma Tor Sverne «el método de las madres portadoras o sustitucién de maternidad
es contrario a los principios basicos del derecho sueco, segin el cual la mujer que da a luz un
nifio es su madre». Vid. «Los progresos de la biotecnologia y el Derecho», en Revista Interna-
cional de Ciencias Sociales, 126/1990, p. 492.

6 E] caso llamado de los «Calvert», pudiera sintetizarse de la siguiente forma, siguiendo pa-
ra ello la informacién contenida en los articulos que mas abajo se citan. Los Calvert, era un ma-
trimonio constituido por Mark, de 34 afos, y Crispina, de 36 afios, que deseaba tener un hijo, y
no podia tenerlo por via natural, a causa de una histeretomia que se le habfa practicado a la mu-
jer, hecho que le impedia orgdnicamente llevar a cabo la gestacién y dar a luz. Los Calvert, pe-
se a vivir en Estados Unidos, y més concretamente en el Estado de California, donde el Cédigo
Civil considera que la madre es la mujer que da a luz, decidieron hacer uso de las técnicas de
reproduccion asistida. A tal fin, el évulo de Crispina fue fecundado in vitro con el esperma de
Mark, y el embrién resultante fue implantado en el dtero de Anna Johnson, de 29 afios, madre
soltera, que habia accedido a quedar embarazada y entregar el hijo cuando diera a luz a los Cal-
vert a cambio del precio pactado. A tal fin, habfan suscrito un contrato de subrogaci6n en virtud
del cual los Calvert pagarian a Anna Johnson 150 délares al mes y 2.000 ddlares cada trimestre
por los servicios que les prestaba. El problema surgi6 cuando Anna Johnson decidi6 no entregar
el nifio a los padres genéticos, lo que provocd que el caso se planteara ante los Tribunales. Vid.
Barbara Kantrowitz con Alden Cohen y Meggan Dissly, «Whose Baby Will It Be?», en News-
week, August 27, 1990, p. 48, y Andrea Sachs «And Baby Makes Four», en Tinme International,
August 27, 1990, p. 44.

7 «Arlette Schweitzer, una mujer norteamericana de 42 afios (...) quedo embarazada median-
te el implante del 6vulo de su hija fecundado con el semen de su yerno y lo hizo (...) como un
acto de amor hacia su hija (...) que naci6 sin ttero y por tanto no podia tener hijos». Vid. «El ca-
so de una mujer que dard a luz a sus propios nietos reaviva la polémica sobre las madres de al-
quiler en Estados Unidos», por Gina Kolata, en El Pais 6.8.91.

8 Vid. «The Bthics and Economics of Enforcing Contracts of Surrogate Motherhood», Medi-
cine and the Law (Edited by Bernard M. Dickens). Darthmouth Publishing Company Limited.
Aldershot. England. 1993, p. 219.

9 Vid. «A Market for Babies?», en Medicine and the Law, cit., pp. 206-207. Ello es destaca-
do, igualmente por Bernad M. Dickens, en la introduccién con Ia que se inicia dicha obra. Vid.
«Introduction», en Medicine and the Law, cit. p. XXIIL

10 Vid, «An Essay on Surrogacy and Feminist Thought», Medicine and the Law, cit., p. 227.

1vid. Bioética, ob. cit., pp. 73-74.
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1> Ibidem., p. 74.

3Vid. Bioética. Estudios de bioética racional. Editorial Técnos, S.A. Madrid, 1989, pp. 124-
125.

14Vid. «The ethical and legal implications of hired maternity», en The American Journal of
Jurisprudence, 1990, p. 215 y s.

13 Ibidem., p. 199.

16 De igual modo, el nuevo Catecismo de la Iglesia Catdlica, antes mencionado en su ordi-
nal 2.376 afirma que «Las técnicas que provocan una disociacién de la paternidad por interven-
cién de una persona extraiia a los conyuges (donacion del esperma o del vulo, préstamo de tte-
ro) son gravemente deshonestas. Estas técnicas (inseminacion y fecundacién artificiales heterd-
logas) lesionan el derecho del nino a nacer de un padre y una madre conocidos de él y ligados
entre si por el matrimonio. Quebrantan “su derecho a llegar a ser padre y madre exclusivamen-
te el uno a través del otro”»,

17 Vid. «Ley sobre las técnicas de reproduccion humana asistida», cit., p. 1255. Por su parte
Yolanda G6émez Sinchez observa como «nuestro ordenamiento juridico, vertebrado por el vi-
gente Texto Constitucional, impide contratar la gestacién de y entrega de un recién nacido, ya
que el nifio ni es una cosa ni puede ser objeto de comercio». Vid. El derecho a la reproduccion
humana. Prélogo de Antonio Torres del Moral. Universidad Complutense de Madrid. Servicio
Publicaciones de la Facultad de Derecho. Marcial Pons Ediciones Juridicas, S.A. Madrid. 1994,
p. 140. Y mds adelante afirma «el alquiler de ttero vulnera la dignidad de la mujer gestante y
del hijo nacido». Ibidem., p. 141.

18 Vid. «Aspectos juridicoprivados mds relevantes de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccién Asistida», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justi-
cia. Ao XLIII, 5 de febrero 1989, n..* 1.517, p. 78. De forma similar se pronuncia Pantale6n,
cuando escribe: «A mi juicio, sin embargo, no existen razones sélidas para considerar ilicito (in-
moral o contrario a las buenas costumbres) al contrato de maternidad subrogada gratuito. En
cuanto al oneroso, sin duda es ilicito el pacto de pago del precio; pero cabria sostener que dicho
pacto no tife la ilicitud al contrato en su conjunto». Vid. «Contra la Ley sobre Técnicas de Re-
producci6n Asistida», cit., pp. 27-28. _

19 Asi por ejemplo Marino Barbero recuerda como: «la ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida se ha abstenido también en este grave supuesto, de prever sanciones penales». Vid. «Fe-
cundacidn Asistida e Ingenieria genética, Consideraciones juridico-penales», en la obra col. In-
genieria genética y Reproduccion Asistida, cit., p. 318.

20 vid. «Aspectos juridicoprivados més relevantes de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre,
sobre Técnicas de Reproducci6n Asistida», cit., p. 63.

21 Vid. «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida», cit., p. 23.

22 Vid. «La nueva legislacién espafiola sobre técnicas de reproducci6n artificial y procedi-
mientos afines», cit., p. 206.

23 Ya con motivo del anteproyecto de ley, escribia José A. de Sobrino, que constituye «una
transgresidn ética de las mds elementales leyes de la naturaleza, y que viola evidentemente Ios
derechos de un nifio no solo a nacer de una familia, sino a tener un padre conocido». Vid. «Un
nuevo avance: inseminacién artificial libre», en Ya, 2.11.1987,

2 Vid. «Tecnologias reproductivas. Derechos Humanos y Legislacién», en Diagndstico pre-
natal y reproduccion asistida, cit., p. 70.

3Vid. Procreacién asistida y derechos fundamentales. Editorial Tecnos, S.A., Madrid. 1988,
p. 152-154.
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26 id. «La Ley sobre las técnicas de reproduccién humana asistidax, cit., pp. 1241-1242.
Trechera Herreros, J. L., en igual linea manifiesta «El hijo es “un valor en si mismo” y no un
mero “bien Gtil” o “instrumento” para conseguir otros objetivos (...) No existe un derecho “ili-
mitado” o “absoluto” al hijo (...) La gratitud y no la utilidad es la ley de la transmision de la vi-
da humanas. Vid. «Nifios a la carta», en Didlogo, n.2 171 (1991-1992), p. 16.

27 vid. Principios bdsicos de la bioédtica. Ediciones Palabra, Madrid, diciembre 1990, p. 26.

8 Vid. Biogenética, filiacién y delito. La fecundacion artificial y la experimentacion genéti-
ca ante el Derecho. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L. Buenos Aires. Ar-
gentina. 1990, pp.147-148.

29 vid. El Pafs, 23.4.1991 y 27.4.1991. Y en Estados Unidos, paradigma en ciertos aspectos
de sociedad occidental, informaba José M.? Carrascal: «miles de mujeres homosexuales norte-
americanas estan teniendo hijos». Vid. ABC, 5.2.1989, p. 64. No obstante, los problemas tan es-
pinosos que se crean en el tejido social, por los distintos intereses en juego, ponen de manifies-
to la complejidad de la cuestion y obligan a tener que acudir a la via judicial, en busca de solu-
cién al conflicto, ante la imposibilidad de encontrarla las partes implicadas. Asf se lefa: «En San
Francisco, la disputa entre una pareja de lesbianas y el donante de semen que hizo posible un
sano hijo que ahora tiene dieciséis meses ha terminado ante los Tribunales de Justicia». Vid.
Crénica de Pedro Rodriguez, en ABC, 26.7.1991. Noticias todas ellas, que evidencian una pro-
blemética a la que la sociedad tendrd que‘ir dando respuesta en un futuro proximo.

30 Asi, por ejemplo, puede leerse en un titular: «Una pareja lesbiana, primer matrimonio ofi-
cial de homosexuales en Holanda». Vid. E{ Pals, 7.6.1991.

31 Textualmente dice: «Hemos estado implicados en el mundo del aborto desde 1968 (...) pe-
ro nunca en 20 afios he visto el furor con que ha rodeado este acontecimiento». Vid. Angust De-
ming with Jennifer Foote: «Britain’s Virgin Births», Newsweek, march 25, 1991, p. 44. En todo
caso, se ha discutido con fuerza, esgrimiéndose como argumentos en contra «la estabilidad psi-
colégica de las mujeres virgenes que aspiran a ser inseminadas artificialmente, los efectos de tal
concepcion en el desarrollo emocional del futuro hijo y las implicaciones éticas». Vid. El Pa’s,
14.3.1991. Seguramente el escaso éxito —al menos cuantitativamente hablando— ha motivado
que centros privados como el British Pregnancy Advisory Service, haya «decidido cancelar la
provisién de servicios que permitia concebir a mujeres que no deseaban mantener relaciones se-
xuales». Vid. El Pais, 9.6.1991.

32 Vid. El Pais, 12.3.1991.

33 Vid, Lourdes Gémez, «Virgen y madre en la vida», El Sol, 14.3.1991.

3 vid, «Los nuevos nifos sin padre», en Ya 29.1.1989.

35 Vid, «Dos nuevas leyes espafiolas sobre biotecnologia», en Razdn y Fe, marzo 1989,
p- 297.

36 Vid. Principios bdsicos de la bioética, cit., p, 26.

37Vid. Etica y vida. Desafios actuales. Ediciones Paulinas. 1990, p. 10L.

38 Para Rubio «el deseo sin mds constituye un argumento ambigiio, y hasta despético, y que
su moralidad no puede pasar por alto el analizar su razonabilidad o irracionalidad y el ajustarse
a las reglas de responsabilidad que conlleva cualquier comportamiento sensato y humanizador».
Vid. «El esquema antropolégico subyacente en la Instruccion “Donum vitae”», en El don de la

 vida. Etica de la procreacién humana. Marciano Vidal, Javier Elizari y Miguel Rubio. PS Edi-

torial. Madrid, 1987, p. 90. Moreno Botella, G., manifiesta que «un pretendido derecho a pro-
crear o un derecho de libertad sexual artificial carece de todo fundamento». Vid. «Algunos as-
pectos en torno a las nuevas técnicas de reproduccion asistida», en Anuario de Dereclio Ecle-
sidstico del Estado. Vol. VII. 1991, p. 131.
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39 Taxativamente manifiesta: «No se permitira fumar en: (...) Cualquier 4rea laboral donde
trabajen mujeres embarazadas» (art.? 7.2, 1, b), y en el anexo referido a «textos de la adverten-
cia sobre los riesgos del consumo del tabaco» se indica, que «el texto de la advertencia consta-
rd de dos partes: a) una parte de texto fijo con la siguiente redaccién: Las autoridades sanitarias
advierten que b) Una parte de texto variable, insertada a continuacién del texto fijo con cual-
quicra de las siguientes leyendas: (...) “Fumar en el embarazo daiia al futuro del hijo”».

Por su parte, John Gray, fildsofo liberal inglés, critica las medidas de este tipo, por entender
atentan a «la libertad publicitaria», —que a su juicio— «es la misma que la de expresion politica,
cultural o religiosa». As lo expresa en un ensayo titulado «Prohibiciones publicitarias: Decisio-
nes administrativas o cuestién de principios». Vid. ABC, 28.9.1992, p. 80.

#0 Quien afirmaba —comentando dicho Decreto sobre el tabaco en relacién con la ley del
aborto- que le «resultaba un poco inverosimil», al par que mostraba su «desconcierto» por no
conseguir entender como «un mismo Gobierno se preocupe tanto (...) de la calidad del aire que
el no nacido pueda respirar y no haya defendido () que ese mismo no nacido pueda llegar a
respirar cualquier aire», — y poco después socarronamente, conclufa— «Bien, alegrémonos de que
el futuro nifio empiece ya teniendo en el seno materno el derecho al aire no contaminado». Vid.
“Conmovedor”, en YA 9.3.1988.

#! Concretamente en su Exposicién de Motivos se dice «Como quiera que las Directivas ci-
tadas obligan a Espafia como Estado miembro de la Comunidad Econémica Europea, resulta ne-
cesario incorporar a nuestro ordenamiento juridico todos aquellos aspectos no coincidentes con
el Real Decreto 192/1988, de 4 de marzo, al mismo tiempo que se amplian determinados arti-
culos del referido Real Decreto. Por ello se dicta la presente norma al amparo de lo previsto por
el articulo 149.1.16. de la Constitucidn, al participar sus preceptos de la naturaleza de normas
bésicas en materia de sanidad, y los articulos 24, 25.2, 40.5 y 40.6 de 1a Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad».

42 Vid. «Reproductive Technology and International Mechanisms of Protection of the Hurman
Person», en McGill Law Journal, vol. 32, 1986-1987, p. 347.

# A ello se referia Ramén Sénchez Ocafia, en un articulo asi titulado: «La venta de fetos,
donde citaba el siguiente anuncio que aparecia en un catdlogo americano «Frescos, hiimedos,
pueden ser vistos en sus colores naturales; embriones de tres o cuatro meses de edad; seccio-
nados por el medio, limpios y montados de forma natural. Especifique edad o edades deseadas.
Referencia d.10.100... 97,800 délares. Nota: ocasionalmente disponemos de fetos de otras eda-
des que las indicadas. Por favor, solicite informacién». —Y afiadia Sinchez Ocafa- «Hay quien
asegura que se venden también fetos vivos; recién extraidos pasan al tubo de ensayo, donde in-
dividuos de bata blanca hacen pruebas de cultivo celular». Vid. Ya, 18.10.1989.

* Bajo el titular «Antiabortistas brit4nicos se movilizan contra la eliminacién selectiva de fe-
tos humanos» se daba la noticia por Alfonso Barra, desde Londres, narrando como «el escinda-
lo de los abortos de sexo femenino, porque las hembras son un género devaluado, a juicio de
sectores sociales de Asia y de Oriente Medio, ha movilizado a organizaciones que velan por el
respeto a la vida». Vid. ABC, 10.1.1988, p. 63.

45 En la Prensa no hace mucho bajo el titular «Nuevas normas en Suecia obligan a tratar los
fetos humanos con la debida dignidad» aparecia la noticia enviada desde Estocolmo por Carmen
Villar Mir en la que hacia referencia a la controversia suscitada en dicho pais, en torno a «las
nuevas normas dictadas por el Socialstyrelsen (Direccién General de Sanidad y Asuntos Socia-
les) sobre la necesidad de tratar a los fetos abortados con dignidad y enterrarlos en «tierra san-
ta», es decir, en un cementerio, o ser incinerados». Vid. ABC, 25.4.1991.
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46 Quien escribe: «la vida humana en gestacion no pertenece al género de “cosa”. Ha de me-
dirse desde la valoracién de “sujeto”. No corresponde a la vida en gestacion las consideraciones
que Unicamente ponderan €l “peso”, la “medida” y el “efecto” que causa. En consecuencia, la
vida en gestacion es una realidad “distinta” de la gestante, aunque tenga una estrecha y depen-
diente relacién con ella (...) La vida humana merece todo el respeto desde el momento de la fe-
cundacién». Vid. «El “status humano” del embrién», en Jano 18- 23 abril 1986, pp. 29-30.

47 Quien después de preguntarse «;Cuando empieza la vida? (...)» —contesta— «ningiin cien-
tifico dudaria en responder que en el momento de la fecundacion; es decir, cuando de dos reali-
dades distintas —el dvulo y el espermatozoide— surge una realidad nueva y distinta — el cigoto—
con una potencialidad propia y una autonomia genética ya que, aunque dependa de)lz'n madre pa-
ra subsistir, su desarrollo se va a realizar de acuerdo con su propio programa genético», —¢ in-
siste en otro lugar que— «desde el punto de vista genético la nueva vida humana empieza en el
mismo momento de la fecundacién». Vid. «Aspectos genéticos de la reproduccién humana», en
Jano 18— 23 abril 1986, p. 15. En similar sentido se pronuncia Lacadena en «Una lectura gené-
tica de la Ley espafola sobre “Técnicas de Reproduccién Asistida”», cit., p. 4, y Vila Coro en
«El comienzo de la vida», Revista General de Derecho, septiembre, 1988, p. 5.798.

48 «Cientificamente, todo consiste en el desarrollo sucesivo, desde el momento de la con-
cepcidn, del potencial genético que, en la condicién humana, conduce a la persona df)tada de las
facultades que la caracterizan». Vid. Mariana siempre es tarde. Prélogo de Pedro Lafn Entralgf).
Espasa-Calpe, S.A. Madrid. 1987, p. 106. En similar linea se pronuncia Serrano Ruiz-Calderén
cuando afirma que «Las cualidades humanas se encuentran en el sujeto humano desde su co'n-
cepcidn, independientemente de su posterior desarrollo». Vid. Cuestiones de bioética. Editorial
Speiro, S.A., Madrid. 1991, p. 120.

# Vid. «Genética, etica y manipulaciones» en Sillar, n.° 21, 1986, p. 29. Para Thévenot «el
propio embrién, en cuanto tal, es una realidad fuumana, un “germen” de persona huma'na. Tie-
ne, dirdn los filésofos, una proximidad de esencia con la persona, que ninguna otra realidad po-
see; y cuanto mds se desarrolle, m4s ird desapareciendo eso que la diferencia toTia.via de una per-
sona, para dar paso a un ser personal de pleno derecho». Vid. La bioética. Ediciones Mensaje-
ro. Bilbao. 1990, p. 83.

30 Vid. «Genética, ética y manipulaciones», cit., pp. 29-30.

31 Asi en el Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal se incriminan ciertas conductas, co-
mo he dejado expuesto anteriormente.

32 Vid. El Pais, 11.10.1990.

33 Vid. ABC, 30.6.1989.

Vid. El Sol, 16.12.90, p. 26.

33 En este sentido, Gennaro Giannini sostiene que «toda persona tiene un equilibrio psicofi-
sico, llamado “salud”; el hecho ilicito que determina una lesion a la persona dafia sier~npre este
equilibrio y por ello causa siempre un dafio al bien de la salud o dafio biolégico» —y anade—. «el
dafio biol6gico —y en ésto consiste principalmente la novedad— es auténomamente resarcible,
cualesquiera que sean las consecuencias patrimoniales (lucro cesante y daio emcrger%te) 0. no
patrimoniales (sufrimiento) de la lesién». Vid. Il danno alla persona come dann'o biologico.
Confronto tra il metodo tradizionale di resarcimento e il nuovo metodo alternativo. Dott. A.
Giuffre Editore, S.p.a. Milano, 1986, premessa. 3 .
36 Dado que como escribe Rivero Herndndez: «La complejidad conocida de la relac1f)n de fi-
liacién por procreacion natural (debida a la conjuncién de elementos biolégicc.)s, afectivos, so-
ciales y juridicos en la misma) aumenta notablemente cuando la procreacion tiene lugar con el
concurso de esas modernas técnicas, que, aunque no muy nuevas (son practicadas desde hace
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varios decenios), han alcanzado en los tltimos afios altas cotas de perfeccionamiento cientifico
y tecnolégico (...) y amplia utilizacién». Vid. «Aspectos juridicoprivados mis relevantes de la
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida, cit., p- 59. Por
otro lado, segiin Garcia Cantero «estas técnicas subvierten los principios que fundamentan el de-
recho de filiacion. La generacién humana ya no es el resultado de la unién fisica entre un hom-
bre y una mujer; la imposibilidad de acceso carnal entre la madre y el presunto padre ya no es
la prueba concluyente para excluir la paternidad de éste; la “impotentia coeundi” ha dejado de
ser obstdculo insalvable para la procreacién y ni siquiera puede serlo la “impotentia generandi”,
stempre que en un perfodo fértil anterior se crioconservara el semen en un banco de gametos».
Vid. «;Hijos inconstitucionales?», cit,

57 Seguimos la denominacién tradicional, al uso. Si bien, quizas, como sefiala Basso la «ter-
minologia que se deberia emplear» al hablar de la «procreacion artificial», no es la «que se em-
plea», «*Homéloga o intraconyugal, *Heterdloga o extraconyugal», sino que seria la siguiente:
«Segiin su naturaleza: *Homologa: intraconyugal. extraconyugal. “Heteréloga. Segtin la técni-
ca empleada: *Inseminacion artificial. *Fecundacion artificial o in vitron. Razonando de este
modo: «como actualmente es posible, y de hecho, se estd experimentando cruzar entre s diver-
sas especies animales (incluida la humana), creo conveniente volver a la terminologia cldsica
utilizando los adjetivos homéloga para la procreacion artificial entre seres humanos y heteréloz
ga para la que es posible ensayar entre animales de distinta especie, sobre todo entre el hombre
y el animal». Vid. Nacer y morir con dignidad. Bioética. Ediciones Depalma. Buenos Aires. Ar-
gentina, 1991, pp. 262-263.

38 Cuestién que se presenta con cardcter general. De este modo, verbigracia, Ichiro Kato, re-
firiéndose a Japon, relata como «desde el punto de vista legal, sin embargo no existe una d,efi~
nicién clara de la relacién entre los padres y el hijo inseminado artificialmente. Los padres in-
tentan ocultar la verdadera identidad de tal hijo, mientras que el hijo podria verse lesionado
cuando €l o ella descubra su verdadera identidad». Vid. «Why is Bioethics Sought in Our Con-
tem_porary Society?», en Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, Beiheft nr. 39, 1991, p. 8.

% Asi Diez-Picazo y Gullén, manifiestan: «El problema que plantean estas técnicas es que
permiten una diversificacion entre la maternidad y la paternidad bioldgicas, sobre las que el De-
recho de familia tradicional descansa, y lo que la Exposicién de Motivos de la Ley llama ma-
ternidad y paternidad “legales, educacionales o de desco”. Ademds, asi como desde una pers-
pectiva bioldgica sélo existe una paternidad genética, la maternidad puede disociarse, pues exis-
te una maternidad biolégica plena, cuando la madre ha gestado al hijo con su propio 6vulo, fren-
te a otra en que son distintas las personas que aportan los évulos (maternidad genética) o la ges-
tacion (maternidad de gestacion)». Vid. Sistema de Derecho Civil. Derecho de Familia. Derecho
de Sucesiones. Volumen IV. Sexta edicién 1992. Editorial Tecnos S.A. Madrid. 1992, p. 278.

Por su parte, Albadalejo, destaca como la disociacién entre la filiacign juridica y la bioldgi-
ca, que en dicha Ley se contempla, no es fruto del «capricho» sino de la propia ley, que «ha es-
timado que en estos casos, en virtud de la artificialidad del procedimiento y circunstancias que
concurren en la procreacién del hijo que se engendra, su filiacién legal puede ser preferible que
se base mds que en la naturaleza, en la voluntad de asumirlo como hijo...». Vid. Compendio de

Derecho Civil. Octava edicion revisada y puesta al dia. José Maria Bosch Editor, S.A. Barcelo-
na. 1991, p. 550.

%0 «El derecho a la propia identidad personal» —escribe Vila-Coro— «se puede desdoblar
en: a) el derecho a la propia herencia genética, y b) derecho al idbitat natural que le proporcio-
nan sus progenitores». ~Y aclara a renglén seguido— «Contraria el derecho a la propia herencia
o dotacién genética, la ingenieria genética, entendiendo como tal todo tipo de manipulacién so-
bre los genes, ya sea con fines de experimentacién cientifica, terapéuticos o en la seleccién de
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ciertos caracteres. Se violenta su /udbitat al alejarle del medio que Ie es propio y situarlo en otro
distinto, ya sea en la etapa intrauterina o después del nacimiento». Vid. «Nuevas tendencias del
Derecho de familia», en Revista General de Derecho. Ano XLVI. nim. 543. Diciembre 1989, p.
7819.

61 «En relacién con la fecundacidn asistida (...) La Ley 11/1981, de 13 de mayo, que dio una
nueva reglamentacion a la patria potestad, filiacién y régimen econémico del matrimonio», —es-
cribe Herndndez Ibafiez— «vino a colmar la necesidad de reforma de una de las materias (filia-
cién) que, por su inadecuacién histérica, mds necesitada estaba de ella en esos momentos. No
obstante, no recogid en ningiin precepto, bien de forma expresa o tacita, referencia a estas nue-
vas técnicas, que ya existian y habian conseguido numerosos logros. Por ello, ya desde su
inicio, esta ley supuso un vacio legal». Vid. «La filiacion en la fecundacion asistida: conse-
cuencias juridicas en torno a la mismay, cit., p. 247.

%2 Ya Gonzilez Porras con anterioridad a la promulgacion de la tan repetida Ley 35/1988 so-
bre técnicas de reproducci6n asistida cuestionaba la validez de las pruebas de inseminacion ar-
tificial heteréloga y las llevadas a cabo “in vitro” a la luz de nuestra Carta Magna. Pues, a su jui-
cio, «el articulo 39 de la Constitucién habla de la familia afirmando que “los poderes piiblicos
aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia” y esos principios, conforme
al articulo 53.3 de la propia Constitucion deberdn informar la legislacion positiva, la practica ju-
dicial y la actuacién de los poderes piiblicos. La “familia” a la que se refiere nuestra Constitu-
cién (...) —prosigue su argumentacién Gonzilez Porras— es la familia monégama, heterosexual,
no polidndrica ni poligama, sino unién de un hombre y una mujer con cierta vocacién de per-
manencia. Y esa familia legitima (que excluye otros posibles grupos o asociaciones humanas
que reciben tutela por otras razones) tiene como mision la integracién psicofisica de sus miem-
bros, porque el sentido del término familia lleva necesariamente consigo alguna suerte de rela-
ci6n bioldgica y afectiva. Si ésto es asi —concluye Gonzalez Porras— ;jqué valor tienen las prue-
bas de inseminacion artificial heteréloga y las llevadas a cabo “in vitro”?». Vid. La familia, el
Derecho y la libertad. Publicaciones del Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba. Cér-
doba. 1987, pp. 59-60.

63 Vid. «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccidn Asistida», cit., pp. 31-32.

64 Textualmente manifestaba: «El conocimiento por el hijo de las peculiaridades de su origen
(piénsese no sélo en el caso del donante anénimo de semen, sino también en el caso de una do-
nante de 6vulo), el esclarecimiento del origen de una enfermedad hereditaria, u otras circuns-
tancias graves en que esté en juego el interés del hijo, parece que otorgan a éste un “derecho na-
tural” a conocer quiénes son sus progenitores bioldgicos, pero resulta més problemético el ex-
tender ese “derecho natural” a la facultad de pedir el establecimiento en el plano positivo de la
correspondiente relacion juridica». Vid. Las nuevas formas de reproduccién humana: Estudio
desde la perspectiva del Derecho Civil espaiiol. Editorial Civitas, S.A. Madrid. 1988, p. 31.

% A juicio de Lledé Yagiie «el legislador ha optado (en este punto con buen criterio) en dar
preferencia al mantenimiento del circulo familiar en el que formalmente queda insertado el hi-
jo». Vid. «La Ley sobre las técnicas de reproduccién humana asistida», cit., p. 1243.

% [bidem., pp. 1.249-1.250.

%7 Vid. «Contra la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Asistida», cit. p. 29-30.

%8 Vid. «La Ley sobre técnicas de reproduccién asistida: constitucionalidad y aplicacién» en
Anuario de Derecho Civil, Tomo XLIV. Fasciculo II. Abril-Junio. 1991, p. 705.

69 Vid. «Determinacién de la filiacion derivada de inseminacion artificial», en la obra colec-
tiva Derecho de familia. Edita: Tirant le Blanch. Valencia, 1991, p. 403.

70 Vid. Frangois Terré: «Génétique et sujet de droit», Archives de Philosophie du Droit. To-

me 34. 1989, p. 162.
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Capitulo IV

PROBLEMATICA JURIDICA QUE LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS DE INGENIERIA GENETICA
APLICADAS AL SER HUMANO PLANTEAN




«Finalmente, el supremo Hacedor (...) tomd al hom-
bre, obra de aspecto indefinido y, colocindolo en la
zona intermedia del mundo, le hablé de esta forma:
“No te hemos dado una ubicacién fija, ni un aspecto
propio, ni peculio alguno, joh Adan!, para que asi pue-
das tener y poseer el lugar, el aspecto y los bienes que,
segiin tu voluntad y pensamiento, tu mismo elijas. La
naturaleza asignada a los demds seres se encuentra ce-
fiida por las leyes que nosotros hemos dictado. Tt, al
no estar constrefiido a un reducido espacio, definiras
los limites de tu naturaleza, segiin tu propio albedrio,
en cuyas manos te he colocado. Te he situado en la
parte media del mundo para que desde ahi puedas ver
mds cémodamente lo que hay en él. Y no te hemos
concebido como criatura celeste ni terrena, ni mortal
ni inmortal, para que como arbitrario y honorario es-
cultor y modelador de ti mismo te esculpas de la for-
ma que prefieras. Podrds degenerar en los seres infe-
riores, que son los animales irracionales, o podrés re-
generarte en los seres superiores, que son los divinos,
segiin la voluntad de tu espiritu”».

PiCO DELLA MIRANDOLA, Giovanni
Discurso sobre la dignidad del hombre
(Traduccidn de Pedro J. Quetglas)

«Formamos parte de la primera generacién tedrica-

mente capaz de redisefiar biolégicamente la naturale-
za humana».

H. TRISTAM ENGELHARDT JR.

«La naturaleza humana tecnolégicamente reconsiderada.

(Traducci6n de Juan Ilerbaig)

«El dominio de nuestro patrimonio genético no puede
ser ejercido mds que en beneficio del hombre».

JEAN DAUSSET
«La revolucién genética»

133



En este capitulo hablaré de la llamada ingenierfa genética aplicada al ser
humano, como una nueva técnica diferente de las que hasta ahora he venido en-
cuadrando bajo Ia ribrica de técnicas de reproduccion humana asistida, pues
como acertadamente escribe Gafo, en éstas «lo que se hace es realizar en el la-
boratorio el proceso de reproduccion que acontece en el aparato reproductor de
la mujer»,! mientras que «la ingenieria genética puede, ademds, modificar las
bases genéticas sobre las que se estructura la vida humana».? Y también habla-
ré de la nombrada ingenieria genética en un determinado sentido, por lo que he
de aclarar, desde ahora que cuando me refiera a la ingenieria genética lo haré
en un sentido estricto, es decir «como conjunto de técnicas capaces de interve-
nir directamente sobre el material genético y sobre las estructuras y mecanis-
mos moleculares responsables de transmitir los caracteres hereditarios»® o «el
conjunto de técnicas que (...) permiten manipular génicamente seres vivos».* Y
es que «El hombre ya no es sélo un mero observador de las dificultades que la
naturaleza opone a sus deseos, situacién a la que habia ido acomodéndose me-
diante su trabajo, sino que ahora puede profundizar en los mecanismos de la vi-
da para modificarlos, influir en ellos o incluso en ciertos casos para producir-
los. Se ha convertido realmente en un ingeniero que puede manejar la variabi-
lidad y la riqueza biol6gica»,> hecho que abre esperanzas, pero que también
produce incertidumbres y temores, al no estar seguro el hombre de como se uti-
lizara el conocimiento.

De ahi, que muchas de las inquietudes que se concitan alrededor de estas
tecnologias, como sugiere Diana Brahams, pudieran «fundarse en la ignorancia
y en la ciencia ficcion», por lo que entiende que el papel reservado a la educa-
cién cobra un relieve singular, tanto en relacion con «los periodistas, miembros
del Parlamento, abogados y lideres religiosos como del publico en general».®

1. EL PAPEL ESTELAR DEL ADN

El descubrimiento llevado a cabo en 1953 por Crick y Watson del ADN
(4cido desoxirribonucleico), que porta toda la informacién genética del ser hu-
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mano, significé un paso adelante, sin precedentes, en el conocimiento de la vi-
da. Téngase en cuenta que el ADN se encuentra en los cromosomas y €stos se
hallan a su vez en el niicleo de las células; que un gen no es sino un trozo de
ADN, y que el conjunto de genes de un ser humano es lo que se denomina ge-
noma humano.

Independientemente de dedicar un apartado a la secuenciacion y cartogra-
fia del genoma humano, no estd de mds recordar aqui algunas manifestaciones
hechas por prestigiosos hombres de ciencia tratando de aclarar, desde un punto
de vista puramente cientifico, el enigma de la vida humana, de modo que nos
vaya todo ello situando sobre que significacion tiene el ADN, el gen, el geno-
ma humano. James D. Watson confiesa: «He pasado mi carrera intentando ob-
tener una explicaciéon quimica de la vida, la explicacion de por qué somos se-
res humanos y no monos. La razon, por supuesto, estd en nuestro DNA».” San-
tiago Grisolia dice: «el deseo de conocer el genoma humano es como buscar el
santo grial del ser humano (...) tratar de comprender la esencia de la vida del
hombre».8 Y Daniel J. Kevles y Leroy Hood escriben que: «El genoma huma-
no comprende, en su totalidad, todos los diferentes genes que se encuentran en
las células de los seres humanos». —Y recuerdan como— «El laureado con el No-
bel Walter Gilbert le ha llamado el “grial de la genética humana”, la clave de lo
que nos hace humanos, lo que define nuestras posibilidades y limites como
miembros de la especie Homo sapiens. Lo que nos hace seres humanos en lu-
gar de chimpancés, por ejemplo, es un simple uno por ciento de diferencia en-
tre el genoma del mono y el nuestro».’

Es légico por ello que antes de formular ciertas consideraciones juridicas,
y por tanto éticas, en torno a su significado e incidencia en el mundo del Dere-
cho, debamos conocer algunos conceptos nucleares de la biologia.'”

Con este planteamiento, el papel estelar del ADN es evidente. Nada de ex-
trafiar tiene , por tanto, que Ernesto Di Mauro haya llegado a calificar el ADN
como «el dios genético»;!! y que Vittorio Sgaramella bajo el sugerente titulo
«Genoma Superstar», afirme que «el desciframiento del cédigo del DNA nos
debe permitir una plena comprension y por consiguiente un amplio control del
fenémeno “vida” en sus diversas manifestaciones».!> Creo que se puede decir
sin exageracion que el descubrimiento del ADN es el simbolo de toda una épo-
ca. Idea que en cierta forma expresa Nossal'® y que comparto cuando conside-
ra que la segunda mitad del siglo veinte seré recordada por la biologia y por en-
cima de todos los logros habidos en dicho campo, por el DNA.

1.1. Expectativas

Por todo ello, es légico que las «posibilidades» que abre la ingenieria ge-
nética, como escribe Eduardo A. Zannoni,'* sean «insospechables para coad-
yuvar al bien de la vida humana en las futuras generaciones», si bien advierte
que «sus aplicaciones dependerdn de la sociedad que las utilice», por lo que

136

considera que «desde el punto de vista ético, siempre hallara limites en bien de
unos o para evitar el mal de otros».

Pero también los riesgos que comporta «una biologia genética no controla-
da», como afirma H. Ph. Visser’t Hooft,'> han de valorarse dado que puede oca-
sionar al hombre «efectos perversos sorprendentes no sélo sobre su descenden-
cia directa sino igualmente sobre su descendencia mds lejana».

Por otro lado, reflexionese, por ejemplo, lo que podria la ingenieria genéti-
ca representar al servicio «de objetivos de naturaleza politica o demografica»,'®
conducente a un «eugenismo nuevo,!’

De ahi, como decfa Mazzini,'$ la necesidad de extremar nuestros deberes
para con la humanidad, para después comprender los otros deberes.

La complejidad de las cuestiones que suscita la ingenieria genética explica
el hecho de que en la actualidad las opiniones se encuentren divididas, sobre la
postura a adoptar.

Frente a quienes consideran como Daniel Cohen, pletérico de optimismo y
de fe en el hombre, que «nos acercamos a una época fabulosa, en la que los ge-
nes propondrén y el hombre dispondrd»,'® al estar «convencido de que el futu-
ro del hombre dependera en gran parte de si mismo»;® o como John Newell*!
que s6lo cabe afrontar el desafio, por cuanto de oportunidad histdrica para el
hombre significa de dominio sobre la vida; hay también quien como Francisco
J. Ayala no ha dejado de expresar sus reservas, ante «la amenaza de un mundo
deshumanizado»;>* quien manifiesta, como Guido Gerin que «las consecuen-
cias de la manipulacién genética pueden ser peores que las de la misma bomba
atémica»,? dado que los «experimentos sobre las células germinales, pueden
comportar el riesgo de reducir al hombre de sujeto a objeto y también de su-
primir la especie humana»;2* quien como Cerdd Olmedo? demanda «cautela»,
ante el estado actual de los conocimientos y del uso de las técnicas; y quien pi-
de «una pausa» como Jacques Testart®® y decide «parar» en una tarea investi-
gadora que apunta a «un cambio radical de la persona humana».

Y es que en el fondo, como dice Gilberto Gutiérrez Lopez «las controver-
sias sobre las cuestiones éticas que plantea la intervencion humana en los pro-

- cesos naturales de la vida (...) remiten de manera implicita a principios funda-

mentales ..».%7

Hay asimismo, quien desde postura més ecléctica, como Sénchez Ron, afir-
ma que «Tenemos, efectivamente, sobrados motivos para temer los afios veni-
deros, pero también los tenemos para desearlos».?8 Y a renglon seguido, for-
mula la siguiente interrogante: «;Seremos capaces de encontrar, en ese futuro
tan ambivalente, remedios en contra de todas las enfermedades que ensombre-
cen si no el presente, si al menos la percepcién de nuestro posible propio, per-
sonal, futuro?».2

En todo caso, hay quien opina que «el camino de la ingenierfa genética es-
tard influido por los nuevos descubrimientos que inevitablemente son inespera-
dos y por las presiones sociales»;* 0 que es una situacion ante la que «no sa-
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bemos como actuar»,?! dados los importantes beneficios que para el hombre
pueden representar y también los perjuicios que se le pueden irrogar.

Lo que ya nadie oculta es que hemos entrado en un nuevo estadio, donde
las esperanzas junto a los temores anidan, donde hay que dar una respuesta sa-
bia,?* donde la libertad del hombre va a ponerse a prueba bajo el sentido de su
propia responsabilidad —rememdérese como Max Weber distingue en principio
dos tipos de ética: la «ética de la conviccién» («gesinnungsethisch») y l1a «éti-
ca de la responsabilidad» («verantwortungsethisch»)-33 y donde los pasos que
se vayan dando tendrdn que estar muy atentos a fin de evitar un mal uso de di-
chos conocimientos,?* dado que la cuestién es de tal importancia, que nos afec-
ta a todos, cientificos y no cientificos. De ahi la necesidad del «debate social»3S
abierto entre todos los interlocutores sociales, con el fin de salvaguardar los dis-
tintos derechos humanos® en juego, entre los que destacan el derecho a la sin-
gularidad y a la vida.3” Un andlisis mas pormenorizado en relacién con los de-
rechos humanos, puede verse en mi trabajo «La impronta de la biotecnologia en
el Derecho: una reflexion en torno a los derechos humanos».3® Ciertamente el
orto y telos de la ingenierfa genética vendrd constituido por el respeto a la dig-
nidad del hombre, en su dimensién individual y como eslabon de la cadena que
forma la humanidad, y a sus derechos humanos inviolables. Pues como con
acierto indica Javier de Lucas «los derechos humanos constituyen hoy, si no la
“religion de nuestro tiempo”, sf al menos la expresion histdrica de la idea de
justicia». 3

1.2. Conocimiento y sabiduria

El hombre, una vez més tendra la respuesta ante el desafio que se le plan-
tea, ante el nivel de conocimiento alcanzado, consciente de que «conocimiento
y sabiduria son distintos»,*’ que «la mera acumulacién de conocimiento sobre
genética —por muy valiosa que sea en si misma— no garantiza la sabiduria de
nuestras decisiones con relacion a la herencia humana»,*' que de su buen sen-
tido, de su «sabiduria»** dependers el éxito que no solo en favor del hombre?3
obtenga sino también en el de «la humanidad»* a través de la justa aplicacién
de esta nueva tecnologia.

El propio Presidente del Parlamento Europeo, hace poco manifestaba: «La
ciencia ha progresado notablemente también en el sector de la ingenieria gené-
tica, que podra influir positivamente en la vida de nuestra sociedad, pero a con-
dici6n de que se prevengan e impidan los efectos que son incompatibles con la
dignidad de la persona humana y susceptibles de alterar el equilibrio de los or-
ganismos manipulados genéticamente». —Y afiadia— «Estas técnicas innovado-
ras han cogido por sorpresa a los ordenamientos juridicos de nuestros paises.
Urge, por lo tanto, adaptar las legislaciones en funcién de Ia tutela de los indi-

viduos y también en funcién de la salvaguardia de los intereses de la colectivi-
dad».®
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En efecto, existe una conciencia cada vez mayor, a medida que se va avan-
zando en el conocimiento de estas nuevas tecnologias, para que los pasos que
se vayan dando sean acompanados del rigor y la prudencia, en definitiva de la
sabiduria.

2. NUEVAS TECNOLOGIAS E INGENIERIA GENETICA

En cualquier caso, dentro de este apartado, distinguiremos —conforme esta-
blece José Sanmartin— «tres tecnologias de la ingenieria genética humana: tec-
nologfas de diagnostico génico, tecnologias de terapia génica y tecnologias de
secuenciacion y cartografia del genoma humano».*6

2.1. Diagnéstico génico

«La diagnosis génica, conocida también como “rastreo de genes” o “son-
deo génico”, consiste —segin Sanmartin— en localizar genes responsable}s, en
principio, de defectos hereditarios»,*” por lo que a través de esta t<?cnolog1a se-
gan prosigue «se puede identificar hoy una enfermedad hereditaria o una pro-
pension a desarrollar una enfermedad»,* constituyendo, uno u otro modo de
identificacién, lo que respectivamente denomina técnicas «preventivas» o «pre-
dictivas».*® De todas formas, afirma Sanmartin «el sondeo génico no queda cir-
cunscrito a un contexto clinico, en el que analizar sus riesgos e impactos». =Y
agrega— «Los resultados obtenidos por sondeo génico pueden formar parte (..)
de bancos de datos. Y éstos pueden ponerse a disposicién de instituciones no
clinicas. Entre ellas presentan especial relevancia las empresas, las compaiias
de seguros, las escuelas y los tribunales de justicia».>’ Y es precisamente en és-
te dmbito no clinico, donde vamos a fijar nuestra atencion, especialmente en el
laboral y en el de las entidades aseguradoras.

Efectivamente, uno de los problemas que con més fuerza puede plantearse
con motivo de la aplicacion de este tipo de tecnologia genética, es el de favo-
recer la discriminacién en el trabajo y en los seguros de enfermedad y vida. Si
bien cabe también pensar, es posible el abuso por parte de quien conoce a tra-
vés de un diagnostico génico la propension a una determinada enfermedad o a
la muerte en un breve plazo como consecuencia de padecer una enfermedad
mortal, y suscribe un seguro de vida con una entidad aseg,uradorcfi.5 !

Especial relieve cobra en Estados Unidos, la aplicacién de dichas ,te.cnolo—
gias genéticas,>” pues a su alto nivel de desarrollo cientifico y tecnologlco, se
une una ideologia, como es el liberalismo reinante que impregna la v1.da del
pais y preside las relaciones sociales dentro de un sistema de economia libre de

- mercado, que otorga un papel fundamental a la libertad del individuo y conse-

cuentemente se proyecta en la propia sociedad, postergando al Estado. Es pa-
radigmatico, recuérdese, la no existencia de una seguridad social pablica y por
tanto que la cobertura de los riesgos de enfermedad, accidente, o vida, sea pres-
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tada por las propias empresas y compailias de seguros privadas. Lo que sin du-
da constituye un problema mds afadido.

De esta cuestion se ocupa Henry T. Greely,>* quien considera que la revo-
lucién genética contribuird junto a otros medios al aumento de la predecibilidad
sobre la salud individual, lo que ocasionard una amenaza para aquellas perso-
nas calificadas de «alto riesgo», («high risk»), por cuanto se verdn abocadas a
una discriminacién en el empleo y en el seguro de enfermedad.

‘Por su parte, Dorothy Nelkin tras advertir que «Incluso aunque las pruebas
mejoren en certeza y aumenten el nivel de lo que pueden predecir, las cuestio-
nes de interpretacion permanecerdn».>* —Y poco después se pregunta— «;Qué es
ser definido como normal o anormal? ;Y qué criterios deberian prevalecer? En
resumen, nos arriesgamos a aumentar el numero de gente definida como intil
para el trabajo, ineducable, o inasegurable. Nos arriesgamos, en otras palabras,
a crear una subclase genética».>

En parecidos términos se pronuncia Nancy Wexler, para quien: «La infor-
macion predictiva puede estar llena de peligros para los individuos y la socie-
dad»,>® pues a su juicio, «Una vez tengamos una capacidad perfeccionada para
diagnosticar enfermedades presintomaticamente, muchas mas familias e indivi-
duos pueden enfrentarse a la pérdida del seguro de enfermedad y vida. Ellos
puegien quedar expuestos a la discriminacién de los empresarios y a la estig-
matizacién y ostracismo de amigos y parientes».’” Llegando Loic Cadiet a
cuestionarse sobre si la «informacién genética responde a la categoria de cosas
o a la categoria de personas».®

De ahi, la necesidad de evaluar socialmente sus consecuencias de modo que
«Si las tecnologias génicas en general, y las de sondeo génico en particular, tie-
nen ventajas, riesgos y desventajas para la sociedad en su conjunto y, en con-
creto para el individuo diagnosticado, es evidente» —senala Sanmartin— «que,
tras haber sido evaluadas socialmente, deberian tener un uso regulado de tal
modo que se evitaran transgresiones de derechos. Esos derechos pueden, en el
caso del sondeo génico, reducirse a uno: la informacion sobre la salud de una
persona no debe usarse para imponerle decisiones no clinicas».>

Ciertamente, junto al halo de miedo, de temor, de inconvenientes, que estas
nuevas tecnologias provocan, no son desdefiables las ventajas que al servicio de
la vida del hombre pueden brindar. Pues como dicen A. Cassese, A. Clapham y
J. Weiler: «los avances cientificos en esta esfera también ofrecen la gran opor-
tunidad de salvar vidas humanas; el saber que el piloto de una aeronave puede
verse repentinamente afectado de la enfermedad de Huntington, que es genéti-
camente hereditaria (una afeccion que produce violentos ataques del sistema
nervioso y muscular), puede llegar a salvar cientos de vidas humanas. De igual
manera, la posibilidad de disponer de informacién computadorizada del grupo
sanguineo de un ciudadano, o de sus alergias, o sensibilidad a los anestésicos,
z'lsi como de su historial médico o de su codigo DNA, etc., puede ser de vital
importancia en situaciones de emergencia».%’ De ahi, que concluyan dichos
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profesores con la necesidad de una nueva regulacion adaptada a las exigencias
actuales.5!

Es verdad, que el futuro que se vislumbra no es muy prometedor para aque-
llos que forman parte de los llamados grupos de «alto riesgo», pues serd dificil
evitar la discriminacién o marginacién, como se viene reiterando, de aquellos
colectivos de «cristal»®2 a la luz de las nuevas tecnologias genéticas, pero
tampoco puede minusvalorarse el potencial que encierran éstas al servicio de la
vida. En éste tltimo sentido también se pronuncia Daniel Cohen, cuando afir-
ma que «el conocimiento de los propios factores de riesgo no es “leer” la vida.
No. Es conocer de antemano los obstaculos que habrd que sortear para vivirla
de verdad. {La vida no se reduce a nuestra buena o mala fortuna biolégica! El
hecho de conocer y dominar mejor su perfil biol6gico, en lugar de deshumani-
zar a la persona, le permitird valorar mejor lo que tiene de especificamente hu-
mano» 54

2.1.1. En el ambito laboral

Los intereses tan importantes que en el mundo laboral existen, producto de
un sistema de economia de mercado, fuertemente competitivo, donde la reduc-
cién de costes juega un papel primordial con vista al beneficio, tiltima razén de
ser de la empresa, puede motivar que el empresario llevado por una légica eco-
nomicista, por la eficacia, por el rendimiento (tanto presente como futuro) tra-
te de potenciar el control sobre el estado de salud del trabajador, a través de las
nuevas técnicas que el sondeo génico le ofrece —pues control sobre quien iba a
acceder a un puesto de trabajo o se encontraba ya trabajando, de una u otra for-
ma siempre ha habido, como lo acreditan los departamentos de seleccion de
personal o los servicios médicos de empresa— no solo para detectar determina-
das enfermedades hereditarias graves que padezca y que le incapacitan de en-
trada para acceder a ocupar un puesto de trabajo, sino también para eludir a
aquellos trabajadores que presenten determinada propension a contraer ciertas
enfermedades profesionales en el contacto con materias, procesos o ambientes
generadores de las mismas, hecho que ha provocado comience a sonar «la alar-
ma»% en los paises desarrollados. Es mds, nada de extranar serfa, que cono-
ciendo el modo de proceder de ciertas empresas, €ste tipo de comportamientos
se extendiera -méaxime cuando el desequilibrio entre la escasa oferta de pues-
tos de trabajo y la amplia demanda de los mismos la propicia— hasta convertir-
se en practica habitual y generalizada, facilitindose la misma a través de la tec-
nologia informdtica, via banco de datos de proyeccion internacional. Como
contrapunto, pudiera plantearse la cuestion en torno al papel que la sociedad y
el propio Estado han de jugar.®®

Muchas son las preguntas que se suscitan en torno a esta cuestion. Entre
otras, cabe inquirir: ¢ Tiene el empresario derecho a imponer un analisis o son-
deo génico al trabajador? ;Tiene derecho a obtener dicha informacién? ;Tiene
el trabajador derecho a que se le informe sobre qué es el sondeo génico y qué
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fines se persiguen? ;Tiene el trabajador derecho a recibir un consejo o asesora-
miento génico? ;Tiene el trabajador obligacion de someterse a dicho anélisis?
(Tiene el trabajador derecho a preservar su intimidad genética? ; Tiene que con-
tar el empresario con el consentimiento expreso del trabajador? ;Si lleva a ca-
bo el empresario el test génico sin el consentimiento del trabajador contrae al-
giin tipo de responsabilidad, penal, civil, administrativa? ;Qué acciones pudie-
ra ejercitar el trabajador? ;Si realiza el empresario el test génico con el con-
sentimiento del trabajador tiene el deber de confidencialidad sobre la informa-
cién obtenida? ;Que derechos pueden entrar en colisién? ;Es mds fuerte el de-
recho por parte del empresario a obtener del trabajador la informacion sobre las
enfermedades hereditarias o propension a contraer determinadas enfermedades,
que el derecho a preservar la intimidad genética el trabajador? ;Cudl ha de pre-
valecer? ;Qué sentido ha de tener el derecho a la salud? ;Y el derecho a la pro-
teccion de la salud? ;Cabe dejar esta materia a las leyes de la libertad por las
que se rige el mercado laboral? ;No pudiera suceder algo parecido a lo ocurri-
do en el siglo pasado con la ley de la oferta y la demanda en el mundo de las
relaciones laborales que oblig al Estado a intervenir finalmente para tratar de
restablecer el orden perturbado? ;Se respeta el derecho a la igualdad, mds en
concreto el derecho a la igualdad de oportunidades o se fomenta una nueva dis-
criminacién? ;Qué papel ha de jugar el Estado en relacion con la salud? ;In-
troduce un elemento nuevo con vista a sus objetivos politicos?
Tratemos de contestar a estas interrogantes. El empresario no tiene a mi jui-
cio derecho para imponer al trabajador se someta a un analisis génico total o
parcial. Ni el trabajador, l6gicamente, tiene la obligacion de someterse al mis-
mo. La razén es simple, el derecho a la intimidad genética ha de primar sobre
una posible proteccion a la salud por parte del empresario, e incluso a un posi-
ble derecho a la informacidn de éste. jExiste algo mds intimo, y que deba ser
objeto de especial salvaguarda que la propia identidad? ;No constituye ésta un
bien que ha de prevalecer, y por tanto ampararse frente a otros posibles dere-
chos, como el de la informacién o la tutela de la salud? Otra cosa serd si el tra-
bajador, libre y voluntariamente, acepta se le realice dicha prueba —una vez ha-
ya sido informado de los pros y contras— pensando en su propio bien o en evi-
tar las consecuencias que se le ocasionarian o pudiera causar a la sociedad de
ocupar un puesto de trabajo del que se pudieran derivar graves lesiones para él
a corto, medio o largo plazo, o para la sociedad, dado su precario estado de sa-
lud o su singular propensién a adquirir una enfermedad profesional.

En todo caso, creo que seria sumamente peligroso acudir a este tipo de téc-
nica por parte del empresario, dado que habria que utilizar antes otros sistemas
que conducentes al mismo fin, no violaran el debido respeto a la intimidad del
ser humano.

No se trata de ciencia ficcion, sino de situaciones reales que comienzan a
plantearse y que exigen desde un punto de vista ético, politico, juridico y social
una respuesta acorde con la defensa del hombre y de sus derechos inviolables.

142

En relacién con la funcién que debe desempefiar el Estado en torno a su po-
litica de proteccion de la salud del trabajador, no se verlé esencm.l/mente altera-
da, pero si cualitativamente al introducir un factor de informacion muy nota-
ble.t’ o .

Precisamente tratando de anticiparse a los acontecimientos, ya existe algu-
na institucién como es en Estados Unidos el «Council for.Respo'nsz{)le. Ge{z/e~
tics» (Boston) cuyo «objetivo fundamental () es prevenir la dlscrlmlna(:{o.n
basada en la informacion generada por el creciente uso de las p}rt_xebas genéti-
cas predictivas»,68 que ve como «el uso de los diagndsticos genéticos pre}dlcn-
vos crea una nueva categoria de individuos, a saber, aquellos que no estan en-
fermos, pero tienen razones para esperar que pt(lgeden des?rrollar una enferm(;a-
dad especifica en el futuro: el enfermo sang»,’ 7§nfrentfmdose c_le.e.ste modo
«con la amenaza de la discriminacion genética».” Es mas, a su Juiclo, de he-
cho «estos individuos y sus familias ya estan sufri-endo 41scr1m1nac1qn en lc’)s
seguros de vida y enfermedad, asi como en ql trabajo, debido a que la mfor.md-
cioén de caracter genético se genera mas rapidamente de 1(7)l que. nuestros siste-
mas legal y de servicios sociales pueden dar respuestas». /Ev'ldencmn’d‘o una
vez més la falta de sincronfa entre el avance de las nuevas tecnicas genéticas y
el mundo del Derecho y de los servicios de la sociedad. o '

Pero dicha institucién americana no se queda a un nivel socplgglco o cien-
tifico de constatacién de unos hechos, sino que llevada por el objetivo mas arri-
ba expuesto, apunta una serie de medidgs, t/epdentes a dotar' de un néarco ]Ul'tl—
dico que permita armonizar los logros cientificos con las exigencias de respedo
que toda persona merece, entre las que se eng}lentran «preparar proy/ectos’d.e
ley que (....) prohibirfan cualquier discriminacion (basada en la 51tu301i)n Htl,e‘ i-
ca presente 0 prevista, 0 en rasgos hered.lta.mos), en Ia educacion, ,en e t;ezl z;])q,
en los seguros, en la vivienda, en los servicios pu.tzhcos y en otras areas». . (1; : dl-
sefiar propuestas para acabar con la discriminaci6n en todas sus formas debida

a la discapacitacion, incluyendo propuestas que fomenten el acceso y la pagil
cipacion de las personas discapacitadas en todos, los /aspectos _de la vida pu l1-
ca»,” haciéndose eco de una sensibilidad cada dia mas e>.<tend1da a favor de las
personas discapacitadas. Y «proponer garantfas obligatorias absolutas y lega es
de confidencialidad para proteger la informacion que se obfenga del sond_eo gé-
nicox.” De modo entiende que «La informacién no deberfa ponerse a disposi-
cién de nadie sin el consentimiento de la persona a la que se h/a realizado el son-
deo o de su representante legal».” Respetando asi la primacia del derecho a la
intimidad, a la autonomia personal y a la libertad del individuo, sobre otros de-
rechos, como puede ser el de la informacion. .

Por su parte Dorothy Nelkin, quien en un interesante trabajo, se ocupa fc.0n
cardcter monografico del sondeo génico en el marco de la empresa, lo define
como «un procedimiento diseado para detectar a aq}lellos trabajado,res que
tengan rasgos genéticos especificos 0 genes a.lelos variantes, que podrian pre-
disponerles hacia enfermedades, caso de mediar una exposicion a agentes qui-

i i Seni ermiten detec-
. micos particulares»,’® y reconoce que las técnicas de sondeo «p
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tar personas cuya salud podria sufrir trastornos en el futuro»,”” lo que a su jui-
cio provoca efectos contrarios, pues si bien entiende que «identificar obreros
“hipersusceptibles” y excluirlos de un puesto de trabajo es una manera de ha-
cer que disminuya la incidencia de enfermedades laborales (...) Por otra (...) in-
crementa el control que los empresarios ejercen sobre sus empleados, justifi-
cando practicas excluyentes que, en caso contrario, podrian parecer arbitrarias
o discriminatorias y que, por consiguiente, deberian estar sujetas a control po-
litico o legal».” Ante esta situacién, describe como la perspectiva en torno a es-
ta cuestion es distinta para las partes directamente implicadas, como es la pa-
tronal que «impulsa el uso del sondeo como una manera rentable de proteger la
salud de los trabajadores individuales»,” mientras que para el obrero «es una
medida discriminatoria, que permite a la industria seleccionar empleados ade-
cuados a los puestos de trabajo, en lugar de adecuar los puestos de trabajo a los
empleados».%? Es este Gltimo un razonamiento, a mi juicio, que deberia estar
presente en todo caso, por constituir una clara expresion de la primacia que el
hombre —como trabajador— tiene, por ser fin en si mismo, sobre todo aquello
que so6lo es medio, y por consiguiente debe quedar subordinado a su servicio.

Por otro lado, desde el punto de vista legal, y refiriéndose a la legislacién
de los Estados Unidos, observa Nelkin como de un lado «el Civil Rights Act
(Acta de Derechos Civiles) de 1964 prohibe la discriminacién laboral, pero el
Tribunal Supremo de USA ha sustentado que pueden permitirse practicas apa-
rentemente discriminatorias siempre y cuando se basen en necesidades comer-
ciales». =Y anade— «Similarmente la Rehabilitation Act (Acta de Rehabilita-
cion) de 1973, en teoria, deberia brindar proteccién contra la discriminacion ba-
sada en el sondeo génico. No obstante, esa proteccién es bastante limitada, si se
puede demostrar que la aparente discriminacion responde a necesidades del ne-
gocio». —Por lo que llega a concluir, que— «El hecho de que sean pocas las le-
yes que versan directamente sobre problemas de sondeo génico concede a las
corporaciones una gran independencia a la hora de interpretar la informacién
obtenida por diagndstico».8!

Una vez mds, se pone de manifiesto, como el desfase entre la aplicacion
técnica de unos descubrimientos en el campo de la genética, y la falta de una
amplia y clara regulacién legal, propicia una situacién de indefension, en este
caso, para el trabajador, al permitir que la empresa ante el vacio normativo o la
escasez de leyes, y amparada por el velo protector jurisprudencial del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, sea quien en uso de su facultad hermenéutica
desarrolle una politica conforme a sus intereses, en detrimento de los derechos
del trabajador.

El Parlamento Europeo en su Resolucion sobre los problemas éticos y juri-
dicos de la manipulacion genética, en relacion con el andlisis del genoma de
los trabajadores, traza una serie de criterios, con un marcado sentido humanis-
ta, de defensa y proteccion del hombre como trabajador, articulando los mismos
a través del respeto a la primacia del trabajador y sus derechos frente a politi-
cas de intereses:
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«(...) Subraya que la seleccion de trabajac'lor.es individfualmente pro-
pensos a determinados riesgos no puede constituir en nINZUN ¢aso una al-
ternativa a la mejora del ambiente del lugar/d-e trabajo;

(...) Exige que se prohiba de forma 3ur1d1?a'mente vinculante la se-
jeccion de los trabajadores segin criterios gene’tlf:qs; B

(...) Pide que se prohiban en general los andlisis gencticos en los re-
conocimientos médicos sistematicos; o » . 1

(..) Pide que se prohiban las investigaciones genéticas previas a la
contratacion de los trabajadores de uno y otro sexo por parte de los em-
presarios con objetivos de caracter médico-la.boral y que solo se ppmg-
tan aquellas que estos decidan libremente realizadas por un facultativo de
uno u otro sexo de su eleccion, aunque no por un me(.ilco de la. empresa,
y en relacion con la salud actual y sus posiples peligros debidos a las
condiciones de un determinado lugar de trabajo; que los r.esultgdos. se co-
muniquen exclusivamente a los interesados y que su posible dlfu.SlOI‘l s(jq—

lo se efectiie por parte de los interesados_ mismos; y que se Persiga Juc 1-'
cialmente cualquier violaci6n de los lim}tes del derecho de 1nf0rma01fon,
(...) Subraya el derecho de los trabajadores de uno y Otro sexo a ft:(c;
tados a que se les informe minuciosamente sobre los analisis propues
y sobre el significado de los posiblgs: resultados, a que se les aconse]?lgr}-
tes de que se realicen dichos andlisis y a rehusar a someterse a ang isis
genéticos en cualquier momento, sin tener que declarar ‘.31 motivo e‘iu
negativa y sin que dicha decisioén les acarree consecuencias, sean positl-
ativas; ‘
" E.gel%ide qu; se prohiba la conserva_ci()n de datos genéhc;os de 1(();, trrletlf-:
bajadores de uno y otro sexo y que dlghos datos se protejan, me 21a
medidas especiales, contra el uso indebido por parte de terceros».

De todo ello, se desprende el respeto a la persona del trabajador y a los ge-
rechos humanos que con ocasion o motivo del trabapo Pueden quse afecta (:s
a consecuencia de la posible aplicacion de nuevas técnicas genéticas por palr Z
del empresario. De forma que una ser.ie de exigencias son 1mptlle?‘tgs, tc%néc; éoS —
deberes previos de informar y aconsejar al trabajador, respetar la li ler a oo
te de aceptar o no, y caso de aceptar que Sus res'ultados le sean exc uslw ne
comunicados al trabajador, con especiales medidas de garantia para la plr(()i ;
cién de dichos datos, su no difusion, etc., cobrando un pap.el.relevante, el dela
confidencialidad. Es més, similares deberes de conflden?lahdad sobr§ l.os coi
nocidos a través de la relacion médico-paciente,3 podrian serles exigidos a
i su relacion con el trabajador. )

emp{Jes:r\I/(f):zerrlnés hemos de acudir al buen sentido, al seqtido comtn, a la pru-
dencia con vistas a no conceder al emprgsario una especie de «patent; de cr(l)(l;—
so» para arribar al conocimiento de las simas mas prgfundas (!e.l serD l;,m; OS,
invadiendo su intimidad y desvelando su propia identidad genética. De e;i ich(;
por supuesto, descartar cualquier imposicion por parte del empresario en
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sentido y extremar, en cualquier caso, las garantias a fin de que de llevarse a ca-
bo el test génico, éste pueda realizarse sélo a instancia del trabajador o cuando
existan otras pruebas o indicios serios que lo aconsejen y en todo caso se cuen-
te con el consentimiento informado del trabajador,® tanto antes de iniciar su re-
lacion laboral como durante la misma. Consentimiento que exige a su vez li-
bertad y voluntad. Hecho que implica, 16gicamente, un pleno conocimiento pre-
vio por parte del trabajador de en qué consiste, qué tipo de informacién se pre-
tende obtener, con qué fines y cudles pueden ser las consecuencias que puedan
derivarse de ello, para que pueda actuar en libertad, asi como la necesidad que
no exista, no ya violencia fisica sino la més ligera intimidacién moral, directa
o indirecta. Dificil de eludir ésta tltima por otra parte, si tenemos en cuenta las
dificultades actuales para encontrar un puesto de trabajo.

(Serd el diagndstico genético una original arma de control y poder en ma-
nos del empresario? ; Qué medios tendrd el trabajador para defenderse? ;Se po-
drd impedir por via de regulacién legal? ;La ley de la oferta y la demanda en el
mundo laboral qué papel jugard? Nos gustaria ser optimistas y pensar, por
ejemplo, que una normativa prohibiendo tales pruebas se cumpliria, pero lo du-
damos. Nos encontrariamos quizis una vez mds, con una norma que seria vali-

da y justa, pero no eficaz, al no ser aceptada, por todos, en este caso por el em-
presario.

2.1.2. En el dmbito de las compaiiias aseguradoras privadas

Otra cuestion relacionada con el sondeo génico, es aquella que en algunos
paises, como Estados Unidos, comienza a dar sus primeros pasos en torno al
contrato que se suscriba en el &mbito privado con una compaiia de seguros, con
el fin de convenir un seguro de enfermedad, asistencia sanitaria, de vida o de
invalidez, por ejemplo. Los mismos argumentos practicamente que he esgrimi-
do més arriba en defensa de los derechos del trabajador frente a la empresa, ca-
ben sean tenidos en cuenta aqui a favor del asegurado, con una particularidad,
que este tipo de contrato de seguro, se fundamenta en célculos actuariales en los
que el riesgo es ponderado en funcién de un conjunto de factores, que sirven
para la fijacion de la prima a abonar, por lo que parece que se desnaturalizaria
el contrato, si con caricter previo se conociera, verbigracia, la corta duracién de
la vida ~muy por debajo de la media— o la existencia de una propensién a una
determinada enfermedad. Estos hechos conllevarian, que quienes se encontra-
ran en cualquiera de estas situaciones, le seria préacticamente imposible suscri-
bir un seguro de vida, bien por no encontrar compafiia que le asegure, bien por
la elevada prima que tendria que abonar.

¢Tiene la compaiifa de seguros el derecho a imponer al que desea suscribir
una péliza de enfermedad, asistencia sanitaria, invalidez o vida, a que se some-
ta a un andlisis génico? ;Estd obligado el presunto asegurado a conocer sus da-
tos génicos? ;Si los conociere estd obligado a comunicarlos a la compaiifa ase-
guradora? ;Tendrd derecho la compaiiia de seguros a conocerlos? ;Qué dere-

146

cho primaria, el de la intimidad del presunto asegurado a no fiesvelgr los datos
genéticos o el de la informacion de la aseguradora? ;jPodrd impedirse que los
resultados de los andlisis génicos se introduzcan en bancqs Qe datos? ;Llevados
a cabo los andlisis genéticos con conocimiento y consentimiento del asegurado,
tiene la compaiiia de seguros un deber de confi@englalldafj sobre .los datos ob-
tenidos? ;En qué tipo de responsabilidades pudiera incurrir lg/entldad asegura-
dora si vende o simplemente facilita gratuitamente informacidn a otras entida-
des o particulares? ‘

Adn no conozco que en Espana las entidades aseguradorz.is' pr.lvadas haya/n
exigido un previo sondeo génico a un posible titular o beneficiario de una po-
liza de asistencia sanitaria, invalidez o vida, antes de firmar el correspondiente
contrato, quizés por las dificultades técnicas que existen para !levarlas acabo o
por el alto costo economico que suponen. Pero, es cada vez mas frecuente el te-
ner que contestar, quien desea subscribir una péliza de esta. clase, un test o fqr—
mulario muy extenso y completo sobre enfermedades, lgsmnes 0 1nterven(/:1c?-
nes quirdrgicas sufridas, e incluso tener que padecer un riguroso examen médi-
co a priori -

En resumen, las compaiiias de seguros hoy dia, poseen una buefla 1pf0rma—
cién del asegurado, lo que sucede es que cgalitativztn?enge; mejoraria si tuviera
la posibilidad de tener ademads la informacién genética.®> Nos referimos evi-
dentemente a las compaiiias privadas, pues el Estado como protector de la sa-
lud publica —por medio de la llamada Seguridad Social- se mueve dentro de
otros pardmetros y exigencias. . _

La cuestion presenta un perfil distinto en Estados Unidos —como hemos vis-
to— donde al no existir un sistema publico de Seguridad Social, todo se desa-
rrolla en el 4mbito privado. ' 5

En cualquier caso, cierta amenaza pende para el asegurado Potenmal —pién-
sese en un enfermo de Sida,% por ejemplo—y en un futuro no lejano serd un c.ie—
safio més al que habra que dar una respuesta justa,‘t’ratando de armonizar ¢ in-
tegrar los diversos bienes en juego, y dar una s.olu?lon‘adecuada al conflicto de
derechos que surgen en torno a tan controvertido dmbito, como puede.n/ ser en-
tre otros el de la salud del asegurado y el de la libertgd de cor}frat821701op de la
aseguradora, o el de preservar la identidad y el .d/e la 1nformacxol}, e }nclulso
hasta que punto seria justo no recabar informacion; ;se defenderian asi mejor
los derechos de los demés? » _

El Parlamento Europeo, en su Resolucidn sobre los problemas etlc/:o.s.y ju-
ridicos de la manipulacién genética, ya citada, en relacion con el andlisis del
genoma para seguros, mantiene una actitud firme al hac;er fzonstar, entre ot'ro.s
particulares «que las compaiiias de seguros no tienen ningin derecho a exigir
que se realicen andlisis genéticos antes o después de’lz'l f1rma Qe. un contrato de
seguro ni a que se comuniquen los resultados de apallsls genet‘lc_czs ya reghza—
dos y que los andlisis genéticos no pueden convertirse en cond1c19n previa pa-
ra la firma de un contrato de seguro;» —anadiendo seguidamente rgg— «a obtener
informacion sobre los datos genéticos que el asegurado conoce.»
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De este modo, el Parlamento Europeo, toma una clara postura a favor de de-
rechos esenciales de la persona humana, frente a quienes, como las Compaiiias

de Seguros, a través de analisis genéticos pudieran poner en peligro dichos de-
rechos.

2.2. Terapia génica

En el ambito de la ingenieria genética, toca ahora referirme a la tecnologia
conocida por terapia génica, para ello y antes de adentrarme en aspectos con-
cretos, repercusiones o incidencias en el mundo del Derecho o de los derechos
humanos, conviene precisar qué se entiende por terapia génica, qué clases com-
prende y qué consecuencias en principio pueden deparar los distintos tipos de
la misma, de manera que de este modo podamos ir configurando el marco den-
tro del cual nos vamos a mover. He de advertir también, desde ahora, que cuan-
do hable de terapia génica lo haré primordialmente en relacién con aquella que
tiene por fin curar, no con aquella otra que persigue mejorar o perfeccionar la
raza humana y que tantos temores suscita, ante el recuerdo de practicas euge-
nésicas.

Por tanto, en relacién con la terapia génica en el sentido indicado y si-
guiendo a Gilbert Hottois se pueden establecer con cardcter previo las siguien-
tes consideraciones. En primer lugar, que «El objetivo principal de la ingenie-
ria genética aplicada al caso humano es de naturaleza terapéutica».5? En segun-
do lugar, que la terapia génica consiste en «la curacién de enfermedades de ori-
gen monogénico (debidas al disfuncionamiento de un solo gen) (...) realizable
reemplazando un gen funcional en el lugar de un gen defectuoso».”® En tercer
lugar que «Dicho tratamiento puede hacerse sobre células somadticas (es decir,
pertenecientes al cuerpo de un individuo), o bien, sobre células germinales (ga-
metos, huevo fecundado, células embrionarias)».”' Y en cuarto lugar que las
consecuencias son muy distintas, en las primeras el tnico problema es el «de la
responsabilidad»,®”> mientras que en las segundas, «los riesgos (...) se multipli-
can (...) no sdlo para el individuo que nazca (...) sino incluso porque la modifi-
cacion génica inducida se transmitir4 a la descendencia».®?

Tras éste planteamiento y a los efectos que ahora nos interesan, lo primero
que surge es la distincion a establecer entre aquella terapia que «afecta tnica-
mente a la persona que recibe el tratamiento»” y aquella otra que «implica
cambios que pueden ser transferidos a las generaciones futuras».®> Con ello se
estd resaltando ya como la somatica afecta sélo al individuo, no a la descen-
dencia, y la germinal o embrionaria afecta a las células germinales, y en conse-
cuencia puede afectar a la «prole» o descendencia.®® Matiz ciertamente impor-
tante que hay que destacar, pues evidentemente las consecuencias que para la
humanidad se pueden generar son muy distintas, segiin se emplee un tipo u otro
de terapia génica. En un caso, se podrin curar determinadas enfermedades
genéticas, en el otro se abre la posibilidad de poder llegar hasta alterar las pro-
pia estructura de la vida, hecho que constituye el mayor desafio y el mas grave
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riesgo que para el hombre en el umbral del tercer milenio los avances cientifi-
cos y tecnoldgicos depara y la ingenierfa genética representa. 'D’a_do. quehlos
efectos que con esta iltima técnica podrian obteqerse son dt? dificil imagina-
cion, pues al dejar en las manos del hombre las raices dg 1a_v1da, una mala uti-
lizacién de dicha técnica podria ocasionar consecuencias irreparables para la
humanidad. . o
De ahi que se de una cierta anuencia sobre la licitud de la. tere}pl.a génica so-
mética humana, y no suceda lo mismo con la llamada terapia genica ger/m_mal
humana.%” Por otro lado, hay quien opina que la no aceptacion de §ste tltimo
tipo de terapia, es debido a la forma como se la suele considerar, con
independencia de reconocer no sea el momento op‘ortuno,pa}ra llevarla a cabo y
convenga demorar su aplicacion.”® En conse'cgenaa, es lgglco se demande una
respuesta «ética clara y activa»?? como manifiesta Giorgio Tecce.
La Declaracién de Valencia sobre Etica y el Proyecto Genoma Humzfr,lo, de
14 de noviembre de 1990, con motivo del I Seminario sobre Coopera‘cmr’l ?n-
ternacional para el Proyecto Genoma Humano: Etica, puede ser paradigmatica
en este sentido, al proclamar textualmente: «Estamps de acuerdo en que la te-
rapia génica de las células somaticas puede ser utlllza.da para el t}ratarmentq de
enfermedades humanas especificas. La terapia génica de la linea germinal
afronta numerosos obstaculos y no ofrece un consenso étic? general. Nf)sotros
apoyamos un mayor debate sobre las cuestiones técnicas, médicas y sociales de
este temax.!%0
En cualquier caso el futuro se abre en principio esperanzador aunque no se
oculta el temor ante un mal uso de esta nueva tecnologia. Hay quienes con v1-
sién mas inmediata de su utilizacién no dudan en presagiar que «?l futuro para
la terapia génica es prometedor, y es probable que esta tecnologia se a.phcar.a
para tratar una amplia variedad de enfermedadejs humanas en el proximo si-
glo»;'%' y quién como Archer con vision prospectlv?, y establecxendg tres perio-
dos, el que resta hasta fin de siglo, el que sucedcla,ra ya entrado e'l s1g’gl(? XXI, y
el que ocurrird mucho después, formula en rel'acmn con la terapla génica 61.5,1-
guiente vaticinio: «crecerd a lo largo del cambio de siglo a t'raves' c/ie (...) accion
curativa mas diversificada, medicina preventiva y administracion esta?le en
farmacos que tengan que ser suministrados durante toda la vida. Vgndra, mds
entrado el préximo siglo, a impedir la transmision de algungs dolencias heredi-
tarias por la terapia génica en las células de la linea gerrplqal. Y 5910 mpcho
més tarde, en algtn lugar en el proximo milenio, se podra discutir s1 €S \.flable
y aconsejable una ingenieria genética de mejora, cuando se tenga la sabiduria
suficiente para respetar la dignidad de todas y cada una de las pe,rs?n.as l'luma-
nas, en su libertad e igualdad». —Y concluye— «Esta ta.rea no sera facil ni esta-
r4 exenta de riesgos. Pero podra representar la gran victoria del hombre sobre
s{ mismo, operando su recreacion por dentro de si mismo y tomando en sus ma-
nos los destinos de su futuro».!®?
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El interés que encierra todo lo relacionado en estos momentos con la tera-
pia génica, nos lleva a que le dediquemos a continuacion una mas amplia aten-
cion a la terapia génica somdtica humana y a la terapia génica germinal humana.

2.2.1. Terapia génica somdtica humana

Con referencia a este tipo de terapia génica, es decir, la somdtica humana,
existe un amplio consenso sobre su aprobacion social y moral. Por ejemplo, Ga-
fo entiende «puede considerarse en principio aceptable desde el punto de vista
éticox; !9 Marciano Vidal alude a «como el intento de estas experiencias es bue-
no en si»;'% Sanmartin asevera «que en principio, no debe tener mas limita-
ciones sociales que cualquier intervencién quirtdrgica convencional»;'% aunque
haya quien puntualice, como Julidn Rubio dentro de este tipo de terapia génica,
entre la que es de pura experimentacion y la que denomina de ensayos clinicos.
Concretamente, manifiesta este autor: «en la terapia génica somdtica como en
toda intervencion médica, es fundamental definir con precision la frontera en-
tre la pura experimentacion y los ensayos clinicos. La primera, que usa al en-
fermo como mero objeto en que investigar procesos bioldgicos desconocidos,
es claramente ilicita por muy interesante que sea descubrir tales procesos. Los
segundos, que intentan curar pacientes, son imprescindibles para comprobar el
potencial curativo en el hombre de un tratamiento, cuya eficacia e inocuidad ha
sido suficientemente demostrada en experimentos animales y otros ensayos
preclinicos».!% Distincién esta tiltima que llama la atencién sobre la diferencia
existente entre la terapia génica somatica de pura experimentacién, que ha de
ser rechazable, al no tomar al ser humano como sujeto, sino como objeto o co-
sa, y aquella otra terapia génica somética de ensayo clinico, cuya finalidad es
la de curar, y en la que previamente se ha probado su eficacia e inocuidad en
experimentos llevados a cabo con animales y en otros ensayos preclinicos, que
es licita.

El Parlamento Europeo en su Resolucién de 16 de marzo de 1989, defien-
de este tipo de terapia, si bien demanda exista una correcta informacién al afec-
tado y consentimiento por parte de éste, examen riguroso que sopese el benefi-
cio y el riesgo, correcta reglamentacion, definicién de enfermedad y de tara ge-

nética, y que se realice este tipo de intervencion en centros reconocidos y por
personal cualificado.

Textualmente la citada Resolucidn:

«(...) Considera la transferencia genética en células somaticas huma-
nas como una forma de tratamiento basicamente defendible siempre que
se informe debidamente al afectado y que se recabe su consentimiento;

(...) Considera también como premisa el examen riguroso de los fun-
damentos cientificos para dicha transferencia con el fin de averiguar si se
hallan suficientemente desarrollados como para que se pueda responder
de un intento de aplicar este tratamiento; que se trata, por tanto, de sope-
sar el beneficio y el riesgo;
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(...) Expresa su deseo de que se elabore un caté'logo de indiCac'iones,
claro y juridicamente reglamentado, sobfe .las posibles enfermedac!es )2/1
las que podra aplicarse esta forma terapéutica, catglogo/ q'ue-se revisard
periédicamente conforme a los avances de la ciencia médica; ;

(...) Propugna que s¢ reconsideren los conceptos de en?rn}edad y d.e
tara genética para evitar el peligro de que se definan en terminos medi-
cos como enfermedades o taras hereditarias lo que no son sino simples
desviaciones de la normalidad genética; -

(...) Insiste en que la terapia genética se pueda ue‘var a c?(%o tinica-
mente en centros reconocidos y por un personal cualificado».

2.2.2. Terapia génica germinal humana

Con relacién a este otro tipo de terapia génica, €s decir la germinal h.um;-
na, la que puede afectar a la descendencia, su rechazo es bastante generahzaa ﬁ
desde el punto de vista ético, como lq acred1tar'1/las numerosas voces que tse "
zan pidiendo su prohibici6n, si bien tambien se elevan otras —]usb ?
reconocerlo—, aunque en menor grado que se pronuncien contrarias a est'a eczigr
limites, e incluso hay unas terceras voces: que tratan de armom;ar, en lalr/ne. i-
da de lo posible, libertad y responsabilidad, h.echo que explica la po émica
abierta en nuestros dias sobre este tipo de terapia y que alcanza a un puen.nu-
mero de filésofos morales que tratan de responder al reto que significa dicha
tecnzl(;%;grespecto E. Agius, en su interesante trabajo antes citado,'* aborda
esta cuestion y sefiala tres posiciones doctnnalfas, que entiendo pueden Ii:onsy
derarse como paradigmaticas de las posturas mas frecuentes adoptadas. La pr11—
mera es la representada —a su juicio— por Hans Jonas, ‘qum’:n.con base «efp la
metafisica»'® se muestra partidario de suprimir la terapia génica «en ber.ua icio
de la humanidad»'1? pues como sefiala «no somos responsizlilbles de los indivi-
duos humanos futuros, sino de la idea misma del hombre.». La segu_nda, cEn—
sidera, es de signo opuesto a la anterior,. y es la preconizada por 1:r1§taml]2n—
gelhart quien «acepta sin reservas cualquier tipo de progreso tecnololglco?,, dz
«sostiene que nuestra responsabilidad para con el futuro exige la zp 1ca01(’)t1;Cas
la terapia de las células germinales no solo para curar enferlrgeda es geg? s
humanas sino también para cambiar la naturaleza humana»,™> pues «la biotec
nologia nos ha otorgado el poder de convertirngs en arquitectos df: nuestra:q prI<\)I
pia naturaleza».!'"* Y la tercera, observa E. Agius, es la/repre§e.ntada p(l)lr5 . N
Whitehead y constituye a su entender «una posicion mas equ111brad’a>f, 12116
que de un lado «valora positivamente todas.las innovaciones tec.nolog1c'f1/s» ten}i
de otro «toma muy en serio las conlsle;cuenaas que toda posible innovacion
t ¢ el presente y el futuro». ' -

dnaIfI(())b(l)bstaEte las llaymadas a la responsabilidad, a la ‘prudenma, a los 11m1t<?s
que se deben fijar en la aplicacion de esta técnica, configuran el panorama m?ﬁ
extendido hoy dia entre los filésofos morales. Y por ello, no es de extranar co
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secuentemente que el propio E. Agius, tras su minucioso andlisis concluya que
«ninguna generacion (...) tiene derecho exclusivo a aplicar la terapia embriona-
ria para alterar la constitucion genética de la especie humana».''8 El mismo Ga-
fo manifiesta que «en el estado actual de nuestros conocimientos de la genéti-
ca es éticamente irresponsable el acudir a esta forma de ingenieria genética»;!!?
y en otra sede escribe «Pero, ;qué razones hay para excluirlas en el futuro,
cuando hayan progresado nuestros conocimientos genéticos? ;jHasta qué punto
se puede convertir en dogma la 1lamada “inviolabilidad del genoma humano” y
deba considerarse como una barrera absoluta deontoldgica la transmision a la
descendencia humana de un patrimonio genéticamente modificado, no s6lo con
fines terapéuticos, sino también perfectivos o incluso eugénicos? Estas posibi-
lidades son actualmente inalcanzables, pero van a plantearse en el futuro y es
muy importante que la reflexion ética aporte luz para este debate del futuro»,!?0
Marciano Vidal reconoce que «existen unos “limites éticos” a la ingenierfa ge-
nética»;!?! y Tor Sverne piensa que «Deben prohibirse todas las manipulacio-
nes de genes que puedan tener consecuencias para la posteridad hasta que co-
nozcamos exactamente esas consecuencias, si es que pueden conocerse».!??

Y es que como razona Santiago Grisolia «La terapia germinal es mas com-
plicada porque si no se procede con mucho cuidado se pueden producir altera-
ciones no deseables que ademds después afectaran a la descendencia».'>® Por
su parte, Sanmartin estima que «las intervenciones en células reproductivas, al
tener unos efectos previsibles que van mas alla del individuo que decide suje-
tarse a una operacion asi, deberian, como minimo, ir precedidas siempre del
consentimiento expreso de la poblacion contemporénea y, como maximo, no
deberian hipotecar el futuro de la descendencias.!?* Comparto, por ejemplo, el
temor fundado que suscita esta tecnologia en general y en particular como ins-
trumento al servicio de la eugenesia,'> al pensar que si la historia ha dado
muestras y sigue didndolas —desgraciadamente— de politicas eugenésicas, la apa-
ricién de un medio como la terapia germinal humana, puede provocar nuevas
ansias de «perfeccionamiento de la especie humana» alentadas por las facilida-
des que conlleva para su realizacion dicha técnica.

El hecho de estar en juego la propia estructura de la vida, denota el peligro
que para el futuro de la humanidad se abre de no ponderar debidamente las con-
secuencias que, una mala orientacion de esta técnica, pudieran deparar, y de-
manda l6gicamente un plus de concienciacién que, superando los protagonis-
mos personales, locales o nacionales, arraigue a nivel universal entre los diver-
sos paises y sirva de revulsivo para llevar a cabo una politica acorde con el res-
peto que por su dignidad ontoldgica exige todo ser humano, y que encuentre su
mds fiel reflejo en un marco juridico internacional, aceptado por todos. De mo-
do que a través de un debate abierto, con cardcter permanente en el foro inter-
nacional, entre todos los miembros de la comunidad cientifica en los distintos
campos que la configuran, se planteen las grandes cuestiones, se discutan, se
ponderen y se decidan en favor siempre de la causa del hombre. Sirviendo asi
de plataforma sobre la que se construya el conjunto de normas juridicas que re-
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gulen la aplicacién de dicha tecnologia y si es preciso sea factible se hagan res-
petar con la fuerza coactiva contenida en el Derecho.

Opinién que en cierta forma estd latente y es respaldada por buena parte de
la doctrina actual. Asi el propio E. Agius, alude a «la necesidad de elaborar
unos instrumentos juridicos internacionales para regular todas las acciones que
pudieran afectar negativamente al futuro de la especie humana» —y afiade— «La
instauracion de éstos sistemas juridicos internacionales serfa un paso adelante
hacia la realizacién de la unidad de la especie humana y de la solidaridad en su
destino. Si se consigue, habremos alcanzado una auténtica meta bioética».!26
Y para Santiago Grisolia «es muy importante (...) la creacion de leye§ que re-
gulen la utilizacion indiscriminada de los avances genéticos, de la misma for-
ma que las hay cada vez més para la regulacion del tréfico, los pesticidas, los
farmacos, etcétera». !>’

Pese a ello, hay en esta materia quien tras interrogarse como G. J. V. Nos-
sal sobre la oportunidad de «;una legislacion especifica o directrices flexi-
bles?»,128 se muestra de forma contundente «en contra de la introduccién de
nuevas leyes sobre ingenieria genética»,'? pues ve «muchas dificultades y nin-
guna ventaja en proseguir la ruta legislativa en este campo».'3 Concretamente
en apoyo de su tésis, ofrece los siguientes razonamientos: «Primero, l.a tecno-
logia esti cambiando con tanta rapidez que resultaria sumamente dificil redac-
tar las leyes (...) Segundo, (...) Si una nacién determinada fuese a aplicar en la
actualidad una legislacion restrictiva en el campo del ADN recombinante, esto
no detendria la investigacién, simplemente la llevaria a otro pais (...) Tercero,
la sanci6n de las leyes no les ofreceria a los criticos lo que desean; es decir, que
el control lo ejerzan personas que no sean cientificos (...) Cuarto, las situac;io-
nes horrorosas que se han descrito carecen de realismo (...) ninguno de los ries-
gos conjeturales contemplados ha llegado a cobrar realidad».!3' Y como quo—
fon, el sentido de la responsabilidad que anida en la comunidad cientifica:
«Creo que el umbral de conciencia sobre los riesgos ha sido elevado haste_l) un
nivel en que las cosas mds tontas seran detenidas antes de que sucedan».!¥?

Suscribo algunas de las tesis sostenidas por Nossal, pero lamento no tener
una concepcién antropoldgica tan optimista, como la que al parecer se reﬂe.ja
de su postura, pues estimo que el hombre es un ser contradictorio, que oscila
entre el bien y el mal, capaz de alcanzar lo mejor y también lo peor, por lo que
no poner limites al ejercicio de su libertad pudiera provocar no solo Iz} aqarquia,
siempre peligrosa, sino lo que seria mas grave la pérdida de su propia l‘1bertad,
al escapérsele de sus manos unos resultados quizds no queridos, pero si produ-
cidos que pusieran fin a una etapa histérica del hombre. La libertad sin el con-
trapeso de la responsabilidad, no es auténtica libertad. .

El Parlamento Europeo en su Resolucion sobre los problemas éticos y juri-
dicos de la manipulacién genética, de 16 de marzo de 1989, en relacion con'las
intervenciones de la ingenieria genética en la linea germinal humana: «Insiste
en que deberdn prohibirse categdricamente todos los intentos de recomponer
arbitrariamente el programa genético de los seres humanos» —al propio tiempo
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que— «Exige la penalizacién de toda transferencia de genes a células germina-
les humanas».!33

Es un aldabonazo a la conciencia de los legisladores de los distintos Esta-
dos europeos, para que ante cuestion tan trascendental, no se produzca fisura en
el entramado del viejo continente que pueda poner en peligro el futuro.

Ultimamente con motivo de la Reunién Internacional sobre «El Derecho
ante el Proyecto Genoma Humano», celebrada en la Universidad de Deusto
(Bilbao) durante los dias 24 al 26 de mayo de 1993, se redacté a su finalizaci6n
la llamada Declaracién de Bilbao,'3* en la que figura entre sus conclusiones
una que textualmente dice: «Hasta que lo permitan los avances cientificos y da-
do que no se conocen las funciones exactas de un solo gen, es prudente esta-
blecer una moratoria en la alteracion de células germinales». Poniéndose de es-
te modo de relieve la sensibilidad que el mundo de las Ciencias y del Derecho
observan cuando no existe un conocimiento cierto de las consecuencias que
pueden depararse de una determinada accién como en este caso seria la altera-
cién de células germinales.

2.3. Secuenciacion y cartografia del genoma humano.
(El Proyecto Genoma Humano)

Los avances cientificos que se han venido produciendo en los dltimos afios
junto al deseo cada vez mayor de lograr cotas superiores sobre el conocimien-
to de la estructura bioldgica del ser humano, han propiciado un conjunto de ini-
ciativas de indudable repercusion para el futuro de la humanidad. Entre ellas
destaca por su importancia el llamado Proyecto Genoma Humano,'** que ha si-
do considerado como «uno de los Programas de investigacion mds audaces de
la Historia»,!3¢ comparado con «el “conécete a ti mismo” socritico»,!37 o con
el «Proyecto Apolo por sus dimensiones y novedad»,'3 y calificado como «un
maravilloso objetivo».'*

Pues bien, el Proyecto Genoma Humano consiste en la pretensién de «”ma-
pear” —segiin Grisolia— todos los genes y conocer la secuencia total del genoma
humano».!*" Objetivo como veremos ambicioso, que incita a la accién, y exige
una reflexién mas alld de la estrictamente cientifica y tecnolégica que pondere
los diferentes aspectos sociales, politicos, éticos, juridicos, con vistas a los dis-
tintos descubrimientos que puedan irse realizando y a las aplicaciones que pu-
dieran surgir.'*! Con razon agrega Grisolfa «que el proyecto no acaba con la
construccién del mapa que localiza todos y cada uno de los 50.000 a 100.000
genes que representan el genoma humano, ni con la identificacion de cada uno
de sus componentes»,'4? dado que sus repercusiones de muy distinto tipo son
evidentes.!#?

Precisamente en un trabajo recientemente aparecido de dicho autor!** —uno
de nuestros cientificos mas comprometidos con el citado Proyecto— se explican
conceptos bdsicos con tal claridad, que sin duda permiten obtener una visién
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comprensiva del mismo y elucidar cuestiones fundamentales. El nos va a servir
a modo de guia preferentemente en nuestro recorrido dentro de este apartado.

«Se conoce como genoma —escribe Grisolia— el material genético total pre-
sente en una célula o en un organismo. ~Y afade— Todos los seres vivos
poseen un genoma. El material genético en animales tales como el hombre es
el acido desoxirribonucleico (ADN), y en éste estdn todas las instrucciones pa-
ra la formacion y para la actividad de toda la vida de sus células».!%

Por otro lado, Rothley recuerda que «el genoma de un ser humano es el
conjunto de sus genes»; —que— «El objetivo del anélisis del genoma consiste en
examinar las caracteristicas humanas determinadas genéticamente»; —y que—
«El andlisis del genoma intenta, por lo tanto, averiguar el conjunto de Ia infor-
macion genética del ser humano».!46

Y en un plano mas divulgativo Félix Ortega se pregunta «Qué es el geno-
ma humano?» —Y contesta— «Simplemente la lista de instrucciones para hacer
una persona. Estd en el nicleo de cada célula, escrito en el lenguaje del
ADN» 147

Finalmente, me parece esclarecedora la distincion que establece Daniel Co-
hen cuando afirma: «En sintesis, podriamos decir que, en lo funcional, el ge-
noma es el conjunto de informacién que contiene el niicleo de las células. Las
células se dividen, y esta informacion se transmite de célula en célula. Los se-
res vivos se reproducen, y esta informacion se transmite de generacion en ge-
neracion. En su estructura, el genoma lo forman los varios metros de ADN con-
tenidos en el nicleo de cada célula. El ADN es, en realidad, el soporte fisico,
palpable, de esta informaci6n».'48

Conceptos todos ellos, que nos ayudardn para captar el significado del ge-
noma humano y nos confirmarén en la necesidad de una cooperacién interdis-
ciplinar que contribuya a aclarar nociones y a abrir nuevas vias de conoci-
miento. Si bien, habra de recordarse como tltimamente ha manifestado Juan
Pablo II que «el hecho de poder establecer el mapa genético no debe llevar a
reducir la persona a su patrimonio génico y a las alteraciones que pueden estar
inscritas en él. —Y aflade— En su misterio, el hombre sobrepasa el conjunto de
sus caracteristicas biolégicas. Es una unidad fundamental, en la que el aspecto
biolégico no se puede separar de la dimensién espiritual, familiar y social, sin
correr el riesgo grave de suprimir lo que constituye la naturaleza misma de la
persona y de convertirla en un simple objeto de andlisis. -Dado que como con-
cluye— La persona humana, por su naturaleza y su singularidad, es la norma de
toda investigacion cientifica».!* Palabras que nos deben llevar a una profunda
meditacién sobre el alcance y limites que han de presidir la actuacién del hom-
bre en su loable y noble afén de ir penetrando en las simas de la vida humana.

2.3.1. Un horizonte de beneficios y riesgos

A medida que se avanza en el conocimiento del genoma humano, el hom-
bre observa como un nuevo horizonte se va abriendo ante sus ojos, en el que
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los beneficios y los riesgos que adivina le hacen sentirse unas veces confiado,
otras reservado y las mds de las veces perplejo.

Ciertamente que la secuenciacion del genoma humano «promete excelentes
logros», —segiin escribe Grisolia— «especialmente en medicina, como por ejem-
plo el desciframiento de enfermedades monogenéticas, como la enfermedad de
Huntington, y de enfermedades poligenéticas, incluyendo algunos tipos de can-
cer, enfermedades mentales, etc.» —Pues como dice— «En realidad significa el
paso de una medicina paliativa a una preventiva y predictiva». —Y afiade— «Es-
te proyecto conllevard también grandes avances en tecnologfa y en ciencia ba-
sica. El conocimiento detallado de los tres mil millones de pares de bases que
componen el genoma humano y la localizacién de los genes que lo constituyen
es s6lo el principio. El genoma no sélo regula aspectos morfoldgicos como la
estructura o la susceptibilidad al medio ambiente, sino también parte del com-
portamiento y capacidad intelectual. Cabe advertir que estos logros positivos
presentardn nuevos problemas sociales y éticos, entre otras razones porque el
conocimiento del genoma puede afectar no sélo al individuo, sino también a sus
familiares».'> Yo me atreveria a afiadir, que también a la propia humanidad.

James D. Watson, preocupado por las implicaciones que para la sociedad
pudieran depararse pero confiado en los efectos beneficiosos del mismo, sefia-
la que «Necesitamos examinar las consecuencias sociales de la investigacion
del genoma humano y resolver algunas cosas en relacion con la proteccion de
la intimidad de la gente para que estos temores no saboteen el proyecto total.
Profundizando, creo que lo tinico que pudiera detener nuestro proyecto es el
miedo; si la gente estd temerosa de la informacién que obtengamos nos man-
tendra alejados del descubrimiento. Tenemos que convencer a nuestros conciu-
dadanos de un modo u otro que las ventajas de conocer el genoma humano se-
rdn mayores que de no conocerlox».'>!

Por su parte, hay quien no ve otro riesgo que el que supone poder patentar
el genoma.!>2 Sobre esta cuestién nos ocuparemos con cierto detenimiento pos-
teriormente. De ahi que en este lugar, tan s6lo esbocemos algunas otras de las
implicaciones que referidas tecnologias pueden representar para el Derecho.

Desde otro punto de vista, Ninez de Castro abre nuevas perspectivas a la
cuestion, al manifestar que «es posible que lleguemos a conocer la estructura
primaria del DNA humano, pero también es verdad que podemos afirmar que
ignoramos para qué puede servir mds del 90% del DNA». Y se pregunta—
«¢Estaremos ante una gran reserva evolutiva? ;Se puede decir sin méds que el
hombre seguird siendo hombre aunque desapareciera del genoma humano, del
lenguaje bioquimico de la especie humana, todo ese contenido semantico?» —A
lo que contesta— «Ciertamente la respuesta parece ser negativa, pues si no, ;qué
sentido tendria toda la evolucion que ha sido necesaria hasta llegar al hom-
bre?».153 Coincido con €1, pues el no conocer en éste momento para qué sirven
no significa que no sirvan, lo que ignoramos hoy puede dejar de ignorarse ma-
fiana.
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Y es que para el citado bioquimico, «el genoma humano ideal como tal no
existe (...) desde el punto de vista genético no se puede hablar de un universal
de hombre, asi como no se puede hablar de un universal de ninguna especie.
Tendremos que hablar siempre de seres humanos concretos».'>* Es decir, seres
tnicos, singulares e irrepetibles.

En similar linea, Christopher Wills asevera: «No hay un dnico genoma hu-
mano. Hay cinco mil millones de ellos, uno virtualmente por cada ser humano
del planeta —diez mil millones si usted cuenta cada conjunto de cromosomas se-
paradamente. Gemelos idénticos participan por supuesto de un genoma, pero
incluso en gemelos el proceso inexorable de mutacién causado por el DNA de
las diferentes células de sus cuerpos difieren gradualmente con el tiempo», !5

Testimonios todos ellos que nos incitan a una mas profunda reflexién, y nos
obligan a mantener una actitud prudente ante las ventajas y desventajas, bene-
ficios y riesgos, certidumbres e incertidumbres, que el descubrimiento del ge-
noma humano provoca.

2.3.2. ;Biologia versus cultura?

Por otro lado, pudiéramos interrogarnos: ;Hasta qué punto nuestra conduc-
ta viene determinada por lo biolégico o por lo socioldgico? ;por los genes o por
el ambiente? ;Puede hablarse de un determinismo genético? ;Qué influencia
tiene el ambiente?

Ao largo de la Historia las corrientes de pensamiento han girado en rela-
cién con esta cuestion, en torno a dos grandes concepciones extremas bdsica-
mente —por simplificar el sinnimero de doctrinas existentes en torno a la «na-
turaleza» humana—, una la determinista que afirma que el hombre es la «heren-
cia», «lo innato», y otra la conductista que postula que el hombre es el «am-
biente», «el medio» «lo aprendido», y una tercera intermedia que lo considera
producto de ambos, es decir «herencia» y «ambiente.

Ya Ortega y Gasset decia hace afos que «cada uno de nosotros es por mi-
tad lo que €l es y lo que es el ambiente en que vive»,'’® y mas recientemente
Edward O. Wilson manifiesta «Cada persona es modelada por la interaccién de
su medio ambiente, especialmente su medio ambiente cultural, con los genes
que afectan la conducta social»,'>” mostrando uno y otro de esta forma la
importancia que ambos factores tienen para el hombre y su obrar.!3¥ Lépez
Quintas ha llegado incluso a afirmar que «El hombre es un ser que se halla, des-
de el momento de su concepcidn, abierto al influjo de su entorno».'>” La cues-
tién, por otra parte, es recurrente. Si bien los recientes logros conseguidos por
la ciencia y los que se vislumbran obtener, exigen que se replantee a su luz.!%

Hoy dia hay quien, con cierto viso de preocupacién, se pregunta como ha-
ce Elisabeth Beck-Gernsheim en un sugerente estudio: si «;jestara el futuro de
nuestros hijos determinado més por la biotecnologia que por la educacién?»,'6!
y tras un pormenorizado y -motivador andlisis de la cuestién concluye afirman-
do que «Si no se frena la fuerza motora de esta evolucidn, y esto antes de que
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sea demasiado tarde, puede suceder que la educacion y la formacion sufran un
cambio de valores en el futuro». —Por lo que a su juicio agrega— «Reducida es-
ta idea a una formula tendriamos: biotecnologia en vez de formacién».!6> Ase-
veracion que nos impele a una seria meditacion, dado la importancia de lo que
estd en juego.

En cualquier caso, los testimonios a favor de las tesis que tratan de armo-
nizar genes y cultura, son numerosos. Baste citar, entre otros, a Grisolia, quien
se interroga sobre «si todo estd en nuestros genes, es decir, si hay un determi-
nismo puro o si el medio ambiente es importante». —Para responder— «De esto
iiltimo no cabe ninguna duda». —Y aclarar su posicién— «No se puede aceptar
un determinismo absoluto: una buena o mala palabra, por ejemplo, puede tener
un enorme efecto en una persona (...)» —Y agrega— «Es mas fécil llegar a ser un
buen cientifico naciendo en Londres o en Paris que en Madagascar o Guinea»,
—Para concluir— «Pero si no se tienen ciertos genes, no ocurrirdn ciertas co-
sas».!83 Gafo advierte que «existe el peligro del “geneticismo” o determinismo
genético, de supravalorar la importancia de los factores genéticos en el desa-
rrollo de las personas y de su calidad de vida». —Ahora bien, matiza a conti-
nuacién— «En muchisimos casos, la actuacién de los genes va a depender de
forma muy importante de su interaccién con el ambiente (...)» =Y concluye—
«Los males de nuestra sociedad no dependen, s6lo ni en primer lugar, de nues-
tro patrimonio genético, sino de la forma cdmo nuestra libertad acttia en nues-
tras relaciones interhumanas».!%* Juan Ramén Lacadena por su parte tras defi-
nir «a cualquier organismo o individuo como aquello que estructuralmente de-
termina su ADN que sea. —Puntualiza seguidamente— Aunque a primera vista
esta definicion puede parecer excesivamente determinista, no lo es en realidad
si se tiene en cuenta (...) que la realizacion progresiva del programa genético
contenido en el cigoto va a estar mediatizada por factores ambientales en ma-
yor o menor medida, segiin sean los organismos, los caracteres y el tiempo de
actuacion de que se trate. Es obvio que en el caso del desarrollo humano por
factores ambientales se entienden no sélo los fisicos, sino también los cultura-
les».165 Garcia Peregrin insiste en que «cada vez mds, parece aceptarse que las
necesidades de cada organismo y las circunstancias ambientales en que se de-
senvuelve determinardn que la informacién contenida en su genoma se exprese
de un modo u otro. Crefamos que con secuenciar todo el DNA de un hombre
podriamos saber todo lo que hay que conocer de €él. Pero estamos ain muy le-
jos de conocer qué es lo que hace a los seres humanos tnica y auténticamente
humanos».'% Y John D. Watson, en esta linea escribe: «Como cada uno de no-
sotros posee quizds cientos de miles de genes diferentes, estd claro que ningu-
no de nosotros posee solamente los ejemplares “buenos” de estos genes. Cada
uno de nosotros contiene una mezcla de genes, algunos de los cuales ayudan
mucho a nuestra existencia y reproduccion; otros, quizas la gran mayoria, son
neutrales evolucionariamente, mientras todavia otros disminuyen nuestras
oportunidades de tener vidas funcionalmente significativas. En algunos casos,
un gen dado serd siempre malo, pero en muchos casos los efectos finales de-
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penderdn de donde y como vivamos»,'8” y en otro lugar, afirma «resulta muy
dificil demostrar en qué medida estamos determinados por nuestros genes en
contraposicion a nuestro entorno».'%

Como contrapunto a este conjunto de opiniones, podemos citar a Richard
Dawkins, profesor de Etologia en la Universidad de Oxford_, quien atribuye un
papel determinante a los genes, hasta el punto de llegar a aﬁrmgr: «S0mos mé-
quinas de supervivencia, vehiculos autématas programados a ciegas con 6%1 fin
de preservar las egoistas moléculas conocidas con el nombre de gene§>>,1 por
lo que piensa se equivocaron quienes como Lorenz, Ardrey y Elbl—E{lﬁiesfeldt,
«supusieron, incorrectamente, que el factor importante en la evolucién es el
bien de la especie (0 grupo) en lugar del bien del individuo (o gen)».!7? Conse-
cuente con este principio, Dawkins sefiala, por ejemplo, que si se desea «cons-
truir una sociedad en la cual los individuos cooperen generosamente y con al-
truismo al bien comin, poca ayuda se puede esperar de la naturaleza biologi-
ca. Tratemos de enseriar la generosidad y el altruismo, porque hemos nacido
egoistas».!7! Y es que a su juicio, no se olvide, «..la unidad fundamental de se-
leccién, y por tanto del egoismo, no es la especie ni el grupo, ni siquiera, es-
trictamente hablando, el individuo. Es el gen, la unidad de la herencia».!”

Evelyn Fox Keller,'”® por su parte introduce un nuevo matiz cuando sugie-
re que «la distincién que antes habia sido hecha con la divisién'er'xtg? cultura y
biologia (o entre crianza y naturaleza) se haga ahora con una division entre el
normal y el anormal»; —pues a su juicio— «la fuerza del destino ya no va unida
a la cultura, o incluso a la biologia en general, sino mas bien especificamente a
la biologia (o genética) de la enfermedad». ' .

Por nuestra parte seguimos pensando que lo genético y lo ambiental influ-
yen en similar modo en nuestra conducta. El problema podré plantearse con to-
da crudeza, si llegara un momento en ¢l que la ciencia fuera capaz de articular
un «hombre programado» a su capricho. Si ello sucediera y se produjera tal
«hombre», su condicion seria puramente «nominal», al quedar privado de aque-
llas dimensiones ontoldgicas, como la racionalidad o la libertad, que son cons-
titutivas de su propio ser.!” En cualquier caso la ciencia no puede permanecer
insensible al mundo de los valores del espiritu.'”

2.3.3. Utilizacién de los nuevos conocimientos

Otra cuestion, sin duda objeto de preocupaci6n es la que pudiera contener-
se en la siguiente pregunta: ;Serdn bien utilizados los conocimientos que se (.16-
riven de la investigacién que se estd llevando a cabo en torno al tan repetido
Proyecto Genoma Humano? .

La respuesta vendrd en el fondo dada, una vez mds, en funcién de la con-
cepcion antropolgica que se sostenga, representada en sus extremos por la del
«homo hominis lupus» hobessiana y la de la bondad natural del hombre
rousseauniana, o por una tercera —por simplificar el esquema— que pudiéramos
denominar intermedia o realista,!”® reflejo de la tensién en la que el hombre
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siempre se mueve, entre la verdad y el error, el bien y el mal, la libertad y Ia co-
accién, lo que pretende y lo que alcanza, etc. Tesis €sta tltima a la que nos ads-
cribimos.

Hay quienes como William G. Bartholome, tratando de salir al paso de
quienes en forma bastante generalizada parten de «la hipotesis de que estos
nuevos conocimientos genéticos y el progreso tecnologico que generan serdn
utilizados por profesionales que se dedican al cuidado de la salud y que traba-
jan dentro de un marco clinico, en €l que ofrecen servicios para cuidar la salud
de sus pacientes». —Con cierta dosis de pesimismo, puntualiza— «Sin embargo,
no existe ningdn mecanismo que permita controlar, cercenar o limitar el em-
pleo de estos conocimientos y tecnologias recién desarrollados, a fin de que
sean aplicados exclusivamente dentro del marco clinico».!”” Por lo que frente a
aquellos que piensan que «con el mapa nos resultaria mds fécil llegar hasta
nuestra meta deseada y poder controlar, evitar y hacer frente a las enfermeda-
des genéticas»,!”™ —opina— que «no estd en absoluto claro que sepamos hacia
donde nos dirigimos».!” Y mds adelante se interroga Bartholome, «;Quien de-
terminara los objetivos que deben perseguirse? Si no sabemos o no podemos sa-
ber dénde queremos estar, ;de qué nos sirve un mapa mejor?».'3Y Para terminar
preguntdndose: «;Nos ayudara el presente proyecto y su «nuevo mapa» a en-
contrar la forma para hacer frente a dichas necesidades basicas de la humani-
dad?» -Y responde textualmente— «Personalmente, no creo que su capacidad de
beneficiar a la humanidad —en términos de un bien comiin para una comunidad
de naciones— resulte obvio ni especialmente importantes.!8!

También hay quien desde posiciones realistas alertan sobre la necesidad de
una puesta en comdn con el fin de evitar los peligros que a la humanidad le ace-
chan. Asi Albert R. Jonsen piensa que «a medida que se van desvelando los se-
cretos del genoma, aparecerdn el bien y el mal humanos» por lo que concluye
«evitemos mediante la prevision los peligros comunes, de forma que podamos
conseguir que el bien predomine sobre el mal en este extraordinario esfuerzo
que se estd realizando para ampliar los limites del conocimiento humano».!82

Clave en todo este asunto, es la cuestion sobre quién ha de tomar las deci-
siones. Adela Cortina sefala, tras descartar que sean «los paises ricos, las in-
dustrias, los expertos o los politicos»'83 quienes decidan, manifiesta «que el su-
jeto ético de las decisiones son los afectados (...) que han de asumir la respon-
sabilidad de informarse, dialogar y asumir las decisiones desde intereses uni-
versalizables, si es que desean que los intereses satisfechos por la investigacion
cientifica no sean unilaterales, sino humanos»,'3* a cuyo fin sugiere «una triple
tarea 1) Lograr que los expertos comuniquen sus investigaciones a la sociedad,
que las acerquen al piblico, de modo que éste pueda codecidir de forma auté-
noma, es decir, contando con la informacién necesaria para ello; 2) Concienciar
a los individuos que son ellos quienes han de decidir (...) y 3) educar moral-
mente a los individuos en la responsabilidad».'83

En este aspecto efectivamente el acceso a la informacion, permite el cono-
cimiento, y éste condiciona el ejercicio de la libertad responsable, donde la edu-
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cacidn estd llamada a realizar una labor fundamental, haciéndole tomar al hom-
bre una mds clara y mayor percepcién de su responsabilidad histérica, al estar
en juego no s6lo su destino individual sino también el de la propia humanidad.

2.3.4. Sobre la necesidad de una toma de conciencia a nivel internacional

¢Serd suficiente la legislacion particular de cada Estado para tutelar los de-
rechos del ser humano o sera necesaria una normativa general comdn a los dis-
tintos Estados encaminada a una proteccion juridica internacional para su efec-
tiva garantia?

Ciertamente, este Proyecto por sus propias caracteristicas desborda el mar-
co de un Estado particular, dado que de poco serviria una determinada prohibi-
cién o limitacién sobre un aspecto concreto en un pafs, sino existiera la misma
en el resto de los paises, por lo que es I6gico que deberfa contar con una apor-
tacién juridica a nivel internacional que hiciera factible su realizaci6n, sin dis-
criminacion de lugar, estableciendo unos principios ~la dignidad humana, el
respeto a los derechos del hombre, etc.— y determinando unas normas inspira-
das en los mismos, '8¢ de carécter vinculante para todos.

Creo que el viejo aforismo latino quod omnibus tangit ad omnibus aprobe-
tur (lo que afecta a todos ha de ser aprobado por todos), serfa un excelente cri-
terio de conducta en este mbito.

Como expresaba Graf Stauffenberg, Presidente de la Comisién de asuntos
juridicos y de derechos de los ciudadanos, del Parlamento Europeo, en la pre-
sentacion de un conjunto de documentos publicados bajo el titulo Problemas
éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la fecundacion artificial hu-
mana, «Es objeto de las leyes establecer y aplicar principios juridicos dentro de
un ordenamiento estatal. Esta es también, por supuesto, la obligacion del legis-
lador respecto del nuevo sector representado por la técnica genética. El princi-
pio fundamental que ha de regir las consideraciones juridicas y politicas tiene
que ser la inviolabilidad de los derechos humanos fundamentales, encarnados
en el derecho a la vida, a la dignidad humana, a la integridad fisica y psiquica
y a la autodeterminacion». —Y anadia— «La proteccidn de estos bienes precisa
de cara a la técnica genética un conjunto de normas apropiado, que ha de con-
sistir sobre todo en la armonizacion internacional del Derecho».!87

La propia Declaracién de Bilbao —ya citada anteriormente— proclamaba re-
cientemente «Es aconsejable elaborar acuerdos internacionales y armonizar las
leyes nacionales para regular la aplicacin de los conocimientos genéticos, asi
como instaurar un organismo de control supranacional». Y Romeo Casabona,
director de la Citedra de Derecho y Genoma Humano en la Universidad de
Deusto, en Bilbao, tras sefialar entre otros particulares que la Cétedra «preten-
de ser un punto de referencia de la investigacion y estudio que se desarrolle en
nuestro pafs sobre los aspectos juridicos de la genética humana» —agrega— «Sin
embargo, la colaboracién y el derecho internacional se han impuesto como tni-
Cco camino transitable para llegar a criterios uniformes y arménicos en relacién
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con las respuestas que ha de aportar el Derecho (...) Por consiguiente, un obje-
tivo primordial serd asegurar la presencia de la Cdtedra en los principales foros
internacionales».!®® Reconociendo de este modo explicitamente la importancia
que hoy dia tiene la armonizacion internacional del Derecho en este dambito.

A nadie pueden ocultarsele las consecuencias que cara a los derechos hu-
manos el conocimiento del genoma humano conlleva, tanto en favor del hom-
bre como en contra. Todo dependera del uso, una vez més, que el hombre haga
de dichos conocimientos,!® al igual que a lo largo de la Historia ha sucedido
con otros descubrimientos.

Por todo ello, el hombre habra de tener en cuenta que del mismo modo que
se habla de que es titular de un patrimonio fisico y de un patrimonio moral o
espiritual, salvaguardados por el cumplimiento de unos deberes tendentes a su
conservacion y desarrollo, se puede también hablar desde otro plano lo es de un
patrimonio genético, que a modo de tesoro secularmente ha permanecido ocul-
to y que hoy dia los dltimos avances cientificos han comenzado a descubrir y
poner al servicio de la causa de la humanidad, con una particularidad que por
pertenecer a lo més intimo y propio de cada ser humano, para acceder al cono-
cimiento del patrimonio genético se hace necesario observar una serie de cau-
telas que no pongan en peligro tan inestimable bien. Consecuentemente, serd
preciso contar con el consentimiento libre y fundado del interesado o de quien
legalmente le represente lo cual se traduce en haber recibido con anterioridad
al acto de decidir, una informacién amplia, intelegible y razonada de las venta-
jas e inconvenientes, de quienes tienen autoridad —que no poder— para ello, des-
de distintas instancias cientificas.

2.3.5. El problema de la patentabilidad del genoma humano

La patentabilidad del genoma humano es, sin duda, un problema y serio.
Baste observar la dialéctica apasionada e interesada que su s6lo enunciado pro-
voca. Estan en juego valores e intereses, y entre estos tltimos son de destacar
los de contenido econémico, donde las compaifias privadas a veces movidas
por la briijula del beneficio , amén de su propio prestigio, compiten por obtener
los mejores resultados, hecho que puede ocasionar que la propia investigacion
y la ciencia, se vean en cierto sentido desplazadas, cuando no superadas o con-
dicionadas por méviles ajenos a sus fines especificos, y el ser humano corra un
grave peligro al no ser medido bajo el metro de la dignidad.

Un recorrido por algunas de las cuestiones que se plantean en torno a dicho
problema, pudiera servirnos para aproximarnos a valorar ciertos aspectos en re-
lacién con el mismo.

(Puede ser objeto de patente un gen, una secuencia de un gen, el conjunto
de genes que constituyen el genoma humano?'*® Convendria, por tanto, aclarar
que se entiende por patente, dado que es dispar la concepcién que de ella se tie-
ne en unos u otros paises.
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Asi por ejemplo en Estados Unidos, se define de esta forma: «Una patente
s una .conc.esién otorgada por el Gobierno de los Estados Unidos, confiriendo
al propietario de la patente el derecho a excluir a todos los demés de fabricar,
usar, o vender la invenci6n dentro de los Estados Unidos y sus ferritorios y po:
sesiones, durante el término de la patente (35 U.S.C. 154)».!%' Refiriéndose a
Estados Unidos, Daniel J. Kevles y Leroy Hood escriben: «EI propdsito prima-
rio del sistema de patentes es fomentar la innovacién tecnoldgica. A ese fin, el
criterio para la patentabilidad incluye las exigencias de que una invencién de-
be ser no algo obvio para los expertos en ese campo y debe prestar en si mis-
ma alguna utilidad— es decir, tener un uso prictico (...) serfa una perversién del
sistema de patentes permitir la patente del cDnas como tal, independientemen-
te de cualquier utilidad excepto la trivial y obvia de obtener el gen que lo codi-
ﬁca‘ (--.) La informacién genémica —de seres humanos o de cualquier otro or-
ganismo— es lo que en un principio es propiedad comin. Deberia ser manteni-
df) como una cuestion de equidad préctica, ademds la cartografia y secuencia-
cion del genoma serd —es ya— el producto de la creatividad de una comunidad
internacional de cientificos y de investigadores de muchos paises...».192 Se tra-
ta por tanto de una «invencién», «no algo obvio», que preste «alguna utilidad»
es decir «tener un uso practico», etc.

Y en Espafia se define de otro modo. Por ello, la necesidad de llegar a con-
ceptos de universal aceptacion, con vistas a buscar soluciones del mismo ca-
racter.

Concretamente si nos centramos en nuestro pais y tomamos la Ley 11/1986,
de 20 de marzo, de Patentes (BOE niim. 73, de 26 de marzo),'” hoy dia vi-
gente, podremos observar que una patente de invencién es un titulo de propie-
dad industrial para proteger una invencion industrial. Una invencién nueva es
patentable si implica una actividad inventiva y es susceptible de aplicacién in-
d}lstrial. Los descubrimientos quedan expresamente excluidos de la considera-
cién de patente. Y que no pueden patentarse invenciones contrarias al orden pu-
bl?co 0 a las buenas costumbres, las razas animales, ni tampoco los procedi-
mientos esencialmente bioldgicos.

' En la parte dispositiva de dicha Ley de Patentes, se recojen dichas exigen-
cias.

Asi el articulo 1 establece: «Para la proteccién de las invenciones in-
dustriales se concederén, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley,
los siguientes titulos de propiedad industrial:

a) Patentes de invencidn, (...)».

. El articulo 4 fija: «1. Son patentables las invenciones nuevas que im-
pliquen una actividad inventiva y sean susceptibles de aplicacién indus-
trial.

2. No se consideraran invenciones en el sentido del apartado anterior,
en particular:
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a) Los descubrimientos (...)».

Y el articulo 5 dice: «1. No podrén ser objeto de patente:
a) Las invenciones cuya publicacion o explotacion sea contraria al
orden publico o a las buenas costumbres. (...)

c) Las razas animales. .
d) Los procedimientos esencialmente bioldgicos de obtencidn de
vegetales o de animales. (...)».

Evidentemente mentadas consideraciones suscitan algunas preguntas df_: in-
terés, entre otras ;El genoma humano es un descubrimiento 0 una invencién?
¢Son patentables sélo las invenciones o también los dfascubrlmlentos? (Puede
considerarse el genoma humano como objeto de propiedad, y por tanto como
cosa? ;o por el contrario el genoma humano por pertc?necer.fx esa <<tqta11dad»
que el hombre es de materia y espiritu, tiene la cqnsnderacwn fie sujeto? ;A
quién pertenece el genoma humano? ;podria ser su titular un particular, una so-
ciedad, o es «patrimonio de la humanidad»? ‘

No hablamos desde la fantasia o los suefios, sino desde una realidad que nos
interpela. Recuérdese como se viene llamando la'atencic’)n .sobre todo por el em-
pefio de la industria farmacoldgica, para conseguir determl{lados medicamentos
a través de la llamada «genética inversa», y que hace l6gicamente se adopten
posturas o esgriman argumentos favorables a tales tesis.!%

La controversia aflora y los razonamientos que se desgranan a favor y en
contra, no son sino reflejo, a mi juicio, de dos posiciones antagdénicas —por sim-
plificar el esquema— a la hora de ponderar los bienes en juego, una que pudié-
ramos calificar de utilitarista y otra de humanista, segin pongan el acento en la
utilidad o en el valor de la persona humana, en su dignidad.!®’ En la reunién ce-
lebrada en Bilbao,!% se evidenciaron de forma notoria. Tomaron una clara pos-
tura a favor de la patentabilidad de los genes entre otros el cientifico Craig Ven-
ter —Director del Instituto para la Investigacion Genética de Gaithersburg—, en
Estados Unidos. En contra, entre otros, se pronunciaron el mercantilista Alber-
to Bercovitz y Christian Byk. . B .

De igual forma en el Seminario nacional sobre «Cuestiones etlca-s,relacm-
nadas con la biotecnologia», que tuvo lugar en Salamanca,'’ se volvi6 a plan-
tear la cuestion.

En general, al menos en el 4mbito europeo, se muestra un rechazo a la pa-
tentabilidad del genoma!®® y en Estados Unidos, segiin noticias de prensa re-
cientes se ha producido un cambio de actitud, acordando no solicitar nuevas pa-
tentes. spe . » *y 199

Por otra parte, la Academia pontificia para la vida, de reciente creacion,
al termino de su primera reunién ha afirmado con rotundidad': «el genoma hu-
mano, del que cada generacion es solo depositaria (...) es patrimonio de toda la
humanidad vy, por tanto, no puede ser patentado».2% )

Abundando ahora en otras preguntas podriamos interrogarnos ;Qué conse-
cuencias puede tener el hecho de patentarse los genes? ;Qué fin se persigue?
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¢Obtener un beneficio o servir al hombre? ;Ahondard mds las diferencias Nor-
te-Sur? ¢Serd un medio mds de colonizacién, de dominio de los paises ricos so-
bre los paises pobres? ;Se convertir en un instrumento de «neocolonialis-
mo»??! ;En qué medida los derechos humanos podrian verse afectados por la
patentabilidad del genoma humano? ;Qué postura debe adoptar la comunidad
internacional?

Cada dia que pasa parece que va extendiéndose una mayor conciencia en
torno a la gran responsabilidad que a nivel internacional los distintos paises tie-
nen, para evitar ahora cuando se estd atin a tiempo, el peligro que para la hu-
manidad decisiones no debidamente analizadas pudieran acarrear. Las voces
desde distintas instancias personales, institucionales, nacionales e internaciona-
les se suceden advirtiendo los riesgos que el patentar el genoma humano o par-
tes de el mismo conllevarian. Es urgente una normativa juridica,?®? un derecho
internacional, 203 pero ello no basta, es necesario una mayor informacién y edu-
cacion, que generen nuevas actitudes desde e| respeto a una tabla de valores,
donde el hombre y la vida se espiritualicen, y la sociedad sea mds solidaria.24

2.3.6. Los Derechos Humanos: limite y estimulo

Los derechos humanos en juego son muchos ~l6gicamente— y han de ser ar-
monizados y respetados unos y otros, de manera que sean vistos desde un prin-
cipio de universalidad, inviolabilidad e indivisibilidad, y bajo el metro de la tan
repetida dignidad humana.

El derecho a la libertad de investigaci6n, habré de orientarse a la verdad, en
régimen de autocontrol, al menos en principio, dado que de no lograrse el con-
trol a través de dicho régimen habria que establecer otros cauces tendentes a lo-
grar pretendido objetivo. El derecho a aplicar los conocimientos adquiridos ha-
bra de estar presidido por el bien y el respeto al ser humano. El derecho a la
identidad, a la singularidad, a ser uno mismo sin interferencias externas de nin-
gln tipo, deberd ser especialmente tutelado, a la vista de las tentaciones de do-
minio que pudieran encontrar cobijo en las esferas del poder politico. El dere-
cho a velar por un bien «cuasi-sagrado» como es la intimidad de nuestro ser
mds profundo, habrd de ponderarse debidamente de modo que no pueda quedar
al descubierto y expuesta al conocimiento publico, sino es porque asf lo desea
su titular y todo ello previo a una informacién veraz y suficiente que posibilite
en un clima de libertad la decision de quien puede en el derecho a la autode-
terminacion. Derecho a la informacién previo al otorgamiento de la conformi-
dad o no a que se le practique determinada intervencién sobre el patrimonio ge-
nético, que cobra un destacado papel por las consecuencias que puede deparar.
El derecho a la confidencialidad de los datos que se obtengan, que ha de con-
llevar no solo su custodia sino también la no posibilidad de ser utilizados sin el
consentimiento expreso del interesado, y en el supuesto de que se infringiera
fuera sancionado debidamente.
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NOTAS

Y'Vid. ;Hacia un mundo feliz. Problemas éticos de las nuevas técnicas reproductoras huma-
nas. Sociedad de Educacién Atenas. Madrid. 1987, p. 131.

 Ibidem. '

¥ Vid. Lépez Azpitarte: Etica y vida. Desafios actuales. cit., p. 69. En igual sentido se pro-
nuncia Jacobo Cardenas. Vid. «Manipulacién genética y bioética», cit., p. 17. Y en términos si-
milares lo hace Elizari Basterra, cuando alude a la ingenieria genética «en sentido apropiado».
Vid. Bioética, cit., p. 157.

#Vid. Sanmartin: «Evaluacién social de riesgos e impactos del diagndstico génico», en Ar-
bor, abril 1991, p. 53.

3 Vid. Frangois Gros: La ingenieria de la vida.., ob. cit., p. XVIIL

6 Vid. «Human genetic information: the legal implications», Human Genetic Information:
Science, Law and Ethics, (Ciba Foundation Symposium 149). Published by John Wiley & Sons
Ltd, Chichester, UK. 1990, reprinted March 1992, p. 118.

7 Vid. «A Personal View of the Project», en The Code of Codes. Scientific and Social Issues
in the Human Genome Project. Edited by Daniel J. Kevles and Leroy Hood. Harvard University
Press. Cambridge, Massachusetts. London, England. 1992, p. 162.

8 Vid. «En busca del “Santo Grial” humano» (1), en ABC, 16.5.1990, p. 3.

% Vid. «Preface». The Code of Codes. Scientific and Social Issues in the Human Genome Pro-
ject, cit., p. vii.

10 Entre los numerosos testimonios en este sentido vertidos, podemos citar a titulo de ejem-
plo dos. Uno de Elizari Basterra quien escribe: «La ingenieria genética supone el conocimiento
de la estructura quimico-fisica del ADN (4cido desoxirribonucleico), de su funcionamiento y
contar con las técnicas para intervenir en este campo». —Y agrega— «El ADN es el depositario
de la especificidad e individualidad bioldgica y se encuentra en el nucleo de los cromosomas, de
los que cada célula humana no germinal posee 23 pares. Es una cadena en forma de hélice con
una doble hebra complementaria; es el equivalente quimico de los genes, y el gen es un frag-
mento de ADN que contiene informacion relativa a una proteina. El ser humano posee unos
100.000 genes». Vid. Bioética, cit., pp. 157-158. Otro de Suzuki y Knudtson quienes entre los
principios morales que proponen el primero establece: «Para comprender muchos de los difici-
les problemas morales que se derivan de la genética moderna debemos comprender en primer
lugar la naturaleza de los genes: sus origenes, su papel en los procesos hereditarios de las cé-
lulas y las posibilidades de controlarios». Vid. GenEtica. Conflictos entre la ingenieria genéti-
ca y los valores humanos, cit., pp. 307-308.

'Vid. 1l dio genetico. Prefazione di Giorgio Tecce. Kepos Edizioni. Roma. 1991, p. S.

12 Vid. «Genoma Superstar», en La Rivista dei Libri. Luglio/agosto 92, p. 39.

13 Textualmente, afirma: «la primera mitad del siglo serd recordada por las tecnologias de-
pendientes de la fisica y la quimica: la revolucién en los transportes; la transformacion en la na-
turaleza de la guerra y las telecomunicaciones; la ascensién de la industria de la informacion en
toda su diversidad. Igualmente, la segunda mitad del siglo veinte pertenece a la biologfa: los an-
tibidticos que en gran parte reducen el peligro de las enfermedades transmisibles; la revolucién
psicofarmacéutica, vaciando nuestros hospitales psiquidtricos, pero dejando aiin un nuevo con-
junto de problemas sociales; la nueva maravilla de las medicinas y las operaciones, crean nue-
vos modos de enfocar las enfermedades crénicas anteriormente resistentes a la terapia; y por en-
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cima de todos, el DNA». Vid. «Introduction», Human Genetic Information: Science, Law and
FEthics, cit., p. 2.

HVid. «Prélogo» al libro de Miguel Angel Soto Lamadrid: Biogenética, filiacion y delito. La
fecundacion artificial y la experimentacion genética ante el Derecho, cit., p. XL

13 Vid. «Développement technologique et responsabilité envers les générations futures», en
Archives de Philosophic du Droit. Tome 36. Droit et Science. 1991, p. 31.

16 «Las nuevas biotecnologias» —entiende Guy Braibant— «no deben servir, en ninguna cir-
cunstancia a politicas demogréficas, bajo pena de violacién de los derechos humanos (...) Estas
nuevas tecnologias deben tener sélo propésitos cientificos o tecnolégicos». Vid. «New Biolo-
gies, Population Policy and Human Rights», en Population and Human Rights. Proceedings of
the Expert Group Meeting on Population and Human Rights, Geneva, 3-6 April 1989. Depart-
ment of International Economic and Social Affairs. United Nations, New York, 1990.
ST/ESA/SER.R/107, p. 155.

17 En este sentido tltimamente el propio Jacques Testart ha declarado: «Si yo he rechazado
hace seis afios ciertas orientaciones de la investigacion, no es tanto para proteger el embrién co-
mo para no atentar al respeto del adulto». Y contintia— «El eugenismo nuevo estd en el évulo,
poco me importa que el pase por el cigoto o por el preembrién. Lo que me importa, mis que el
sacrificio de algunos millares de 6vulos, en el mismo tiempo donde el hambre mata a millones
de niflos, es el proyecto que avanza en la seleccidn de las personas». Vid. Le désir du géne. Edi-
tions Frangois Bourin. Paris. 1992, pp. 176-177.

18 «Vuestros primeros deberes, primeros no por el tiempo sino por la importancia y porqué
sin entender aquellos no podéis comprender si no imperfectamente los otros, son sobre la hu-
manidad». Vid. I doveri dell’uomo. A cura di Armando Carlini. Editrice «La Scuola». IV edi-
zione. Brescia. 1974, p. 42.

19 Los genes de la esperanza. En busca del genoma humano Titulo original: Les génes de
Pespoir. A la découverte du génome humain. Traduccién del francés por Ana M.* de la Fuente.
Editorial Seix Barral, S.A. Barcelona. 1994, p. 211.

0 Ibidem., p. 281.

21 Efectivamente Newell vaticina que «la ingenierfa genética, en cierto sentido, va a cambiar
el mundo. En la actualidad, en muy pocos aios nos ha cambiado de esclavos en duefios de nues-
tros genes y potencialmente, en reformadores no sélo de ellos, sino de todo tipo de vida sobre
la Tierra. El cetro y la corona han sido puestos de repente en manos de una raza oprimida. No
tenemos mas eleccién que subir al trono y reinar». Vid. Manipuladores de genes. Titulo de la
obra original: The Gene Shifters. Traduccion: Jacobo Cérdenas. Ediciones Pirdmide, S.A., Ma-
drid, 1990, p. 213. Leon Jaroff, por su parte constataba hace unos afios como: «Después de to-
da la polémica que ha rodeado muchos aiios a la ingenieria genética y la terapia génica, la reac-
cién al esfuerzo pionero de la Gltima semana ha sido generalmente favorable». Vid. «Giant Step
for Gene Therapy», en Time International, september 24, 1990, p. 56.

22 Textualmente escribe: «Pero la promesa de un mundo mejor lleva consigo la amenaza de
un mundo deshumanizado en el que los valores tradicionales del patrimonio humano puedan ser
tergiversados, si no totalmente destruidos. ;Donde poner los limites a las manipulaciones gené-
ticas? ;Deben ser curadas todas las enfermedades, sea cual sea la seriedad de sus consecuencias?
¢Se usard la ingenierfa genética para crear hombres y mujeres mdés inteligentes, o mis altos o
mds guapos? En algunos casos se ha anunciado (erréneamente) la produccidn de hibridos entre
antropoides y humanos. La sombra de Frankenstein aparece en el horizonte de las posibilidades
reales». Vid. «La sombra de Frankenstein». £/ Parfs, 15 agosto 1991. Temas de nuestra época.
Etica y genética/8.
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23 Vid. «Le legislazione europee in materia di ingegneria genetica e biotecnologia», en Mo-
dificazioni genetechi ¢ diritti dell’uomo. Atti del Convegno tenutosi il 14.10.1985 e contributi
successivi. (A cura de Guido Gerin). Padova. Cedam. Casa Editrice Dott. Antonio Milani. 1987,
p. 151. Tom Wilkie recuerda como «En 1945, cuando se alzé en el desierto de Nuevo México la
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ciones. Titulo original: Perilous Knowledge. Version castellana de Juan Manuel Ibeas. Editorial
Debate, S.A. Madrid. 1994, p. 16.

Vid. «Le legislazione europee in materia di ingegneria genetica e biotecnologia», cit. p.
151.

2 «las razones por las que se debe ejercer cautela en la manipulacién genética humana no
son tedricas, sino practicas: sabemos todavia muy poco y dominamos muy mal las técnicas. Si
hubiera una técnica sencilla y fiable por la que todos nuestros hijos resultaran, por ejemplo, ge-
néticamente inmunes a los virus o al cancer, serfa imposible detener su aplicacién». Vid. «Un
hijo guapo y valeroso». EI Pais, 15 agosto 1991. Temas de nuestra época. Etica y genética/6.

26 «Creo —manifiesta Jacques Testart— que ha llegado el momento de pedir una pausa; de que
el propio investigador fije sus limites. Porque el cientifico no es un ejecutor obligado de cual-
quier proyecto salido de una l6gica inherente a su propia técnica. Situado en el eje del remolino
de posibilidades, el investigador adivina antes que nadie la direccién de la curva; la novedad que
trae un alivio, pero también aquella que rompe, censura, reniega. Yo “experto en procreacion
asistida”, he decidido parar. No en el trabajo de investigacién destinado a mejorar lo que ya po-
demos hacer, sino en aquel que se asoma a un cambio radical de la persona humana, alli donde
la medicina procreativa se une con la medicina predictiva». Vid. El embrién transparente. Titu-
lo original: L’oeuf trasparent. Traducci6n: Oscar Caballero. Ediciones Juan Garnica S.A. Bar-
celona. 1988, p. 25.

27 Vid. «Bioética y tecnologia genética», cit., p. 25.

8 Vid. «La Gran Ciencia», en Revista de Occidente, marzo 1993, n.? 142, p. 5.

9 Ibidem.

30 vid. William Bains: Ingenieria genética para todos, cit., p. 255.

3! «Cuando el hombre primitivo vio por primera vez el sol, la luna, y las estaciones», —afir-
ma Motulski— «todo era un misterio y suscité diversas mitologias. Transcurrié algin tiempo an-
tes que los humanos entendieran el mundo fisico de forma que pudieran tratar con estos fend-
menos naturales de un modo cientifico mds racional. Ahora nos enfrentamos a hechos nuevos
biolégicos y no sabemos como actuar. Cuando nuestros descendientes vuelvan la vista a nuestra
fase de conocimiento presente, pueden concluir que estamos ahora en una etapa como aquella
del hombre primitivo cuando no entendié que estaba pasando a su alrededor». Vid. «Discus-
sion», «Human genetic information: the legal implications», Human Genetic Information:
Science, Law and Ethics, cit., p. 128,

32 En este sentido Daniel J. Kevles and Leroy Hood, salen al paso de quienes vaticinan ma-
los presagios, y escriben: «Los temores de que el proyecto genoma conducird a la produccion de
superbebes o a la eliminacién cruel de los enfermos son enormemente exagerados. Dichos te-
mores también desvian la atenci6n de los temas cientificos y sociales que el proyecto actual-
mente suscita —particularmente como la informaci6n genética deberia utilizarse por los genetis-
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tas, los medios de comunicacién social, los aseguradores, los empresarios, y el gobierno— y que
estdn bastante ligados al desafio de las capacidades de cualquier sociedad para la decision eru-
dita y la tolerancia comprensiva». Vid. «Reflections», The Code of Codes. Scientific and Social
Issues in the Human Genome Project, cit., p. 328.

33 Vid. El politico y el cientifico. Introduccion de Raymond Aron. Titulo original: Politik als
Beruf, Wissenschaft als Beruf. Traductor: Francisco Rubio Llorente. Alianza Editorial, S.A., 8.
edicion. Madrid. 1984, p. 163. Pues a juicio del pensador alemén no es igual «obrar segiin la ma-
xima de una ética de la conviccion, tal cual la que ordena (religiosamente hablando) “el cristia-
no obra bien y deja el resultado en manos de Dios” o segin una méxima de la ética de la res-
ponsabilidad, como la que ordena tener en cuenta las consecuencias previsibles de la propia ac-
cién». (Ibidem., p. 164). «Dado que quien se comporta bajo una ética de la conviccién “no se
siente responsable” (de las consecuencias) mientras que el que actia bajo una ética de la res-
ponsabilidad (siente) (...) «que esas consecuencias son imputables a su accién». (Ibidem). Para
Weber lo «auténticamente humano» es «la actitud de un hombre maduro (de pocos o muchos
aflos, que eso no importa), que siente realmente y con toda su alma esta responsabilidad por las
consecuencias y actlia conforme a una ética de la responsabilidad, y que al Hegar a cierto mo-
mento dice: “no puedo hacer otra cosa, aqui me detengo”». (Ibidem., p. 176). Pues como bien
entiende Gaetano Carcaterra del hecho de considerar al hombre como «el tnico depositario del
sentido del deber ser», «el tinico privilegio que puede esperarse sobre similar base es la respon-
sabilidad». Vid. «Sui fondamenti teorici della bioetica», Nuovi diritti dell’etta tecnologica, cit.,
p. 27.

34 «El cientifico estd primariamente y ante todo obligado a la verdad» —escribe Annemarie
Pieper— «a cuya exigencia incondicional deben someterse todos los intereses personales o ma-
teriales del individuo y de la comunidad. Pero también forma parte, al mismo tiempo, de la res-
ponsabilidad del cientifico, y particularmente del cientifico natural, examinar los resultados de
sus investigaciones, a fin de comprobar hasta qué punto puede hacerse un mal uso de ellos y ser
utilizados arbitrariamente para la creacién, la modificacién o la destruccién de la vida humanas.
Vid. Etica y Moral. Una introduccion a la filosofia prdctica. Titulo original: Ethik und Moral.
Eine Einfiihrung in die praktische Philosophie. Traduccion castellana de Gustau Muiioz. Edito-
rial Critica S.A. Barcelona, 1991, p. 77.

33 «El cientifico debe participar en el debate social», —dice Sinchez Ron— «y los no cientifi-
cos estdn obligados a conocer tanto a la ciencia como a los cientificos, ya que sélo asi seremos
capaces de controlar, conociéndolo, y si es necesario modificdndolo, nuestro propio destino».
Vid. «La ética del cientifico: ;Conveniencia o conviccién?», en Sistema. Revista de Ciencias So-
ciales, julio de 1988, niimero 85, p. 60.

36 En relaci6n con esta cuestion pueden consultarse: Peces Barba, Gregorio: «La libertad del
hombre y el genoma», en E/ Derecho ante el Proyecto Genoma Humano. Volumen 1. Fundacién
BBV. Bilbao 1994, pp. 201-219 y Hondius, Frits W.: «La libertad humana y el genoma huma-
no», en El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, cit., pp. 181-199. Por su parte, Federi-
co Mayor, considera que «La manipulacion genética, en su sentido amplio, tiene muchas con-
secuencias potenciales para los derechos humanos, como puede ser el tener efectos imprevisi-
bles que pueden infringir no sélo los derechos humanos del nifio sino también de toda su des-
cendencia, de él o de ella. Hay el derecho a la procreacién y el derecho a participar del avance
cientifico y de sus beneficios, pero estos derechos deben ser armonizados con aquellos, més re-
levantes e importantes, del sujeto de derecho arriba mencionado: el recién nacido, desde las pri-
meras etapas del atin no nacido». Vid. «Genetic Manipulation and Human Rights», en Modifi-
cazioni genetiche e diritti dell’uomo, cit., p. 128.

170

37 Como escribe Niez de Castro: «La antropogénesis supone el resultado de un proceso
evolutivo en el que aparece la conciencia. El devenir bioldgico es, pues, momento constitutivo
de la misma realidad humana, de tal modo que el derecho humano, anterior al mismo derecho a
la vida, es el derecho a la singularidad, es decir el derecho a poseer el propio patrimonio g.ené—
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a la vida humana y a su integridad personal», cit., p. 90.

38 Vid, Bioética y Ciencias de la Salud, 1/1994, pp. 5-13. .

3 Vid. El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plu-
ral. Ediciones Temas de Hoy, S.A. Madrid. 1994, pp. 20-21. _

40 Thomas F. Lee, recuerda: «Galileo pregunté en 1615 “Quien verdaderamente pondrd limi-
tes a la inventiva humana?” En la Gltima década del siglo veinte, el ético John Fletcher se haria
eco del mismo sentimiento hacia el tentador estudio del genoma humano. “El deseo de saber”
dijo Fletcher “superard el miedo a saber”. Verdad para el pasado y verd.ad para nuestra na.tu.r,a-
leza humana, continuaremos aprendiendo sobre como este universo funciona, desde la medicién
de las enormes distancias entre galaxias a la medicion de los espacios moleculares invisib!es en-
tre genes. Conocimiento y sabiduria son distintos. El primero crecera inexorableljnente mientras
perseguimos obtener el control sobre el DNA. Mantendr el segundo la paz?». Vid. The Human
Genome Project. Cracking the Genetic Code of Life. Plenum Press. New York and London.
1991, p. 301 -

41 Vid. Suzuki y Knudtson: GenEtica. Conflictos entre la ingenieria genética y los valores
humanos, cit., p. 308. o

42 (La ciencia y la técnica» —afirma Mayor Zaragoza— «deben contribuir a‘la sabiduria del
hombre, pero seria peligrosisimo que intentaran suplantarla». Vid. Mafana siempre es tm-'de.
Prélogo de Pedro Lain Entralgo. Espasa-Calpe, S.A. Madrid. 1987, p. 167. En similar sentido,
Thomas F. Lee dice: «Bidlogos estdn ahora obteniendo y analizando datos sobre nuestros genes
a un ritmo siempre en aumento. estdn creando un guién en el cual nuestro modo de examinar a
los humanos serd alterado para siempre. Que hardn y haremos con este poder? U.na (fportunldad
mayor que la de adquirir este conocimiento puede atn ser para nosotros: la sablqurla.de usarlo

sabiamente». Vid. The Human Genome Project. Cracking the Genetic Code of Life, cit., p. 20

43 «Muchos descubrimientos cientificos recientes y sus posibles aplicaciones fienen un influ-
jo mds directo que nunca sobre el hombre mismo, sobre su pensamientf) y su accién, hasta .el

punto de que parecen amenazar los cimientos mismos de lo humano». Vid. Juan Pablo II: «Dis-
curso a la Asamblea plenaria de la Academia pontificia de las ciencias, sibado 31 de.octubre»,
en L’Osservatore Romano (edicién semanal en lengua espafiola), n.? 46, 13 de noviembre de
1992, p. 8 (636).

44 J. Moltmann nos recuerda como « “La humanidad” no consta solamente de todos los hom-
bres que viven en una época determinada, sino también de la sucesion de las genem’c’iones hu-
manas a lo largo de los tiempos». Vid. «Hombre, humanidad y naturaleza». Traduccién R. Go-
doy, en Concilium 228, marzo 1990, pp. 320-321. 5 N

45 Vid. Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la fecundacion artifi-
cial humana. Comisién de asuntos juridicos y de derechos de los ciudadanos. Parlamento Euro-
peo, cit., p. 5.

46 Vid. «Introduccion: Gen-Etica», en Arbor, abril 1991, p. 11.

47 Vid. «Evaluacién social de riesgos...», cit.,, p. 54.

3 Ibidem.

171



49 Ibidem., p. 56.

0 Ibidem., p. 59.

31 «Se podria dar en el futuro el caso, dijo Andreassen Rix, de que una empresa se niegue a
contratar a un trabajador porque su examen genético demuestra, por ejemplo, una vulnerabili-
dad al polvo o contaminaci6n, problemas que deberian ser atajados con una mejor politica me-
dioambiental que discriminando a las personas. Por el contrario, precisd, una persona podria ha-
cerse una poliza de seguro de vida porque ha descubierto en una prueba genética que dentro de
unos pocos anos sufrird una enfermedad terminal». Vid. Rosario Gasca, «Los empresarios da-
neses pueden exigir pruebas genéticas a sus empleados», E! Pafs, 8 diciembre 1990, p. 22.

32 No se olvide que como Thomas H. Murray manifiesta «La genética humana (...) es una
ciencia de la desigualdad— un estudio de la particularidad y diferencia humana». Vid. «Genetics
and the Moral Mission of Health Insurance», en Hasting Center Report, Volume 22. Number 6.
November-December 1992, p. 12.

33 Vid. «Health Insurance, Employment Discrimination, and the Genetics Revolution», en
The Code of Codes. Scientific and Social Issues in the Human Genome Project, cit., p. 264.

3 Vid. «The Social Power Genetic Information», en The Code of Codes. Scientific and So-
cial Issues in the Human Genome Project, cit., p. 189.

33 Ibidem., p. 190.

% Vid. «Clairvoyance and Caution: Repercussion from the Human Genome Project», en T/e
Code of Codes. Scientific and Social Issues in the Human Genome Project. cit., p. 242. En cual-
quier caso, sefiala a continuacién Nancy Wexler, la exigencia de medidas que salvaguarden al
individuo. Concretamente sefiala que: «Para dirigir esta empresa, el Centro Nacional para la In-
vestigacion del Genoma Humano, el Instituto Nacional para la Salud, y el Programa Genoma
Humano del Departamento de Energia han establecido el Grupo de Trabajo Asociado sobre
cuestiones sociales, legales y éticas relacionadas con la secuenciacién y cartografia del genoma
humano. Este es el mandato de este grupo de trabajo para apoyar la investigacién en este criti-
co terreno y desarrollar las recomendaciones politicas para la necesaria proteccién que debe ser
puesta en su lugar mientras las nuevas pruebas genéticas son desarrolladas». Ibidem.

57 Ibidem.

8 Literalmente tras interrogarse: «;Dentro de que categoria de derecho puede clasificarse la
informacidn genética?» —manifiesta— «Sabiendo que el mundo del derecho se divide exclusiva-
mente entre las cosas y las personas, las primeras son objeto de derecho y las segundas sujeto
de derecho, la tendencia natural del jurista es la de preguntarse si la informacién genética res-
ponde a la categoria de cosas o la de personas. Se enfrentan asi una concepcién realista y una
concepcion personalista de la informacién genética». Vid. «La notion d’information genetique
en droit frangais», La Genetique Humaine: de Uinformation & la informatisation. Sous la direc-
tion de Bartha-Maria Knoppers-Loic Cadiet-Claude M. Laberge. Préface de Fritz W. Hondius.
Editions Litec. 1992, p. 49.

3 Vid. «Evaluacién social de riesgos...», cit., p. 64.

% Vid, Los derechos humanos y la Comunidad Europea: Hacia 1992 y después. Proyecto de
investigacion del Instituto Universitario Europeo, Florencia, bajo la direccién del Prof. Antonio
Cassese. 1992: ; Cuales son nuestros derechos? Programa para un plan de accion en materia de
derechos humanos. Informe elaborado en el marco de una investigacion efectuada a peticién de
la Comunidad Europea, p. 38.

6! Textualmente afirman: «Una politica minuciosamente elaborada, y no las fuerzas que do-
minan el mercado, deben decidir sobre quién puede o no disponer de este tipo de informacion.
El uso que se hace de la tecnologia del siglo XX no puede estar regulado por un sistema eco-

172

némico del siglo XIX. Ya se estdn planteando problemas similares con la discriminacién y mar-
ginacién de los enfermos de SIDA o los seropositivos». Vid. Los derechos lumanos y la Conu-
nidad Europea; Hacia 1992 y después., cit., p. 38

62 Vid. Javier Gafo: «El reto ético de la “iniciacién del genoma”, en Ya 5-1-1988.

63 No es sorprendente, por tanto que se hable —~como hace Santiago Grisolia— de los «nuevos
marginados por causas genéticas en relacién con el empleo la identificacion, los seguros, etc.».
Vid. «Palabras de clausura» en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., p. 441.

64 Vid. Los genes de la esperanza. En busca del genoma humano, cit., p. 211.

65 Asi Giuliano Ferrieri bajo el sugestivo titulo «Test genetici: non sono oracoli infallibili»,
escribe «La alarma llega de América: empresas y compaiiias de seguros comienzan a usar los
test genéticos para valorar futuros empleados y aceptar polizas. Los casos por el momento son
escasos sobretodo por los altos costes. Pero mafiana?». Vid. Corriere Salute. Supplemento setti-
manale di medicina e salute. Corriere della sera, 20 luglio 1992,

66 En este sentido Tomés Sala considera que «probablemente se verdn enfrentadas dos con-
cepciones o actitudes de la politica juridica: 1) La primera: el genoma es enter.amente privado y
solo puede ser usado en beneficio propio. 2) La segunda: la informaci6n derivada del genoma
pertenece a la colectividad y puede ser usada en beneficio de ésta». Y tomando post.ur.a aflrr.na
a continuacién— «Bs indudable que en el futuro predominardn probablemente las posiciones in-
termedias, haciendo posible el uso razonable de la informacién genémica por el bif:n d.e la em-
presa, de terceros y por el bien comin representado por el Estado». —Por lo que finaliza— «La
conclusion es la relatividad». Vid. «El proyecto genoma y las relaciones laborales», en Proyec-
to Genoma Humano: Etica, cit., pp. 343-344.

67 Téngase en cuenta, como manifiesta Tomds Sala, que «Hoy dia, el Estado establece las
condiciones fisicas y psicoldgicas del trabajador para determinados trabajos (trabajadores de la
energia nuclear, por ejemplo». Y prosigue— «El uso de la informacion derivada del g.enoma. no
serfa, en consecuencia, un cambio cualitativo de politica, sino solamente un refinamiento cien-
tifico mayor en los instrumentos de control». Vid. «El proyecto genoma y las relaciones labora-
les», cit., p. 343.

68 Vid. «Sobre la discriminacién genética» por el Council for Responsible Genetics (Boston).
Traduccién: Javier Gémez Ferri, en Arbor, abril 1991, p.37.

 Ibidem., p. 38.

0 Ibidem., p. 39.

7! Ibidem.

2 Thidem., p. 45.

73 Ibidem.

" Ibidem., pp. 45-46.

75 [bidem., p. 46. ‘

76 Vid. «Sondeo génico en la empresa». Traduccién de José Sanmartin, en Arbor, abril 1991,
p. 23.

7 Ibidem., p. 17.

8 Ibidem., p. 18.

" Tbidem., p. 24.

80 Ibidem., pp. 24-25. ‘

81 Ibidem., p. 32. Nancy E. Kass por su parte vaticina «que si las leyes y reglas que rigen la
préctica del seguro en este pafs no se modifican» —se refiere a los Estados Umdqs—— a muchos
més individuos se les negard «la cobertura del seguro privado que jamas antes». Vid. «Insuran-
ce for the Insurers. The Use of Genetic Test», en Hasting Center Report. Volume 22. Number 6.
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November-December 1992, p. 11. 82 Vid. Problemas éticos Yy juridicos de la manipulacién ge-
nética y de la fecundacion artificial humana, cit.,, pp. 13-14. En similar forma se pronuncié su
ponente Rothley. Ibidem., p. 61.

53 A esta cuestion se refiere Isabelle Panisset, cuando escribe: «La obligacién de respetar la
confidencialidad de los datos de salud descubiertos y constatados dentro del marco de una rela-
cién médica proviene del juramento de Hipdcrates, y puede justificarse desde un punto de vista
€tico o legal, entre otros, como la manifestacién de respeto de la autonomia del paciente o el res-
peto de su vida privada. Esta obligacion estd efectivamente unida a [a norma legal de proteccién
de la vida privada. A este respecto, todo médico tiene el deber de guardar secreto de los datos
que el paciente le haya divulgado de la misma forma que de los datos que el mismo comprobé».
Vid. «Les obligations du medecin face au porteur en droit quebecois», La genetique humaine:
de Uinformation a I'informatisation, cit., p. 241. 'Y mds adelante, prosigue Panisset: «Conser-
vando los informes sobre sus pacientes, el médico puede enfrentarse a tres situaciones donde la
confidencialidad de los datos de salud es motivo de preocupaciones. De una parte, al médico
puede pedirsele por los empresarios o los aseguradores les divulgue los informes de Ia salud ,
de los resultados de diagndstico genético, informes destinados a orientar en la seleccion de can-
didatos a un empleo o a un contrato de seguro (A). De otra parte, el deposito en bancos del ma-
terial genético y la conservacién de los resultados de los analisis en un registro genético a los fi-
nes de la investigacién o de prevencién suscita ciertas cuestiones en cuanto a la confidenciali-
dad de los donantes, su accesibilidad ¥ su transferencia a otros investigadores (B). Finalmente,
la informacidn genética no es solamente individual sino también familiar, el acceso al dossier de
un paciente por un miembro de su familia puede ser fuente de conflictos (C)». Ibidem., pp. 241-
242

$ Javier Gafo, se pronuncia «rotundamente en contra de los tests genéticos exigibles antes
de suscribir un contraio de trabajo». —Por lo que considera que— «Tendremos que acostumbrar-
nos a vivir en una época en que nuestra afirmacion del respeto hacia la persona humana nos re-
traiga de usar, en condiciones no éticas, tecnologias que se encuentran a nuestra disposicién».
—Y advierte— «Es de esperar que nuestras sociedades, que tienen un fortisimo respeto hacia la
intimidad y la privacidad del individuo, apliquen esa misma actitud hacia nuestra intimidad bio-
l6gica y que todo estudio de la misma venga acompafiado por el respeto a las exigencias éticas
dimanantes del consentimiento informado y de la mis estricta confidencialidad». Vid. «Proble-
mas éticos del Proyecto Genoma Humano», en Etica y Biotecnologia, cit., p- 209.

Por su parte Jason Brandt, entiende que «el consentimiento informado deberia ser obligato-
rio en las pruebas genéticas de adultos con vistas a detectar la vulnerabilidad de enfermedad en
el futuro. Las razones para ello son varias. En primer lugar, los test genéticos predictivos repre-
sentan una tecnologfa nueva e innovadora (...) En segundo lugar, tales test son intrinsecamente

electivos y discrecionales (...) Finalmente, y quizds lo més significativo, los efectos de tales
pruebas sobre los individuos son en su mayor parte desconocidos (...) Por todas estas razones,
aquellos que opten por los tests deberian ser conscientes de] potencial de riesgos de los tests,
tanto como de los beneficios potenciales». Vid. «Ethical considerations in genetic testing: an
empirical study of presymptomatic diagnosis of Huntington’s discase», Medicine and moral re-
asoning. Edited by K. W. M. Fulford, Grant R. Gillet and Janet Martin Soskice. Cambridge Uni-
versity Press. New York. USA. 1994, pp. 41-42,

8 En esta linea, por ejemplo, G. W. de Wit tras afirmar que «el asegurador no est4 totalmen-
te desinformado en la actualidad, si bien la informacién de la que dispone es bastante rudimen-
taria». ~Dice— «Por consiguiente, la cuestién que surge es la siguiente: ;Ofrece la informacién
genética datos adicionales?» —Y contintia— «La respuesta popular a esta pregunta es que con el
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tiempo todos recibiremos un “pasaporte genético”, un retrato genético en el que figurardn con
exactitud las enfermedades que contraeremos vy las probabilidades que tenemos de desarrollar
dichas enfermedades». Vid. «Tecnologia genética, los seguros y el futuro», en Proyecto Geno-
ma Humano: Etica, cit., p. 332. ' .

8 La prensa recientemente se ha hecho eco del caso del Ayuntamiento de I\./hllrcm que acor-
do llevar a cabo pruebas de sida a «los aspirantes a policias y bomberos municipales», lo que
provocé una notable polémica. Vid. EI Pais, 3-3-1994, p. 24. .

87 En este sentido hay quien solicita, como Sheri Alpert, que dado c!’potenma.l que las ,nue-
vas tecnologfas de la informacién conlieva, se garantice que la informacxon obtenida a través de
aquellas «se utilice para servir los intereses de los enfermos». Vid. f<Smart Cards, Smarter Po-
licy. Medical Records, Privacy, and Health Care Reform», en Hasting Center Report. Volume
23. Number 6. November-December 1993, p. 22. N
~ 88Vid. Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la fecunda'cio’n artifi-
cial humana, cit. p 14. Por su parte Rothley en su Informe antes mefxcionado, consideraba «1.
Los andlisis genéticos que den informacidn sobre las futuras perspectx.vas de sall'xd y la esperan-
za de vida del asegurado no pueden convertirse en una condicién prevm,p.ara la firma de un con-
trato de seguro (...) La libertad de no querer conocer informacion.es genéticas sobre el' proglo fu-
turo o de ni siquiera dejar que se obtengan es un elemento esencial de la autodeterminacion del
individuo. Es uno de los aspectos principales de la personalidad y debe sustraer.se abs())lula{nen-
te al interés de las organizaciones privadas en obtener informacién. Y a contmuacm-r} sefala-
ba- 2. No se puede obligar al asegurado a que comunique en su totalidad a la compatifa de se-
guros, a la firma del contrato, los datos genéticos que conozca sc.)bre sus'perspectlvas de saluq.
Es cierto que al firmar un seguro ambas partes deben poder partir del mismo grado de conoci-
miento en lo que respecta a la probabilidad de la contingencia aseg.urada‘ §m embargo, e{l caso
de prondsticos sobre riesgos que se producirdn en un futuro muy lej.ano 0 s.olo sobreve’ndran con
una cicrta probabilidad, o en caso del diagnéstico de simples predisposiciones que solo-se ma-
nifestardn en determinadas condiciones ambientales, la compaiiia de seguros no puede invocar
ningin derecho a ese respecto, ya que en la mayorfa de las personas debe contarse con factc.)res
de este tipo. La manifestacion de una predisposicién a una enfermedad.en un futuro'mmedlat.o
es un riesgo; cubrirlo es la funcién de los seguros de enfermedad. Su flnalldafi CO}HS.lStC, preci-
samente, en asegurar frente a riesgos futuros y no en excluirlos de la forma mas hébil posible».

Ibidem, p. 63. N .
8 Vid. «La ingenieria genética: Tecnociencias y simbolos. Responsabilidades y conviccio-
nes», en Arbor, abril, 1991, p. 102, ‘ o
% Ibidem. En similar forma se pronuncian Suzuki y Knudtson, para quienes «La {erapm gé-
nica (o genoterapia)», consiste en «la sustitucién de genes defectuosos en células vivas huma-
nas». Vid. GenEtica. Conflictos entre la ingenieria genética y los valores humanos, cit., p. 16?.
También, lo hace por ejemplo Gafo para quien estriba en «poder tratar las enferm.edades gené-
ticas mediante la alteracién de los genes responsables de dichas enfermedades». Yld. ¢JHacia un
mundo feliz?. Problemas éticos de las nuevas técnicas reproductor.as Immfznas, cxt:, p. 124-125.
Por su parte, Abrisqueta y Aller puntualizan que «La técnice.l co'n’swte en introducir un gen con
plena capacidad funcional en una célula y, por tanto, la sustitucion funa/onal del.ge'n defectuq-
so, no codificado o insuficientemente codificado que se halla en esa célula. —Si bien a conti-

. nuacién matizan—- Una sustitucién funcional no significa la eliminacién del gen mutado y de-

fectuoso y su sustitucion por otro normal, sino simplemente que el genoma recibe‘ una copia adi-
cional del gen normal cuya expresién conduce a la produccién d.e cant.ltilades s}ufmentes de una
proteina capaz de funcionar». Vid. «Directrices éticas de la manipulacién genética», en Funda-
mentacion de la Bioética y manipulacién genética, cit. p. 189.
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! Vid. «La ingenieria genética: Tecnociencias y simbolos. Responsabilidades y conviccio-
nes», cit., p. 102. En parecidos términos Lacadena fija «se puede llevar a cabo en células somé-
ticas (terapia génica somdtica) o en células de Ia linea germinal (espermatozoides, 6vulos o las
células que las originan) en cuyo caso se denomina terapia génica germinal». Vid. «Terapia gé-
nica: consideraciones éticas», en Razén y Fe, n.* 1.123, mayo 1992, p. 511. En similar sentido
se pronuncia dicho autor, en «Manipulacion genética», en la obra colectiva Fundamentacion de
la bioética y manipulacion genética, cit., pp. 156-157. Mas informacién puede obtenerse, entre
otros, de Leroy Walters «Ethical Issues in Human Gene Therapy», in Contemporary Issues in
Bioethics, cit., pp. 651-659; y W. French Anderson, «Human Gene Therapy», in Contemporary
Issues in Bioethics, cit., pp. 659-667.

2 Vid. «La ingenieria genética: Tecnociencias y simbolos. Responsabilidades y conviccio-
nes», cit., p. 102,

93 Ibidem., p. 104. Segilin Lacadena «Es evidente que las alteraciones genéticas producidas
en las células sométicas no se transmiten a la descendencia, mientras que las modificaciones de
las células germinales pueden transmitirse a las generaciones posteriores». Vid. «Terapia géni-
ca: consideraciones €éticas», cit., p. 511.

% Vid. E. Agius: «Terapia embrionaria. Nuestras responsabilidades para con las generacio-
nes futuras», en Concilium, 223, mayo 1989, p. 483.

%3 Ibidem.

9 José Sanmartin, insiste en ésta distincion al escribir: «No hay que olvidar, con todo, que
un individuo como el ser humano tiene células somdticas y células reproductivas. Las primeras,
en sentido estricto, le pertenecen a €él; las segundas, pasan a la prole». Vid. «Introduccién: Gen-
étican, cit., p. 11.

97 En este dltimo sentido, nos recuerda R. Martin Mateo como: «El Consejo de Europa {...)
en 1982 recomendo incluir en el Catdlogo de los Derechos Humanos “la intangibilidad de la he-
rencia genética frente a intervenciones artificiales”». Vid. Bioética y Derecho. Ed. Ariel, S.A.,
Barcelona. 1987, p. 22. Y entre los principios morales que Suzuki y Knudtson proponen se en-
cuentra el que dice: «La manipulacion génica de las células somdticas puede caer en el dmbito
de la decision personal; la manipulacion de las células germinales humanas, no. La terapia que
incide sobre células germinales, sin que medie el consentimiento de todos los miembros de la
sociedad, deberia estar explicitamente prohibida». Vid. GenEtica. Conflictos entre la ingenie-
ria genética y los valores humanos, cit., p. 308.

%8 Asi se pronuncia Eladio Montoya, cuando escribe: «La gente considera la modificacion ge-
nética como algo misterioso que manipula la naturaleza mas esencial del hombre y su destino,
en vez de considerarla, cuando es factible, como una simple intervencién para corregir errores
de la naturaleza». —Y afiade— «Por supuesto, éste no es el momento de realizar intervenciones
de este tipo, puesto que dado el conocimiento actual, los resultados pueden ser imprevisibles,
pero probablemente no debemos cerrar para siempre la puerta a la terapia embrional o germinal,
y deberfamos considerar como una moratoria las prohibiciones reales en la mayoria de las le-
gislaciones». Vid. «Biotecnologia», cit., p. 362.

% Vid. «Prefazione» a Il dio genetico, de Ernesto Di Mauro, ob. cit., p. 5.

100 Vid. en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., p. 31.

101 Vid, Richard A. Morgan and W. French Anderson, «Human Gene Therapy», Annu. Rev.
Biochem. 1993.62, p. 212.

102 Vid, «Terapia génica humana», en Etica y Biotecnologia, cit., p. 140.
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103 vid, ;Hacia un mundo feliz?. Problemas éticos de las nuevas técnicas reproductoras -
manas. cit., p. 132. Son de especial interés las nueve consideraciones €ticas que Juan-Ramén La-
cadena plasma en: «Terapia génica: consideraciones éticas», cit., pp. 513-519.

104 Vid. Bioética. Estudios de bioética racional, cit., p. 139.

195 Vid. «Introduccién: Gen-ética, cit., p. 11.

106 Vid. «La ingenierfa genética molecular llega al hombre: terapia en los genes», en Razon
y Fe, septiembre-octubre 1990, p. 201. «Los seres humanos —afirma John Newell- padecen unas
2000 enfermedades debidas a genes singulares defectuosos, todas ellas incurables, muchas gra-
ves y, con frecuencia, con un tragico curso e irremediablemente fatales (...) Con nuevas técnicas
de precisién se estén localizando, uno por uno, los genes defectuosos responsables de esas en-
fermedades, para finalmente, poder repararlos o reemplazarlos». Vid. Manipuladores de genes,
ob. cit., p. 14.97 Vid. Problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética...., cit., p. 15.

108 vid, «Terapia embrionaria. Nuestras responsabilidades para con las generaciones futu-
ras», cit.

199 Ibidem., p. 487.

110 [bidem., p. 486.

Ul Ibidem., p. 488.

112 Tbidem.

113 Ibidem.

114 [bidem. H. Tristam Engelhart, Jr. recientemente tras afirmar que «formamos parte de la
primera generacién teéricamente capaz de redisefiar biologicamente la naturaleza humana»,
(Vid. «La naturaleza humana tecnolégicamente reconsideradan, cit., p. 79), piensa que «la inge-
nierfa genética en la linea germinal llegard a ser deseable y moralmente aceptable» (Ibidem.),
pues como mds adelante indica «en cierto sentido, la tecnologfa de la ingenicria genética en la
linea germinal sélo subraya un viejo tema. Tradicionalmente, el cardcter caido de la naturaleza
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En un contexto laico y cientifico, los defectos de la naturaleza humana promueven reflexiones
sobre la viabilidad de la ingenieria genética en la linea germinal. En cualquier caso, la naturale-
za humana se reconoce como algo defectuoso o inadecuado. El cardcter reflexivo de las perso-
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racién critica. Lo nuevo no es ¢l deseo, sino Ia posibilidad de su realizacién», (Ibidem., p. 90) y
concluye «al final, los seres humanos revisaran la naturaleza humana» (Ibidem., p. 91).

U5 Vid. «Terapia embrionaria..» cit., p. 489.

116 Ibidem.

7 Ibidem.

118 [bidem., p. 494.

9 Vid, ;Hacia un mundo feliz?...., cit., p. 132,

120 Vid, «Demandas de un moralista a la ética filoséfica», en Francesc Abel-Camino Caidn
(Eds.) La mediacién de la filosofia en la construccién de la bioética, cit., pp. 189-190.

121 Vid. Bioética: Estudios de bioética racional, cit., p. 139.

122 Vid. «Los progresos de la biotecnologia y el Derecho», cit., p. 496.

123 id. «Hablando sobre el Proyecto del Genoma Humano». Entrevista con D. Santiago Gri-
solia. Marga Vicedo. Arbor. Abril 1991, p. 163.

124 vid. «Introduccion: Gen-Etica», cit. p. 11. Es sugerente a este fin las consideraciones que
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nética». Vid. «Manipulacién genética e intervencion en embriones», Manual de Bioética gene-
ral. Direccién editorial Dr. Aquilino Polaino-Lorente. Ediciones Rialp, S.A. Madrid. 1993, p.
179.

123 En relacién con esta cuestién escribe José L. Lujdn que «puesto que la eugenesia preten-
de eliminar ciertos genes y aumentar la presencia de otros en el acervo génico, la terapia géni-
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pedir una derivacién eugenésica de las nuevas tecnologias seguramente surtirdn efecto. Hay que
tener en cuenta sin embargo, que las politicas eugenésicas aparecen como eficaces y razonables
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social sea menos jerarquizado y desigualitario» (Ibidem.).

126vid. E. Agius: «Terapia embrionaria. Nuestras responsabilidades para con las generacio-
nes futuras», cit., p. 494.

127 Vid. «En busca del “Santo Grial” humano» (II), en ABC del 30.5.1990, p. 3. Ante la nue-
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cblogos-psiquiatras; el de los sociblogos; el de los fildsofos; el de los éticos-moralistas y el de
los mismos juristas o peritos de derecho». Vid. Gonzalo Higuera, «Biogenética y Derecho», Re-
vista Espaiiola de Derecho Canénico. Vol. 44, ndm.. 122, enero-junio 1987, p. 18.

28 Vid. Los limites de la manipulacion genética. Tit. orig. en inglés: Reshaping Life. Key Is-
sues in Genetic Engineering. Trad.: Beatriz Lépez. Editorial Gedisa, S.A.. Barcelona. 1988, p.
158.

129 Tbidem., p. 159.

130 [bidem.

B1 Ibidem., pp. 159-160.

132 Ibidem., p. 160.

133 Vid. Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética..., cit., pp. 15-16.

134 Vid. Boletin de Informacion de la Fundacién BBV, n.2 7 diciembre 1993, pp. 12-13.

135 Si hace tan sélo unos pocos afios Zubiri comparaba los «nuevos conocimientos cientifi-
cos» con «los tres productos més gigantescos del espiritu humano» «la metafisica griega, el de-
recho romano y la religion de Israel». Vid. Naturaleza, Historia y Dios. Editora Nacional. Sép-
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mano? pudiéramos preguntarnos.

136 Vid, Ignacio Niifiez de Castro: «El lenguaje de la bioquimica: ¢ Discurso de lo humano?»,
en El universo del cuerpo humano. M.* del Mar Morales Hevia. Miguel Guirao Pineyro. (Edi-
tores). Granada. 1991, p. 53.

137 Ibidem.

138 Vid, Santiago Grisolia; «Palabras de clausura», en Proyecto Genoma Humano: Etica.
Fundacién BBV. Bilbao 1991, p. 441.

139 Vid, James D. Watson «A personal View of the Project», en The Code of Codes. Scienti-

fic and Social Issues in the Human Genome Project, cit., p. 162. Leon Jarof en un amplio y
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documentado estudio publicado bajo el titulo «The Gene Hunt», destaca al final del mismo, co-
mo entre los cientificos entusiasmados con el proyecto genoma nadie compite a su juicio con Ja-
mes Watson, del que recoge como cierre de su articulo estas manifestaciones suyas: «Pensaba-
mos que nuestro destino estaba en las estrellas. Ahora sabemos, en gran parte, que estd en nues-
tros genes». Vid. Articulo citado en Time International, march 20, 1989, p. 65.

140 yid, «Proyecto Genoma Humano: concepto y estrategias», en Revista de Occidente, mar-
z0 1993, n.2 142, p. 21. Para aclarar mds atn los términos empleados recurre Grisolia a un ejem-
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contintia— «Si estudiamos el “mapa” de una célula, podemos ver dentro de ella el nicleo. Den-
tro del niicleo estdn los cromosomas. Si observamos un cromosoma con los medios apropiados
veremos una serie de dreas muy ricas en ADN, que es donde estdn los genes. Existen unos
100.000 genes en el hombre (...)». Ibidem. Es sugerente a este respecto el trabajo de Victor A.
McKusick, titulado «The Human Genome Project: Plans, Status, and Applications in Biology
and Medicine», in Contemporary Issues in Bioethics, cit., pp. 622-629.

141 Maxime que como sefiala Romeo Casabona «el conocimiento del genoma humano y de
las aplicaciones de tal conocimiento para beneficio de la humanidad afectard a todos los seres
humanos de un modo u otro». Vid. «Human Rights Issues in Research on Medical Genetics», en
Noticias Universidad de Deusto. Afio 11/n.2 42. Primavera 94/2, p. 25.

142 yid, «Proyecto Genoma Humano: concepto y estrategias», cit., p. 21.

143 Tan es asi, que ha llegado a cuestionarse desde un punto de vista de politica social su pro-
cedencia, pues como recuerdan George J. Annas y Sherman Elias «cartografiar y secuenciar los
tres mil millones estimados de pares de bases del genoma humano (nuestros 50.000 a 100.000
genes) estd suscitando graves problemas sobre si el proyecto en si mismo o la aplicacién dltima
del conocimiento potencial esta fuera de lugar». Vid. «The Major Social Policy Issues Raised by
the Human Genome Project», Gene Mapping. Using Law and Ethics as Guides. Edited by
George J. Annas. Sherman Elias. Oxford University Press. New York. Oxford. 1992, p. 3. Es cu-
rioso, por otro lado, sefialar como en el «Prefacio» de dicha obra, sus editores Annas y Elias,
manifestaran como «el quinientos aniversario del viaje de Colén al nuevo mundo es un afio ade-
cuado en el que juzgar el “viaje” del Proyecto Genoma Humano», y comparardn un evento con
el otro. Ibidem, p. VIL

144 yid. Santiago Grisolia, «Proyecto Genoma Humano: concepto y estrategias», citado an-
teriormente.

145 Tbidem., p. 21. Hay quien distingue como Lacadena entre genoma sensu stricto y sensi
lato. En el primer sentido dice «se entiende el conjunto de genes que especifican todos los
caracteres potencialmente expresables de un organismo». En el segundo sentido «hace referen-
cia a toda la informacién genética contenida en el ADN del organismo considerada en forma de
secuencia de bases independientemente de que corresponda o no a genes que codifiquen para
moléculas funcionales». Vid. «Manipulacitn genética» en Conceptos fundamentales de ética teo-
Iégica., cit., p. 468. En igual sentido se pronuncia en «El Proyecto “Genoma Humano™», Razén
y Fe, enero 1989, p. 46.

146 vid, «Informe sobre los problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética», en
Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la fecundacion artificial huma-
na, cit., p. 28.

147 Vid. «;Habra que poner coto a los cientificos?», en Muy Especial, n.* 12, invierno 1993,
p- 93.

18 Vid. Los genes de la esperanza. En busca del genoma humano, cit., p. 35.
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149 Vid. «Discurso a los miembros de la Academia pontificia de ciencias..», en el L’Osserva-
tore Romano, cit., p. 20 (620).

150 yid, «Proyecto Genoma Humano: concepto y estrategias», cit., pp. 20-21.

151 Vid, «A Personal View of the Project», en The Code of Codes. Scientific and Social Is-
sues in the Human Genome Project. cit., p. 173.

152 En este sentido se pronuncia, por ejemplo, Sanmartin, al razonar: «dado que las técnicas
de secuenciacion y cartografia del genoma humano no introducen modificaciones en el genoma,
no se le presumen grandes riesgos o impactos sociales, fuera de la posibilidad de patentar el ge-
noma as{ analizado». Vid. «Introduccién: Gen-Etica», cit., p. 10.

153 Vid, Nuiiez de Castro: «El lenguaje de la bioquimica: ¢Discurso de lo humano?», cit., p.
49.

134 Thidem.

155 Vid, Exons, Introns, and Talking Genes. The Science Behind the Human Genome Project.
BasicBooks. A Division of Harper Collins Publishers. 1991, p. 164.

156 Vid. ;Qué es filosofia?, en obras completas. Tomo VIL Alianza Editorial, S.A. Revista de
Occidente, S.A. Madrid, 1983, p. 299.

157 Vid. Sobre la naturaleza humana. Titulo original: On Human Nature. Traduccién de Ma-
yo Antonio Sénchez. Segunda reimpresién en Espana, 1991. Fondo Cultura Econdémica S.A. de
C. V. México, pp. 35-36.
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deladora de la naturaleza de su fisiologia». Vid. Tratado de Filosofia del Derecho. Tomo 1. Uni-
versidad de Sevilla, Sevilla. 1974, p. 462.

159 Vid, La cultura y el sentido de la vida. PPC, S.A. Madrid, 1993, p. 26.

160 Es curioso observar como se viene distinguiendo en el dmbito de la ciencia entre «geno-
tipo» y «fenotipo». Si consultamos por ejemplo el Diccionario terminoldgico de ciencias médi-
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fundamental hereditaria de un organismo que resulta de una combinacién particular de genes..»,
y «fenotipo (del gr. phainein, aparecer, y 1ypos, tipo) =y lo define— Conjunto de las propiedades
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te pero de diferente constitucién genética». Vid. ob. cit. Salvat Editores, S.A. Undécima edicion.
Reimpresion 1983. Barcelona.

16! Vid. «Un nuevo dilema para los padres: jeducacién o biotecnologia?», en Revista Inter-
nacional de Ciencias Sociales, 126/diciembre, 1990, p. 475. Cela Conde, se refiere a su vez a
«la relacién existente entre biologia y moral», pues entiende «hay (...) un aspecto del compor-
tamiento humano en el que la presencia de determinaciones bioldgicas podria estar quizds més
equilibrada frente a determinaciones sociales: el de la accion moral». =Y aiade— «El comporta-
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rece las tesis biolgicas. De ahi que —a su juicio— constituya un riesgo considerable el rechazar
las determinaciones bioldgicas de la moral mediante recurso a la petitio principi que identifica,
por definicion ética y libertad». Vid. De genes, dioses y tiranos. La determinacion biolégica de
la moral. Alianza Universidad. Alianza Editorial S.A. Madrid, 1985, p. 12.

162 Vid, «Un nuevo dilema para los padres: jeducacion o biotecnologia?», cit., p. 486.

163 Vid. «Proyecto Genoma Humano: concepto y estrategias», cit., pp. 30-31.

164 id. Problemas éticos de la manipulacion genética. Ediciones Paulinas. Madrid. 1992, p.
192,
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193 Vid. «Una lectura genética de la Ley espaiiola sobre “Técnicas de Reproduccion Asisti-
da”», cit., p. 4. En parecidos términos se pronuncia en «Sobre la naturaleza Genética Humana»,
en La Mediacion de la Filosofia en la Construccion de la Bioética, cit., p. 22.

166 Vid. «La clonacién a distintos niveles: un problema cientifico y ético», cit., p. 133.

167 Vid. «Introductory Lecture at The Symposium on Medicine and Genetic Engineering», en
Modificazioni genetechi e diritti dell’uomo, cit., pp. 121-122. Es asimismo lo que en cierta for-
ma Suzuki y Knudtson proponen como uno de los principios morales: «La gran mayoria de las
diferencias humanas hereditarias son poligénicas, o involucran la interaccion de muchos genes;
por consiguiente, es una simplificacién peligrosa alegar una relacion causal entre comporta-
mientos humanos y los denominados “defectos” en el ADN humano». Vid. GenEtica. Conflic-
tos entre la ingenieria genética y los valores humanos, cit., p. 308.

168 Vid, James Watson, «Polimorfismo genético y entorno medioambiental», en Proyecto Ge-
noma Humano: Etica, cit., p. 37.

169 Vid. El gen egoista. Las bases bioldgicas de nuestra conducta. Titulo original: The sel-
fish gene, Traduccién de Juana Robles Sudrez y José Tola Alonso. Salvat Editores, S.A., Barce-
lona. 1993, p. VIL.

170 Ibidem., p. 2. Russell Gray, alude a como «En su maravillosa metéfora contenida en el li-
bro “El gen egoista”, (...) Dawkins afirmé que los genes no los individuos fueron la unidad fun-
damental de seleccion». Vid. «Death of the Gene: Developmental Systems Strike Back», Trees
of Life. Essays in Philosophy of Biology. Edited by Paul Griffiths. Kluwer Academic Publishers.
Dordrecht/ Boston/ London. 1992, p. 184.

71 vid. El gen egoista, cit., p. 3.

172 Thidem., p. 14.

173 Vid. «Nature, Nurture, and the Human Genome Project», en The Code of Codes. Scienti-
fic and Social Issues in the Human Genome Project, cit. p. 298.

174 Suzuki y Knudtson, sientan entre sus «principios morales», a este respecto los dos si-
guientes: «La informacion acerca de la constitucion genética de un individuo deberia usarse pa-
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«La informacién contenida en las moléculas genéticas es susceptible de perderse, debido a
mutaciones, causadas por los rayos del sol, la radiactividad, sustancias quimicas y otras fuer-
zas mutagénicas externas. Cada uno de nosotros tiene la responsabilidad de conocer los mutd-
genos potenciales que hay en nuestro entorno inmediato y tratar de aminorar el daito medioam-
bientalmente inducido a nuestro ADN». Vid. GenEtica. Conflictos entre la ingenieria genética
y los valores humanos, cit., p. 308.

175 1 .a metafora con la que finaliza Santiago Grisolfa, su interesante trabajo «La humanidad
en busca de significado», es muy esclarecedora de la relacién entre ciencia y valores. Recuerda
como «alguna vez se ha comparado la doble hélice con la escala de Jacob (...) En la historia de
Jacob, éste se queda dormido y suefia con una escala que sube al Cielo. De esta forma la escala
de Jacob se convierte en el punto de ascensidn, en la interseccién del mundo material y objeti-
vo con el mundo espiritual, el mundo del significado (..)» =Y concluye Grisolia— «los cientifi-
cos cuando estudiamos el genoma humano, estamos subiendo por la escala de Jacob; y que el
autoconocimiento resultante nos ayudard a alcanzar el mundo de los valores espirituales y a
unirlo con el mundo objetivo de la ciencia». Vid. en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., pp.
217-218.

176 El{as de Tejada, con claridad expone estos «tres conceptos del hombre: optimismo antro-
polégico, pesimismo y armonicismo», en su Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado.
Cuaderno I. Escelicer, S.L. Madrid. Buenos Aires. Cadiz. 1946, pp. 18-19.

181



177 Vid. «Mis alla de las declaraciones: ;Es posible acoplar la etica en el proyecto genoma
humano», en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., p. 378.

178 Ibidem., p. 379.

17 Ibidem.

180 Ihidem.

181 fbidem.

182 vid, «El impacto del cartografiado del genoma humano en la relacién paciente-médico»,
en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., p. 239.

183 Vid. Etica aplicada y democracia radical. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1993, p. 262.

184 Thidem.

185 Ibidem.

186 Fp este sentido, comparto las manifestaciones de Christian Bik, cuando destaca como
«principios (...) el respeto a los derechos de los individuos, tales como el consentimiento previo
conocimiento, confidencialidad y acceso a los datos genéticos» —Y anade- «Pero una difusién
equitativa de la informacion genética con propésitos cientificos y terapéuticos, la prohibicién de
cualquier uso militar de la informacién genética, asi como la prohibicién de una politica estatal
obligatoria que pudiera afectar a la herencia genética individual, deberian también ser objeto de
consideracién. En consecuencia los estudios éticos y juridicos a escala internacional deberian
también estar coordinados para facilitar el asesoramiento de los programas internacionales y las
oportunas decisiones». Vid. «Lecciones del pasado: Proyectos para el futuro. El proyecto geno-
ma humano y el contrato social: Un enfoque de politica juridica», en Proyecto Genoma Huma-
no: Etica, cit. pp. 414-415. Y Bik termina con la siguiente conclusién: «El cartogratiado y se-
cuenciacion del genoma humano supone en primer lugar cartografiar y secuenciar el enfoque ju-
ridico del Proyecto Genoma Humano». Ibidem., p. 415.

187 Vid. en Problemas éticos y juridicos de la manipulacion genética y de la fecundacion ar-
tificial humana, cit., p. 6.

188 Vid. «La Cétedra de Derecho y Genoma Humano», Ecclesia, 25 de diciembre 1993, p. 6.

189 «Ocurrird con la genética» —razona Jean Dausset— «lo que con los otros adelantos cienti-
ficos: la conquista del fuego, el desarrollo del lenguaje, el dominio del electrén, el del dtomo.
Los beneficios que la humanidad puede conseguir del dominio de la vida se impondran y serdn
utilizados, en gran medida para paliar las miserias fisiolégicas y hasta psicoldgicas del hombre.
Hay que evitar la utilizacién abusiva o desviada, y ahi reside la verdadera cuestion ética, sobre
la que la comunidad humana debe extremar su atencién y vigilancia». Vid. «Prélogo», a Los ge-
nes de la esperanza. En busca del genoma humano, cit., p. 10.

190 «Aunque el hombre como individuo no es considerado objeto de patente, sus genes, sus
células o sus 6rganos son ya o podrén serlo en breve objeto de patente. La terapia génica y la
posibilidad real de manipular genéticamente los embriones humanos plantean un nuevo reto a
las legislaciones de patentes, que tendran que tomar una postura al respecto, anticipindose a fu-
turas demandas». Vid. José Luis Garcfa Lipez, «Problemas éticos de las biopatentes», en Etica
y Biotecnologia, cit., p. 92.

Yl yid, U.S. Office of Technology Assessment, «Patenting life: Summary, policy issues, and
options for congressional action», The Ethical Dimensions of the Biological Sciences. Edited by
Ruth Ellen Bulger, Elizabeth Heitman, and Stanley Joel Reiser. Cambridge University Press.
U.S.A. 1993, p. 242.

192 vid. «Reflections», The Code of Codes. Scientific and Social Issues in the Human Geno-
me Project, cit., pp. 314-315.

182

193 Conviene quizds hacer un poco de historia, del porqué de la nueva legislacién sobre pa-

tentes en nuestro pais. En efecto, dicha Ley 11/1986, nos ofrece en su Preambulo la respuesta:
por influir «decisivamente en la organizacién de la economia, al constituir un elemento funda-
mental para impulsar la innovacidn tecrolégica (...)» porque «constituye un elemento necesario
dentro de la politica espanola de fomento de la investigacién y el desarrollo tecnoldgico (...),
porque «la actual legislacion de patentes, que data del ao 1929, no responde a los anteriores ob-
jetivos (...) y porque «la existencia de un derecho europeo de patentes, constituido por el Con-
venio de Munich de 5 de octubre de 1973 sobre la Patente Europea, y ¢l Convenio de Luxem-
burgo sobre Patente Comunitaria de 15 de diciembre de 1975, derecho que ha sido recogido en
la casi totalidad de las legislaciones de patentes europeas y que nuestro pais no puede descono-
cer en atencidn, no sélo a la creciente internacionalizacién de las patentes, sino a las exigencias
de armonizacién de las legislaciones nacionales que impone la adhesién a la Comunidad Eco-
némica Europea».

194 En este sentido, por ejemplo, Lacadena manifiesta que «Lo mismo que se ha llegado a pa-
tentar organismos vivos (Bacterias, ratones) obtenidos por manipulacién genética, se ha plan-
teado la posibilidad de patentar genes humanos. Esto significaria que los investigadores o insti-
tuciones que patentaran la secuencia de bases de un gen determinado (en definitiva, un frag-
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ra la obtencién de firmacos mediante el proceso denominado de “genética inversa” (...) =Y con-
tinia Lacadena— No obstante, hoy por hoy, parece que todos los cientificos estan de acuerdo en
la no patentabilidad de los genes humanos que se consideran patrimonio de la propia naturaleza
humana. Sin embargo de lo que yo ya no estoy tan seguro es que los intereses econémicos no
lleguen a modificar legalmente en el futuro la situacién y criterios actuales. No olvidemos las
fuertes controversias que se han producido antes de conseguirse las autorizaciones de las paten-
tes biologicas actualmente existentes, pero que, finalmente, se han producido. De ahi mi escep-
tismo en este punto». Vid. «Manipulacién genética», en Conceptos fundamentales de ética teo-
logica, cit., p. 470.

195 Jean Dausset, que asistié al Il Seminario sobre cooperacién internacional para el Proyec-
to Genoma Humano: Etica celebrado en Valencia en noviembre de 1990, segiin escribe J. M.
Garcia Hernandez, «hizo suya la propuesta del Movimiento Universal de Responsabilidad Cien-
tifica de afiadir un nuevo articulo a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. La pro-
puesta dice textualmente: “Los conocimientos cientificos deben ser utilizados solamente para
servir a la dignidad, la integridad y el futuro del hombre, pero nadie puede impedir su adquisi-
cién”». Vid. El Sol, 14.11.1990, p. 20.

196 Me refiero a la Reunidn Internacional sobre «El Derecho ante el Proyecto Genoma Hu-
mano», promovida por la Fundaciéon BBV y celebrada en la Universidad de Deusto (Bilbao), du-
rante los dias 24 al 26 de mayo de 1993. La prensa tanto nacional como local se hizo eco de di-
cha Reunién. Una referencia a la misma puede verse en el Boletin de Informacion de la Funda-
cion BBV, antes cit. En la obra El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, volimen II, edi-
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ter, «La patentabilidad de los descubrimientos genéticos», pp. 131-133; Alberto Bercovitz Ro-
driguez-Cano, «La patentabilidad de los descubrimientos genéticos», pp. 173-176; y Christian
Byk, «La patente de genes humanos», pp. 135-154. Observa Lacadena —refiriéndose a la citada
reunién de Bilbao— «que, aunque el congreso dedicé una sesién al tema de la “Patentabilidad de
los descubrimientos genéticos”, no se llegé a acuerdo alguno sobre las patentes de genes huma-
nos y por eso no pudo hacerse referencia a tan importante tema en las conclusiones». Vid, «El
Proyecto Genoma Humano y sus derivaciones», en Etica y Biotecnologia, cit., p. 114.
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197 Organizado por la «Fundacién Humanismo y Democracia» y la Cétedra de Bioética de la
Universidad Pontificia de Comillas. Madrid, patrocinado por la Fundacién Konrad Adenauer y
celebrado durante los dias 18, 19 y 20 de junio de 1993. Sus ponencias pueden verse en Etica y
Biotecnologia, Javier Gafo (ed.). Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas. Madrid.
1993.

198 Por ejemplo, Collado Garcia-Lajara considera que «La idea de patentar el genoma huma-
1o o datos sobre el mismo, como su secuenciacién, llevaria consigo esconder a la comunidad in-
ternacional, cientifica o no, los avances en la genética humana en beneficio exclusivo del titular
de la patente que la podria “comerciar” si lo desea (...) La adopcidn de un sistema de patentes
generalizado respecto de todo el procedimiento de secuenciacién y no sélo de una secuencia, se-
ria perjudicial para la humanidad por las implicaciones que de su uso se podrian generar: abu-
sos gubernativos, empresariales, etc.». Vid. «El genoma humano y el Derecho Comunitario Eu-
ropeo», Actualidad Administrativa. N.° 26, 28 junio-4 julio 1993, p. 329,

199 Carta apostélica, motu propio, «Vitae mysterium» con la que el Papa Juan Pablo II ins-
tituye la Academia pontificia para la vida, fechada en el Vaticano, 11 de febrero de 1994. En
ella se dice entre otros particulares: «EI misterio de la vida, y en especial de la vida humana,
atrae cada vez mas la atencion de los estudiosos, impulsados por las extraordinarias posibilida-
des que el progreso de la ciencia y de la técnica brinda hoy a sus investigaciones. La nueva si-
tuacién, a la vez que abre fascinantes perspectivas de intervencién en los manantiales mismos
de la vida, plantea asimismo miiltiples e inéditas cuestiones de orden moral, que el hombre no
puede descuidar sin correr el riesgo de dar pasos tal vez irreparables». —Y mas adelante fija—
«Tendra la mision especifica de estudiar, informar y formar en lo que atafie a las principales
cuestiones de biomedicina y derecho, relativas a la promocién y a la defensa de la vida..». Vid.
L’Osservatore Romano, Edicién semanal en lengua espaiola, N. 9, 4 de marzo de 1994, p. 5
(121). Ideas que han sido refrendadas y ampliadas, por el propio Juan Pablo 11, en su «Discurso
a los miembros de la Academia pontificia para la vida, reunidos en asamblea general, 20 de no-
viembre», al evocar como dicha institucién «estd llamada a convertirse en punto de referencia,
en primer lugar, para los intelectuales catélicos, a fin de alentarlos a “estar presentes activamente
en los circulos privilegiados de elaboracion cultural, en el mundo de la escuela y de la universi-
dad, en los ambientes de investigacion cientifica y técnica, en los puntos de creacidn artistica y
de la reflexién humanistica” (Evangelium vitae, 98)»; y destacar como «las ciencias biomédicas
estdn viviendo actualmente un momento de rdpido y notable desarrollo, sobre todo en relacion
con las nuevas conquistas en los dmbitos de la genética, la fisiologia de la reproduccién y las
ciencias neurolégicas». «Pero para que la investigacion cientifica esté orientada al respeto de la
persona y al apoyo de la vida humana, —afirma a continuacion Juan Pablo II- no es suficiente
su validez cientifica segtin las leyes propias de toda disciplina. También debe cualificarse posi-
tivamente desde el punto de vista ético, y esto supone que sus esfuerzos estén encaminados des-
de el principio al verdadero bien del hombre, entendido como persona individual y como co-
munidad». Vid. L Osservatore Romano, Edicién semanal en lengua espaiola, N. 48, 1 de di-
ciembre de 1995, p. 10 (662).

200 Vid, Declaracién de la misma al final de su primera reunién «La vida humana es sagra-
da», en L’Osservatore Romano. Edicién semanal en lengua espanola, N. 25, 24 de junio de
1994, p. 4 (348).

201 Segiin Lacadena: «La sofisticacién cada vez mas compleja de las técnicas moleculares y
su costo econdmico creciente hace que los paises mas desarrollados y los menos desarrollados
se distancien mds entre si, de tal manera que pueda llegar un momento en que toda la tecnolo-
gia molecular de vanguardia quede en poder de unos pocos paises, credndose un auténtico
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neocolonialismo..». Vid. «Manipulacién genética», en Conceptos fundamentales de ética teols-
gica, cit., p. 464.

202 «Se estan tomando medidas legales» ~escribe Marga Vicedo— «para impedir que se pa-
tenten los datos sobre el genoma humano». Vid. «Proyecto del Genoma Hurmano: Medicina: Me-
dicina predictiva y ética preventiva», en Arbor, abril 1991, p. 201. Pues como «Grisolia dice»
—recuerda Vicedo— «no hay que espefar a encontrarnos con una situacién problematica, para des-
pués tomar decisiones precipitadas». Ibidem., p. 204.

203 Jean Dausset proponia en su «Draft for Declaration of Valencia», que: «El DNA humano
no puede ser patentado salvo en aplicaciones especificas que pudieran ser propiedad de indivi-
duos o compaiias. El derecho internacional de patentes deberia ser armonizado. Las patentes no
deberfan utilizarse para impedir la difusién del conocimiento. En conclusion, los cientificos no
deberian permanecer en una torre de marfil sino que como responsables de sus descubrimientos
deberfan informar, de un modo extenso, a la opinién publica y a los que deciden tanto en el sec-
tor piiblico como en el privado». Vid. «Borrador de 1a “Declaracién de Valencia” propuesto por
el Profesor Jean Dausset, que no fue aprobado por los participantes de la reunién de Valencia»,
en EI proyecto de Genoma Humano. Generalitat Valenciana. Consell Valencia de Cultura. Va-
lencia. 1990, p. 154.

204 Como bien preconiza Daniel Cohen: «Los que poseen ¢l conocimiento deben hacerlo ex-
tensivo a los demds, no utilizar su propio poder. El tiempo de brujos, chamanes y gurus paso a
la historia. El saber no da privilegios ni poderes particulares, sélo deberes suplementarios». Vid.
Los genes de la esperanza. En busca del genoma humano, cit., p. 216.
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Capitulo V

OTRAS APLICACIONES DE LAS NUEVAS
TECNICAS GENETICAS Y SU INCIDENCIA
EN EL DERECHO



«La ciencia es verdaderamente el drbol del bien y del
mal; 1o mismo da que dé buenos o malos frutos. Nues-
tra responsabilidad de cientificos consiste en intentar re-
coger los frutos buenos y no ofrecer los malos a nues-
tros contemporaneos ni a nuestros descendientes».

J. LEJEUNE
«Una reflexion ética sobre la medicina prenatal»

«Es imposible predecir qué cambios y progresos po-

driamos hacer en las ciencias si conociéramos por en-

tero la extensién y fuerzas del entendimiento huma-
no».

DAVID HUME

Tratado de la naturaleza humana.

(Traduccién de Félix Duque)

«Todo ser humano, simplemente porque es un ser hu-
mano, tiene derecho a algo: respeto y consideracion».
JEANNE HERSCH

«Los fundamentos filoséficos de los derechos

humanos en ¢l contexto europeo».

«”Dignidad humana” no es una categoria enfética,

“decorativa”, sino una piedra angular de la ética de
Occidente».

1P WILS

«;Fin de la dignidad del hombre en la ética”»

(Traduccién: R. Godoy)
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1. EL DIAGNOSTICO PRENATAL Y LOS DERECHOS HUMANOS

Entre los avances que en el campo de las técnicas genéticas se han venido
produciendo en los dltimos anos, con especial ocurrencia en el dmbito de los
derechos humanos, merece destacarse el diagndstico prenatal.! Por tal entende-
remos aqui, la posibilidad —que hoy dia existe— de poder conocer durante el pe-
riodo de gestacion si el «embrién/feto» presenta algin tipo de «defecto congé-
nito», sin tener, por tanto, que esperar al nacimiento para poder detectarlo.

De este modo estamos expresamente excluyendo de dicha nocion, aquel
que persigue obtener cualquier otro tipo de informacion sobre el «embridn/fe-
to», como pudiera ser conocer con antelacion al nacimiento nimero de seres en
formacién, sexo o color de la piel o de los ojos, y que en la actualidad viene con
frecuencia utilizdndose, pese a que desde un punto de vista ético no siempre es
aconsejable llevarla a cabo, dado que el s6lo argumento para satisfacer la cu-
riosidad, no vale por s{ mismo para justificar dicha intervencion, pues légica-
mente tendrian que ponderarse otros factores, como seria el riesgo que —aunque
fuera minimo— para la madre o el ser en gestacidn, constituye. De ahi que la
prudencia y el sentido de la responsabilidad deben primar —una vez més— a la
hora de conciliar los distintos intereses en juego. La técnica del diagndstico pre-
natal, goza socialmente de un amplio nivel de aceptacion. Su éxito quizés radi-
que en el conjunto de razones que en derredor suyo se mueven, entre las que se
suelen citar: Primera, ayuda a realizar ese deseo que se da en toda persona de
salir de la duda y que se agudiza en aquellos casos como cuando la madre ges-
tante teme o presiente que el ser que lleva en su seno pueda padecer una enfer-
medad o anomalia grave. Segunda, abre la posibilidad de recibir a través del lla-
mado «consejo genético» —tan importante siempre y que deberia estar incorpo-
rado al diagnodstico prenatal— una correcta informacién a la madre y al padre,
por parte de expertos en distintas disciplinas, y asi poder ir tomando posiciones
frente a la realidad que se avecina. Tercera, confiere un margen considerable de
seguridad la intervencidn, tanto respecto al embrién/feto, como a la madre ges-
tante. Cuarta, emplea una variedad de métodos: ecografia, fetoscopia, amnio-
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centesis, o biopsia de corion, entre otros, que facilitan en cada caso su realiza-
cion.

Ciertamente, la mujer embarazada puede solicitar un diagndstico prenatal
cuando tiene la preocupacion —mds o menos fundada— sobre si el embridn/feto
es normal o por el contrario se dan anomalias en el mismo que pueden mas tar-
de concretarse en un hijo anormal. Piénsese en aquellos casos donde existan an-
tecedentes de ese tipo en la familia, o alteraciones cromosomicas, o adiccidn a
drogas, o al alcohol. Si a ello se le une la posibilidad que la mujer tiene de abor-
tar en el caso de que el resultado del diagndstico sea positivo, el hecho es que
en un buen nimero de ocasiones la gestante opte por la interrupcion del emba-
razo, maxime cuando existe una legislacién permisiva con dicha conducta, co-
mo lo prueba incluso que el Cédigo Penal expresamente en su articulo 417 bis
establezca:

«No sera punible el aborto practicado por un médico, o bajo su di-
reccion, en centro o en establecimiento sanitario, publico o privado, acre-
ditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando
concurra alguna de las circunstancias siguientes: (...) 3.2 Que se presuma
que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre
que el aborto se practique dentro de las veintids primeras semanas de
gestacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la préctica del
aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sa-
nitario, piiblico o privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel por
quien o bajo cuya direccion se practique el aborto.

En esta cuestion se ponen de manifiesto la importancia que los principios
de ética médica® representan,

Por tanto, desde un punto de vista ético el diagnéstico prenatal es en prin-
cipio licito.# Parece que los criterios a tener en cuenta ante un diagnéstico pre-
natal, serian basicamente, el bien del embrién/feto, la existencia o no de temo-
res serios, graves y fundados sobre posibles enfermedades o anomalfas graves
en el embridn/feto, y la intencién subyacente de la mujer de abortar o no, en el
supuesto de dar un resultado positivo el diagnéstico,’ descartada la llamada eu-
genesia social.® Pues debe tenerse en cuenta, como recuerda Romeo Casabona
que «en los tltimos afios se estd volviendo a plantear la cuestién de la eugene-
sia, tanto en su manifestacién negativa —evitando la reproduccion a personas
que presentan riesgos comprobados de transmitir taras genéticas graves a su
descendencia~ como positiva —centrada en el fomento de la paternidad “valio-
sa”: worthy paternhood—»." Pese a los nubarrones que se ciernen en el hori-
zonte sobre cierta actitud insolidaria ante la minusvalia y la fragilidad del ser
humano, la esperanza® debe abrir nuevas perspectivas cara al futuro.

Por otro lado, disipadas las dudas una vez conocido el resultado del diag-
nostico —al menos, en principio, pues hasta el momento del nacimiento no pue-
den desaparecer del todo-, si es positivo pueden los padres que opten porque
prosiga el embarazo con pleno sentido de su responsabilidad y del valor de to-
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da vida humana,’ irse preparando no solo ellos mismos ante la nueva situacion

que se les presenta, sino también con vistas a ayudar al hijo cuando nazca, por
fuertes que sean los aires contrarios que se respiran en una sociedad cada vez
mas obsesionada con la «calidad de vida»;'? y de ser negativo, recobrar la tran-
quilidad, que se habia visto perdida o amenazada por la incertidumbre.

Desde un punto de vista juridico es posible plantear una serie de preguntas:
(Dentro del derecho a la informacidn cabe incluir el diagndstico prenatal? ;Qué
garantfas juridicas debieran exigirse para que los resultados quedaran en el 4m-
bito de la privacidad? ;Qué exigencias debieran requerirse con vistas a prote-
ger la vida? ;Qué tipo de responsabilidades pudieran derivarse de un resultado
perjudicial para el feto o para la madre por una intervencion inadecuada? ;Co-
mo se salvaguardaria el derecho a la igualdad, a la no discriminacion? ;El de-
recho a la vida solo le corresponde al ser humano sin defectos o lesiones, o tam-
bién a éste? ;Quién es el titular del derecho a la vida? ;El derecho a vivir de
quién depende? ;Desde el prisma de la dignidad humana —principio fundante
de nuestro ordenamiento juridico- hay unas vidas que tienen mds valor que
otras? ;El deber de respetar al otro, no es una demanda primaria? ;Qué sentido
tiene el deber de solidaridad?

2. EL IMPACTO DEL DESCUBRIMIENTO DEL DNA EN EL
DESARROLLO DE NUEVAS TECNICAS AL SERVICIO DEL
DERECHO

El descubrimiento del DNA (4cido desoxirribonucleico), que tanta impor-
tancia ha revestido para el mundo de la ciencia y del que tantos beneficios pa-
ra el hombre se esperan obtener,!! ha propiciado también el desarrollo de nue-
vas técnicas al servicio del Derecho, preferentemente en dos campos: €l de la
criminalistica (para la identificacin de los presuntos delincuentes) y el de la in-
vestigacion de la paternidad (a fin de confirmar si al que se sefiala como pre-
sunto padre es efectivamente el verdadero padre, o de descartar que lo sea aquel
que es tenido o reputado por padre) y de la maternidad (a fin de aclarar en ca-
so de duda quien sea la madre). .

Légicamente no se limita a dichos dmbitos, por cuanto su esfera de aplica-
cién se extiende a otros muchos, como inmigracién,'? desaparecidos,'® o cada-
veres calcinados,'# si bien baste, por ahora, dejarlos sefialados.

Por otro lado, hay que tener presente que si bien se han valorado positiva-
mente las aportaciones de estas nuevas tecnologias especialmente en la lucha
contra el crimen y para encontrar un nuevo medio que haga posible dar solu-
cién a discusiones sobre paternidad, no se ha puesto el suficiente énfasis en el
empleo de dichas tecnologias en relacién con la debida violacién/protec.cic’)n de
los derechos humanos, !> entre los que se encuentra el derecho a la intimidad ge-
nética, derecho que ha de ser 16gicamente ponderado junto a otros posibles Qe-
rechos, dado que como generalmente viene proclaméandose no todo derecho tie-
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ne el mismo valor en la escala axiologica, y por tanto el de mayor valor prima-
ria sobre el de menor valor. En este sentido es elocuente Walther Ch. Zimmer-
li cuando manifiesta: «Es obvio que cualquier ser humano tiene un derecho mo-
ral a preservar su intimidad genética, al menos de igual modo como tiene de-
recho a preservar su intimidad social. Sin embargo, es igualmente obvio que
nadie deberia tener derecho a reivindicar la intimidad genética si otro, y/o un
mds alto valor, corriera en serio peligro. Partiendo de esta base ya vemos que la
intimidad genética no es un bien “categorico” defendible incondicionalmente.
Habida cuenta, por ejemplo, que el conocimiento sobre la constitucién genéti-
ca de una persona dada podria ayudar a proteger a otra, o a impedir a la perso-
na interesada cometer actos delictivos, no seria adecuado escudarse en la inti-
midad genética individual».'®

En el fondo del debate, subyace la cuestion como el propio Walther Ch.
Zimmerli apunta sobre «;Quién tiene el derecho a conocer?»,!” y que para su
mayor comprension la divide a su vez en cuatro preguntas con sus correspon-
dientes respuestas. La importancia de las mismas justifican por si le dedique-
mos cierta atencién en este lugar. Para ello, el método que vamos a seguir es el
de transcribir literalmente la pregunta que Zimmerli plantea y a continuacion
exponer de forma sintética la respuesta que ofrece.

A la primera sobre «;Quien tiene el derecho (moral) a analizar, estudiar, al-
macenar y procesar los datos genéticos personales estrictamente privados ?»,'3
responde rotundamente «solo la persona interesada»,!” si bien precisa, ésta tie-
ne «también el derecho a determinar quien mas estd autorizado a conocer»>? en
su nombre.

A la segunda sobre «;Quién tiene el derecho (moral) a analizar, estudiar;
almacenar y procesar los datos personales accesibles piiblicamente»*!' contes-
ta «...en principio todo el mundo, pero debido a la divisién social del trabajo y
a la competencia esto se aplica principalmente a los cientificos profesionales,
incluyendo los médicos. En otras palabras, nadie tiene el derecho a ocultar los
datos genéticos accesibles piblicamente».??

A la tercera sobre si «;Estd alguien obligado a conocer sus datos genéticos
personales estrictamente privados?»** Comienza por sefialar como la respues-
ta que viene dandose es diferente, recordando como existen al respecto dos te-
sis antitéticas «De un lado, se ha defendido la postura que la condicién huma-
na de imperfeccion implica el derecho a la ignorancia —y cita a Jonas—; de otro
lado, se podria razonar que en orden a actuar responsablemente uno tiene que
conocer su propia constitucion genética (Zimmerli 1988)».2* Y matiza «De nue-
vo, la solucién a este problema probablemente consiste en el andlisis de como
pudiera afectar al derecho de otros a sobrevivir y/o a decidir sus propias vi-
das» .

Y por ltimo a la cuarta sobre si «;Estd alguien obligado a conocer sus da-
tos genéticos accesibles piiblicamente?»,* viene a contestar de forma implici-
ta y por referencia a lo expuesto en la respuesta a la segunda cuestion, que no.
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Por su parte, Benno Miiller-Hill, en relacién con esta cuestion y para evi-
tar que la desigualdad genética pueda justificar la injusticia social como en el
pasado de la Alemania nazi ocurri6 formula una serie de proposiciones:

«1. Cada persona tiene derecho a conocer su genotipo plenamente, en
todo o en parte, € incluso a no conocerlo. 2. El genotipo de una persona
no debe ser determinado, a no ser que la persona lo haya solicitado es-
pecificamente. Seria una ofensa criminal determinar el genotipo de una
persona sin ser autorizado por esta persona. Las excepciones, como el ca-
so de las huellas digitales genéticas, deben ser tipificadas cuidadosa-
mente. 3. Los padres tienen derecho a conocer o ignorar los genotipos
particulares de sus hijos cuando la manifestacién de la enfermedad, pro-
ducida por el genotipo particular, sobreviene antes de los dieciocho afios.
No tienen derecho a conocer los genotipos de sus hijos si su condicién
genética no incapacita a los hijos antes de los dieciocho afios. 4. Cada
madre gestante tiene derecho a preguntar o no preguntar respecto a los
genotipos de los no nacidos. Los genotipos de estos no deben ser deter-
minados sin previa autorizacién de la mujer gestante. Las compaiifas de
seguros no deben tener derecho a solicitar el genotipo de un nasciturus.
El aborto debe ser decidido por las mujeres gestantes y nunca por otras
personas. 5. Ningln tercero, compaiiia de seguros, empresario o simila-
res tienen derecho a solicitar el genotipo de una persona particular o a de-
terminarlo. El quebrantamiento de esta norma constituird una transgre-
sién delictiva».?’

Como puede observarse son cuestiones y proposiciones todas ellas de enor-
me interés, dados los bienes o valores que hay en juego, y ante las cuales el De-
recho no puede guardar silencio, sino que ha de adoptar una postura que trate
de armonizar en lo posible las distintas concepciones con la mira puesta en la
defensa una vez mas del hombre, de su dignidad y de los derechos que le per-
tenecen de cardcter inviolable.

2.1. «La huella dactilar genética»

Hoy dia por medio del examen del DNA puede constatarse lo que desde una
antropologia filoséfica se venia afirmando sobre el cardcter dnico, singular, in-
dividual e irrepetible que cada individuo posee. Pues si «el DNA es como una
huella dactilar genética (genetic fingerprint) especifica de cada persona»,?
quiere decir que a través de su anélisis podra identificarse la singularidad de ca-
da persona.

Asi, es destacado por ejemplo por Christian Byk cuando escribe «Por pri-
mera vez en la historia de la humanidad, el conocimiento genético permitira a
la ciencia identificar completamente y diferenciar a cada humano como genéti-
camente Gnico».?? Si bien, ha de tenerse en cuenta que «no existen dos perso-
nas que, desarrolladas a partir de zigotos distintos, puedan ser, en absoluto idén-
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ticas».0 Por su parte Santiago Grisolia matiza que «todos somos distintos, con
la excepcion de los gemelos monocig6ticos, es decir, aquellos que provienen de
la division de un sélo 6vulo fecundado por un espermatozoo que se divide en
dos células para seguir cada una las instrucciones del ADN de ambos, padre y
madre, creando asi dos seres vivos idénticos» 3!

Abhora bien, para entender de una manera clara la aplicacién del DNA a los
fines forenses, conviene fijar a modo de presupuestos unas bases desde las que
hay que partir. Para ello se puede acudir a E. Villanueva Cafiadas y J. A. Lo-
rente Acosta, quienes de forma magistral y precisa establecen las siguientes
«condiciones»: «l. El DNA, como portador de la informacidn genética, se trans-
mite de padres a hijos (...)» —Y continiian— «Por ello en cualquier nicleo celu-
lar de cualquier persona, la mitad del DNA presente procede del padre y la otra
mitad, de la madre. 2. El DNA tiene una gran estabilidad en el medio ambien-
te, siendo posible aislarlo e identificarlo de células con dias, semanas, meses, e
incluso afios de antigiiedad». —Resaltando esta propiedad con un hecho concre-
to— «Se ha descrito la identificacién del DNA de momias con varios miles de
anos. 3. Por su presencia en todos los niicleos celulares es posible obtener en el
lugar en que ocurrié un hecho delictivo indicios en los que se hallen presentes
células que contengan DNA, sobre todo si medi violencia. 4. Las largas cade-
nas de DNA, compuestas por decenas de miles de pares de bases, presentan
ciertas zonas en que los pares de bases se repiten de una forma secuencial y de-
terminada, especificas en longitud y localizacion, para cada persona».** La ci-
ta aunque algo extensa, creo se justifica por si misma. Es mds, los propios au-
tores mencionados, observan que «las principales ventajas que tiene en crimi-
nalistica el empleo del DNA son: 1. La pequefia cantidad de material con que
se puede trabajar. 2. La fiabilidad de los resultados».

Ciertamente, si el DNA porta la informacion genética, se transmite de pa-
dres a hijos, procede la mitad del padre y la otra mitad de la madre, se halla en
cualquier nicleo celular de cualquier persona, y tiene una gran estabilidad en el
medio ambiente, siendo posible aislarlo e identificarlo, serd posible conseguir
en el lugar del crimen indicios que contengan el DNA, facilitando la identifi-
cacion del criminal, dado como hemos visto, que en las cadenas del DNA hay
pares de bases que «se repiten de forma secuencial y determinada, especificas
en longitud y localizacion, para cada persona».

Y es que como escribe Peris Riera «Desde el momento en que a cada indi-
viduo le corresponde un ADN propio y distinto del de los demds, porque es pre-
cisamente eso lo que hace que él sea como es; y si a ello se afade que es posi-
ble individualizar su ADN en todas y cada una de las partes de su cuerpo (en el
todo y en todo aquello que no sea nada), es lo mismo que haber logrado la uto-
pia de la identificacién: encontrar un cabello y poder afirmar, sin posibilidad de
error, a qué persona, entre miles de millones pertenece».>*

Por otro lado habrd de considerarse, como sefiala Eric Lander, que si bien
«los actuales procedimientos de las huellas dactilares del DNA serdn sustitui-
dos por técnicas mas sensibles y menos costosas»,* ello no puede ser razén pa-
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ra no utilizar dichos procedimientos con vistas a la realizacion de la justicia. Li-
teralmente afirma «La perspectiva de mejora no es razén para impedir el uso de
las huellas dactilares del DNA hoy, de cualquier modo. Esperar, permitiria qui-
zds que gente inocente sea condenada y que algunos culpables sigan libres».%
Por lo que aconseja prevencion «frente a un exceso de confianza en la tecnolo-
gia»?" y reflexionar sobre el modo de enfrentarse a «los desafios que para las
libertades civiles la huella del DNA planteard».

Téngase en cuenta que la técnica de reaccion en cadena de polimerasa «es
tan potente que puede servir para identificar a un individuo sin lugar a dudas
utilizando no mas de 100 nanogramos de ADN, una cantidad tan pequena que
se podria tener el ADN de 10 millones de personas almacenado en un sobreci-
to de aziicar».*

Con estos presupuestos la labor del forense en el campo de la criminalisti-
ca, consistird en verificar si el resultado de la muestra o vestigios hallados se
corresponde 0 no con los resultados de la muestra examinada del sospechoso.®
De esta forma la medicina legal podr colaborar de un modo importante con la
Justicia, como de hecho viene ocurriendo, en la identificacién del criminal. Pri-
mero en aquellos paises que en cierta forma han sido pioneros de dichas técni-
cas, como Estados Unidos y Gran Bretafia, y luego a otros paises, como es el
caso de Espana, donde ya hace cierto tiempo se vienen utilizando.

Piénsese, que una veces se ha empleado para determinar quien es el culpa-
ble*! otras para fijar quien no lo es,*? ¢ incluso otras para impedir fuera utiliza-
da como medio de prueba ante la falta de rigor en el andlisis llevado a cabo.®

No obstante, conviene subrayar que dichas pruebas no gozan adn de un re-
frendo total por parte del mundo cientifico, lo que provoca ciertas dudas y de-
manda se cumplan unas determinadas exigencias. En este sentido Peter J. Neu-
feld y Neville Colman, sefialan como «El actual debate sobre el test del ADN
pone de relieve la necesidad de comportarse con mayor rigor ante las dificulta-
des que aparecen cuando una compleja tecnologia cientifica se introduce como
prueba en un tribunal de justicia. (...)» =Y anaden— «Para que un test forense
sea admitido como prueba ha de cumplir, ensefia el sentido comun, tres condi-
ciones: la teorfa cientifica en cuestién tiene que ser considerada vélida por la
comunidad cientifica, debe reconocerse la fiabilidad de la técnica y debe de-
mostrarse que ésta se aplic adecuadamente al caso concretox.*

Por su parte, Angel Carracedo, Catedratico de Medicina Legal de la Uni-
versidad de Santiago de Compostela y uno de los mds cualificados expertos en
esta materia, entiende que «es especialmente importante la aplicacion del poli-
morfismo del ADN en los delitos contra la libertad sexual, delitos que poseen
una gran tasa de reincidencia y en los que ante la negativa del sospechoso no
suelen existir mas pruebas indiciarias que las proporcionadas por posibles res-
tos de esperma en prendas y en cavidad vaginal o anal», de ahi que continte
manifestando como «la utilizacién de bancos de datos de potenciales delin-
cuentes con polimorfismos ADN, ha permitido reducciones espectaculares de
las cifras de criminalidad y del nimero de delitos resueltos en paises como
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Gran Bretafia, mientras en nuestro pais el nimero de delitos contra la libertad
sexual no resueltos se cifra en el 70% y el nimero de delitos en los que se in-
vestiga el ADN es con seguridad inferior al 1%». Pese a advertir Carracedo, que
«no parece ética la existencia de bancos de datos identificando genéticamente
a todos los individuos ni posiblemente a todos los delincuentes» opina «seria
razonable su existencia, por la alta reincidencia en este tipo de delitos que en-
cubren muchas veces psicopatias graves».®

Por otro lado, entre la problemética de esta prueba senala Carracedo: «1.
Escasa utilizacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual. 2. La re-
cogida de la muestra. 3. La cadena de custodia. 4. La interpretacion de la prue-
ba y de su valor en los Tribunales. 5. La estructura de la pericia médico-legal.
6 Las bases de datos».*0 Cuestiones todas ellas de sumo interés, como facil-
mente puede colegirse para el éxito de la citada prueba.

Obviamente esta prueba no queda circunscrita al ambito penal, sino que se
extiende a diversos campos del Derecho, sea civil, administrativo, eclesiastico,
o procesal, entre otros.*’” Cobrando un especial relieve en el dmbito de los de-
rechos fundamentales.*®

Por otra parte, «La ficil codificacion de las huellas genéticas en base de da-
tos» —como dice Antonio Salgado— «puede ser entendida como una irrupcién en
la propia intimidad. EI ADN proporciona muchos mas datos y de tipo mas per-
sonal que las simples huellas dactilares. El padecimiento de ciertas enfermeda-
des o la predisposicion para otras, e incluso la futura identificacién en el ADN
de ciertos rasgos de conducta, podrian ser motivo de anélisis y valoracién para
intereses ajenos al judicial. Con mds razon todavia se oponen aquellos que en-
treven que estos andlisis de ADN pueden pasar a constituir rutina aplicable a to-
dos los ciudadanos, como son en la actualidad las huellas dactilares que se im-
primen en el carnet de identidad (...) =y concluye— Ni la imaginaciéon més des-
bordante podia haber imaginado que de una simple célula la ciencia pudiera
constituir un carnet genético individual que aparte de mostrar nuestras caracte-
risticas como organismo, pudiera ser prueba decisiva en medicina forense» .

Se lleg6 incluso a predecir que para el afio 1995 «en el documento nacional
de identidad puede que aparezca algo como un cédigo de barras, los fragmen-
tos de restriccién del ADN de las mitocondrias de sus células».>0

Los peligros que encerraria un andlisis indiscriminado de analisis genéticos,
ha hecho que desde distintas instancias se insista en la necesidad de acudirse a
los mismos sélo excepcionalmente, por orden judicial y limitados a lo estricta-
mente indispensable en cada caso.

Asi, el Parlamento Europeo en su Resolucion de 16 de marzo de 1989:

«Pide que los andlisis genéticos en los procedimientos judiciales s6-
lo puedan realizarse con cardcter excepcional y exclusivamente por or-
den judicial y en dmbitos estrechamente delimitados y que se puedan uti-
lizar inicamente aquellas partes del andlisis del genoma que revisten im-
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portancia para el caso y que no permiten ningtn tipo de deducciones so-

bre la totalidad de la informacidn hereditaria».”!

Y en la Declaracion de Bilbao ya citada en una de sus conclusiones se afir-
ma que:

«La tecnologia genética aplicada a la identificacion personal, siendo
susceptible de suministrar mds informacion de la estrictamente necesa-
ria, deberd restringirse a la exigencia indispensable en cada caso concre-
to».

En resumen, la posibilidad de la identificacién personal a través del anali-
sis de DNA, abre un nuevo campo de actuacion al servicio de la justicia de
enormes posibilidades, si bien encierra serios peligros hasta ahora inexistentes,
como el poder conocer mas datos del sujeto que los estrictamente necesarios
para su identificacidn, lo que obliga a llamadas a la prudencia y a extremar las
garantias a la hora de realizarlos con el fin de que se limite a lo indispensable
y en todo caso respondiendo a una decision judicial motivada.

2.2. La investigacion de la paternidad

2.2.1. La prueba del DNA, el Derecho y los derechos humanos

[gualmente son considerables las consecuencias de la aplicacién del DNA
en el campo de la investigacion de la paternidad, al constituir una nueva técni-
ca, un medio cualificado, la practica de esta prueba bioldgica en relacion con el
fin perseguido, la declaracion de la paternidad y de la filiacion. Con dos venta-
jas notorias de caracter cientifico sobre otros elementos probatorios tradiciona-
les como se viene sefialando ultimamente por la ciencia, més en concreto por
Villanueva y Lorente: Una, su fiabilidad, dado que se hace segiin sefialan con
un «99°9999 por 100 de probabilidad»>> cuando el resultado es positivo, por lo
que se puede «afirmar —concluyen- la paternidad de un padre putativo sobre un
hijo con una probabilidad de error minima».>* Dos, la posibilidad de llevarla a
cabo précticamente «desde el mismo momento del nacimiento del hijo, sin ne-
cesidad de esperar varios meses o 1 afio, plazo minimo necesario para conse-
guir una fiabilidad absoluta con las técnicas cldsicas actuales».’*

Téngase presente, que como escriben E. Villanueva y J.A. Lorente —a quie-
nes seguimos bdsicamente en este apartado— «Para afrontar la investigacion
biol4gica de la paternidad —se acepta el supuesto de que la mitad del genoma
que una persona posee procede del padre y la otra mitad de la madre—, here-
dandose segin los postulados mendelianos».>> Y contindan, «El uso del DNA
en estos supuestos pretende poner de manifiesto que aquellos minisatélites que
sean especificos en localizacion y longitud para cada persona, y no procedan de
la madre, deben provenir del padre putativo».>®

La prueba del DNA, viene asi a sumarse a las que normalmente han veni-
do efectuandose y contintan llevdndose a cabo como las «hematolégicas» o de
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«comprobacion de grupos sanguineos, y aspectos heredobioldgicos y antropo-
morfolégicos».”” Dado que su realizacion depende al parecer —al menos en par-
te— a que el laboratorio en cuestion cuente con medios para practicar la citada
prueba del DNA,’® 0 a que se decida remitir —quien carezca del mismo— las
muestras al citado laboratorio.

En cualquier caso, el Tribunal Supremo, ha sostenido «que las pruebas bio-
l6gicas son fiables en un 100 por 100 cuando el resultado es negativo»,”® por
tanto, «fiable absolutamente para descartar la paternidad»,5° y «con bastante
aproximacién para acreditarla».5!

Dado el interés que representa la jurisprudencia dictada por nuestro Alto
Tribunal en orden a la cuestién de la que tratamos en este apartado, de ella nos
ocuparemos con cierto detenimiento mas adelante. Aqui baste con esta sucinta,
aunque esclarecedora referencia.

Pero antes de continuar, conviene recordar que la investigacién de la pater-
nidad,%* hasta hace poco estaba prohibida por nuestro ordenamiento juridico,
que seguia las pautas establecidas en el influyente Cédigo napolednico francés,
y encontraba su justificacién en diversas argumentaciones, como «en la tran-
quilidad de la familia y en la defensa de la reputacién de los ciudadanos contra
ataques improcedentes en la honra y en la moral publica»,% e incluso en «evi-
tar (...) un tipo de proceso escandaloso que con anterioridad parecia haberse
producido en ocasiones»,** en funcién de los pensamientos dominantes en
aquellos tiempos. Si bien, dicha negativa venia siendo contestada al mantener
un statu quo que mal se avenia con las exigencias de justicia, de igualdad y de
respeto a un derecho tan fundamental como es el del hijo a conocer su filiacién,
que iba aumentando en la conciencia social.®> Por otro lado, ha de tenerse pre-
sente la mutacion que en su naturaleza el derecho de familia ha experimentado
en éstos afios, pasando de encuadrarse en el campo del derecho privado al del
derecho publico,% y las legitimas aspiraciones a un cuadro de derechos huma-
nos mds acordes con los principios de igualdad, libertad y justicia.

Desde un punto de vista legal, el cambio de sentido en Espaiia se produce
cuando la Constitucién en su articulo 39,2, in fine, proclama expresamente:

«La ley posibilitara la investigacién de la paternidad».

Dicho mandato constitucional rompe con la prohibicién hasta entonces
existente —residuo de viejas ideas y razonamientos periclitados-da carta de na-
turaleza a una demanda existente en amplios sectores de la sociedad, aporta una
nueva via para la realizacion de la justicia en la defensa de un derecho tan bi-
sico como es el de saber su filiacién el hijo, y provoca que la Ley 11/1981, de
13 de mayo de reforma del Cddigo Civil modifique la redaccién del articulo
127 de citado Cuerpo legal y establezca textualmente que:

«En los juicios sobre filiacién serd admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas
las bioldgicas».
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Precepto que aunque no sea muy acertado en su redaccion, pues légica-
mente como se ha dicho, si se refiere a toda clase de pruebas, ya van incluidas
las biolégicas,%” sin embargo ese destacarlas es muy significativo a mi juicio,
porque con ello quizas lo que el legislador pretendié fue anunciar la importan-
cia que para la investigacion de la paternidad y de la maternidad las pruebas
bioldgicas constituian.

Por otro lado, ha de tenerse presente que el articulo 135 del Cédigo Civil
declara que:

«Aunque no haya prueba directa de la generacion o del parto, podrd
declararse la filiacion que resulte del reconocimiento expreso o tacito, de
la posesion de estado, de la convivencia con la madre en la época de la
concepcion o de otros hechos de los que se infiera la filiacion de modo
andlogo» .68

Asimismo, ha de tenerse en cuenta el cardcter retroactivo que dicha ley ex-
presamente reconoce, en su disposicion transitoria 1.% y la aplicacidon que por
la Direccién General de los Registros y del Notariado se viene haciendo.® Lo
que en el orden préctico, significa un paso notable para resolver situaciones
contrarias a elementales principios éticos que han de presidir las relaciones de
convivencia ordenada y que no se compadecian con las demandas de la propia
sociedad.

La mejor verificacion del acierto del legislador, es la contribucién que re-
presenta con vistas a resolver situaciones injustas, como se pone de relieve me-
diante el amplio uso que se ha pretendido hacer de este medio de prueba por
parte normalmente de la madre que demandaba a través de la realizacion de la
investigacion de la paternidad el reconocimiento de la filiacion del hijo extra-
matrimonial, y viene haciéndose, segtin lo acredita la abundante jurisprudencia
dictada en esta materia, si bien no siempre coincidente al no existir una linea
clara interpretativa. Evidencidndose de este modo la dificultad que a la hora de
la recta aplicacién por parte del Juzgador cobran los distintos derechos de las
partes en juego.

Asi se suscitan importantes cuestiones en torno a los derechos humanos,”
al entrar en colisién determinados derechos como el derecho a la igualdad —en-
tendida en el sentido de que dos casos «iguales» deben ser resueltos del mismo
modo— o el derecho del hijo a saber la verdad real sobre su filiacion, a conocer
a su padre, o a que se le reconozca y declare su filiacién bioldgica y, conse-
cuentemente, cuantos derechos de alimentos o sucesorios puedan correspon-
derle en virtud de dicha filiacién; con los derechos del supuesto padre a pre-
servar su integridad moral individual ~honor e intimidad— y familiar, asi como
su integridad fisica. ;Qué derecho ha de prevalecer? (El del hijo a saber quien
es su progenitor? o (El del padre a salvaguardar su intimidad?

Realmente, el problema se plantea cuando el presunto padre se niega a ser
objeto de dicha prueba bioldgica.”! El silencio que el legislador guarda sobre el
carcter —obligatorio o voluntario— de la misma, unido a la falta de un criterio
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comin de interpretacion por parte del Tribunal Supremo al ponderar los efec-
tos que causa la negativa a someterse a la prueba bioldgica, en relacion con la
valoracién de otras pruebas, muestran las dificultades con las que normalmen-
te ha venido tropezando quien pretendia una declaracién de filiacion, y no ob-
tenia se practicara dicha prueba.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994, al esta-
blecer —como veremos mds adelante— el caracter obligatorio de dicha prueba
marca un hito, que habrd de tenerse en cuenta a partir de ahora.

Por otra parte, la posibilidad de llevar a cabo la prueba del ADN sin nece-
sidad de contar con el consentimiento del presunto padre, abre nuevas posibili-
dades.” En este supuesto, ;se violaria el derecho a la integridad fisica o moral?

Creo que declarar forzosa con cardcter general la prueba de investigacion
bioldégica de la paternidad, podria crear quizds més problemas que soluciones
justas aportara,” y que dejar la realizacién de dicha prueba a la sola voluntad
del presunto padre, poco contribuiria al esclarecimiento de la verdad —fin tlti-
mo de todo proceso— dada la resistencia numantina que evidencian frecuente-
mente aquellos contra quienes se formula una demanda de investigacion de la
paternidad, segin la realidad socioldgica persistentemente viene una y otra vez
reflejando. Por ello, considero que frente a esta actitud de quienes bajo un pre-
tendido «omnipotente» o absoluto derecho a la integridad —moral o fisica— se
parapetan, el Juzgador debe ponderar escrupulosamente todas y cada una de las
circunstancias que concurren en el caso concreto, evitando perjuicios innecesa-
rios al presunto padre, pero advirtiendo en aquellos casos que asi lo exijan a la
vista de otros medios de probanza obrantes en autos que el no sometimiento a
la prueba bioldgica, cuando el Juez o Tribunal la acuerde, puede ser estimado
como un elemento probatorio més,’ en razén del fin y en funcién del respeto
a un orden axiolégico que debe presidir todo ordenamiento social.

Un conciso recorrido por la jurisprudencia mds reciente, nos podra servir
como espejo del alcance que la investigacion de la paternidad representa, de su
complejidad, de los multiples problemas que le rodean, y de las distintas direc-
trices seguidas. Veamos algunos puntos de interés, que nos ayuden a aclarar
cuanto decimos.

2.2.2. La doctrina del Tribunal Supremo

2.2.2.1. Importancia de la investigacion de la paternidad

Las razones por las que nuestro Alto Tribunal otorga tanta importancia a la
investigacion de la paternidad son claras, segin viene expresando reiterada-
mente. Entre otras proclama, porque «se trata de (...) determinar la cualidad del
hijo extramatrimonial»;” porque la legislacion reguladora sobre la misma vie-
ne a romper con una normativa obsoleta censurada socioldgicamente, introdu-
ce un aire fresco de justicia en una cuestion en la que la sensibilidad de la so-
ciedad actual es muy receptiva, a considerar primordial el derecho del hijo a
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que se le declare su filiacién bioldgica y, axioldgicamente los intereses fami-
liares y sociales priman sobre los meramente individuales.’®

Es 16gico que consecuente con esta consideracion, el Tribunal Supremo ac-
tiie en esta materia con un «criterio amplio»,”” pues el fin asi lo aconseja: «la
defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto de orden material como
moral».”® Este acento en la primacia de los derechos del hijo, sobre los del pa-
dre o sobre ciertas consideraciones en torno a determinados «intereses» fami-
liares, es clave para inteligir su postura.

2.2.2.2. Especial trascendencia de la practica de la prueba bioldgica sobre
otras pruebas en orden a facilitar la investigacion de la paternidad

Es de destacar la relevancia que a partir de la Ley 11/1981 cobra la prueba
bioldgica, como prueba directa sobre otras pruebas indirectas o cuasi directas,
en orden a posibilitar la investigacion de la paternidad. Asi se razona que «EI
sistema juridico que rige actualmente en nuestro pais después de la Ley
11/1981 (...) concede para la investigacion de la paternidad, dos clases de prue-
bas: las directas, entre las cuales y como mas conocida estd el andlisis de los
grupos sanguineos, fiable absolutamente para descartar la paternidad, y con
bastante aproximacion para acreditarla, y las indirectas o presuntivas referidas
al consentimiento expreso o técito, a la posesion de estado, a la convivencia con
la madre en la época de la concepcidn, y a otros hechos de los que se infiera Ia
filiacién de un modo andlogo».”

2.2.2.3. La cuestion de la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas

El rechazo frontal o encubierto, por parte del presunto padre a someterse a
las pruebas bioldgicas, hacen que éste hecho haya llegado a adquirir la catego-
ria de problema grave en nuestro pais, y que el Derecho demande una respues-
ta adecuada con las exigencias de justicia. Son numerosas las cuestiones que en
torno al mismo se suscitan, como vienen reflejdndose en las distintas instancias
jurisdiccionales, lo que ha permitido ir configurando un cuerpo de doctrina, que
ha cobrado especial relevancia en los pronunciamientos dictados por nuestro
Alto Tribunal. Para una mejor inteleccién del complejo entramado jurispruden-
cial, hemos optado por articularlas en funcién de puntos concretos.

a) Sobre si puede estimarse como una «ficta confessio» o simbélica confe-
sion de paternidad. En este punto la doctrina sentada por el T.S. se inclina por
dar una respuesta negativa.®

b) Sobre el valor que debe atribuirsele a efectos de prueba. Conviene pre-
cisar, en primer lugar, que segin nuestro Tribunal Supremo «la negativa a de-
jarse practicar la prueba bioldgica» es considerada como de las pertenecientes
a las «meramente presuntivas».81 Nada por tanto puede extrafiar que destaque
el T.S. su cardcter valioso, pero de tipo indiciario, no definitivo.5?

c) Sobre si puede constituir una presuncién judicial. El Alto Tribunal lo nie-
ga de forma contundente: «Tampoco puede llegar a tener aisladamente el con-
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cepto procesal de una presuncién judicial, con la categoria de un verdadero me-
dio probatorio».®?

d) Sobre el dual cardcter de la persona de la que se postula la investigacion
de la paternidad, por ser a su vez sujeto del proceso y objeto del mismo, y su
incidencia en los derechos constitucionalmente reconocidos. El T.S. matiza:
«No hay que olvidar que si la persona de la que se postula el reconocimiento de
la paternidad es sujeto del proceso es, a su vez, el objeto del proceso vy, en tlti-
ma instancia, el cuerpo humano pasa a ser objeto de la prueba pericial sobre el
que han de operar la obtencién de las pruebas bioldgicas y antropologicas, cu-
ya negativa por parte del sujeto de someterse a ellas, conculcaria la declaracién
programdtica del articulo 39,2,in fine, de la Constitucién cuando proclama que
la ley posibilitard la investigacion de la paternidad, como lo ha hecho el Cédi-
go Civil en los articulos pertinentes conforme a la reforma llevada a cabo en la
Ley 11/1981 de 13 de mayo».5

¢) Sobre el significado que al T.S. le merece como actitud el no someti-
miento a la misma. Los juicios por parte del T.S. son iluminadores de su cen-
sura hacia dicho tipo de conducta. En estos términos se pronuncia por ejemplo
cuando sostiene que revela «una falta de solidaridad y colaboracion con la ad-
ministracion de justicia para determinar derechos de terceros, cual es el hijo cu-
ya filiacion se reclama»;* cuando la califica de «ciertamente lamentable..»:5 o
la adjetiva de «censurable afdn obstruccionista»;3” o manifiesta que denota «un
ejercicio antisocial del derecho que consagra el nimero 2 del articulo 7 del mis-
mo cuerpo legal (CC)».88

Dado que dicha actitud «hace ilusorias las posibilidades que el legislador
establece en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola para lograr la tutela
efectiva de los derechos legitimos como los de filiacién».89

2.2.2.4. Necesidad de conjugar la negativa a someterse a la prueba
bioldgica con otro elemento de prueba positivo para declarar la
paternidad

Si analizamos una serie de Sentencias recientes del Tribunal Supremo so-
bre el problema que nos ocupa, quizas nos llame la atencién la falta de una doc-
trina firmemente sostenida. Asi se refleja tanto de aquellas Sentencias que de-
claran la paternidad pretendida, como de las que la desestiman.

Ciertamente el Tribunal Supremo estima la paternidad baséndose en la ne-
gativa injustificada a someterse el demandado a la prueba biolégica conjugada
con la valoracién de otras pruebas, en numerosas Sentencias.?? De paradigma-
tica en cierto modo podrfa calificarse la S. de 21 mayo 1988 (RJ. 6543),%' y de
especialmente esclarecedoras en igual sentido las de 28 mayo 1990 (RJ.
4093),” 3 diciembre 1991 (RJ. 8909),% y 5 octubre 1992 (RJ. 7525).94

Por otra parte, nuestro Alto Tribunal desestima la paternidad fundédndose en
que «la negativa a someterse a unas pruebas biolégicas para determinar la pa-
ternidad» ha de conjugarse con «la posibilidad de la fecundacién de la mujer»,
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de «la existencia de relaciones transidas de una apoyatura firme para poder afir-
mar el hecho de Ia concepcién», y que «ninguno de ambos presupuestos» con-
curren en el caso contemplado.” En otro caso vuelve a insistir: «cuando falta
el primer requisito (...) cual es la existencia de relaciones sexuales de las que se
deduzca con certeza racional.el hecho de la concepcidn, nadie estd obligado a
someterse a su practica».”® Razonamiento en el que abunda el T.S. una y otra
vez. Asi podemos destacar el siguiente: «si ciertamente la investigacion de la
paternidad viene propiciada por los arts. 39.2 de la Constitucién y 127 del Co-
digo Civil, no es menos cierto que no puede ser impuesta obligatoriamente y
contra la voluntad del presunto padre, quien, especialmente, cuando se trata de
la prueba de andlisis de sangre, puede amparar su negativa en los derechos a la
proteccién de la intimidad e integridad fisica que le conceden los constitucio-
nales arts. 15 y 18, por ello, el derecho a investigar la paternidad no puede lle-
var a la consecuencia de que quien se niegue, sin causa justificada, a someter-
se a pruebas hematoldgicas, incurra en “ficta confessio” pues tal resistencia no
pasa de constituir un indicio que, l6gicamente, ha de ser apreciado por el juz-
gador, ahora bien, la negativa unida a la acreditacién de oportunidad de acceso
carnal con la actora en las fechas criticas en que se cifra la concepcion y a otros
elementos probatorios que permitan la conviccion de la realidad sobre la pater-
nidad pretendida, entonces si puede dejar de ser un indicio y pasaria a tener ca-
tegoria de elemento probatorio de cardcter positivo. Pues bien, proyectando
cuanto se acaba de razonar al caso de autos, resulta que a la negativa en que in-
curri6 el demandado no puede concedérsele sino el valor de simple indicio, ya
que no existieron otras pruebas de contenido positivo acerca de la paternidad
reclamada, con las que pudiera conjugarse, y de aqui, la imposibilidad de hacer
jugar en favor de la recurrente las reglas interpretativas del art. 3 del Cédigo,
por lo que, tampoco, es de apreciar la vulneracion del indicado grupo de pre-
ceptos, todo lo cual, especialmente, esa carencia de prueba con la que pudiera
conjugarse la negativa, conduce, a su vez, al impedimento de conceder valor
decisorio alguno al afdn obstruccionista en que, en su caso, pudiera estar in-
curso el demandado por su negativa a someterse a las pruebas bioldgicas, pero
sin que tal conducta o actitud pueda ser calificada cual fraude de ley o ejerci-
cio antisocial del derecho, figura a la que se refieren los arts. 6.4 y 7.2 del Cé-
digo Civil.».”

2.2.3. Postura del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional, en Sentencia del 17 de enero de 1994, por pri-
mera vez entra a resolver un recurso de amparo sobre investigacion de la pa-
ternidad. Con anterioridad se habia limitado, en los Autos nim. 103/1990 y
nim. 221/1990, a acordar la inadmisién de los recursos de amparo formulados
respectivamente contra las Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo de
1988 (RJ. 6543) y de 15 de marzo de 1989 (RJ. 2054), si bien en ellos se reco-
gian ciertos pronunciamientos de interés a los fines aqui perseguidos. De ahi,
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que antes de entrar en la exposicion de los hechos, argumentos claves y fallo
propiamente dicho, que constituye el contenido de la Sentencia del Tribunal
Constitucional, hagamos una breve referencia a ambos Autos, de manera que
todo ello nos permita ir configurando la posicién de dicho Tribunal en tan con-
trovertida cuestion.

2.2.3.1. Autos nam. 103/1990 y 221/1990

En el Auto niim. 103/1990,% entre otros particulares, el Tribunal Constitu-
cional en relacién con «el derecho a la igualdad consagrado en el art. 14 C.E,,
en su vertiente de igualdad en la aplicacion de la Ley», establece una serie de
consideraciones que por su especial interés, pasamos a exponer de modo resu-
mido:

a) Que «implica que un mismo o6rgano judicial no puede modificar arbitra-
riamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales».

b) Que si dicho 6rgano judicial «considera que debe apartarse de sus pre-
cedentes, tiene que ofrecer para ello un fundamento suficiente y razonable
(STC 63/1984)».

¢) Que los drganos judiciales no estan vinculados «a sus propios preceden-
tes», pues estarlo entiende seria «incompatible», tanto «con la independencia de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de la funcion que constitucionalmente les
corresponde», como «con la naturaleza dindmica y progresiva de la funcion ju-
dicial en aplicacién de las leyes».

«Lo que veda, por tanto, dicho principio constitucional —concluye el T.C. en
el fundamento juridico 2 que venimos comentando— son los cambios interpre-
tativos arbitrarios o discriminatorios fundados en circunstancias sociales o per-
sonales ajenas a la norma o que sean producidos de un voluntarismo selecti-
vVO.».

En el Auto 221/1990% igualmente se contienen un conjunto de manifesta-
ciones y argumentos importantes a la hora de conocer la posicién del T.C., en-
tre ellos a nuestro juicio merecen destacarse:

a) El reconocimiento de la existencia de una linea jurisprudencial coheren-
te. Lo acredita el hecho de confirmar que la Sentencia que se recurre mantiene
la doctrina que el T.S. viene sosteniendo, en cuanto considera como «pilares
(...) para fundamentar un fallo favorable a la declaracién de filiacion extrama-
trimonial (...) la posibilidad de fecundacion de la mujer y la negativa obstruc-
cionista al sometimiento a las pruebas bioldgicas».

b) La consideracion que «la negativa obstruccionista a someterse a las prue-
bas bioldgicas» no constituye por si sola prueba suficiente para proceder a de-
clarar una filiacién extramatrimonial, por cuanto razona ha de ponderarse «en
conjuncién con el resto de los elementos facticos acreditados a lo largo del pro-
cedimiento», de modo que el Tribunal a través de la analogia, tal como se re-
coge en el articulo 135, in fine, del Codigo Civil, «establezca el nexo causal
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preciso para llegar a una conclusion sobre la filiacion reclamadas. Necesidad,
por tanto, de anudar la negativa a someterse a las pruebas biolégicas con otras
pruebas, para adoptar la decision.

¢) La puntualizacion que formula en torno a que el hecho de negarse a so-
meterse a las pruebas bioldgicas, no significa haya de entenderse como «fictg
confessio», es decir como confesién simbolica, pues no se esta ante una propia
prueba de confesion judicial. o

d) La afirmaci6n, consecuentemente con lo anterior, que la prueba biologi-
ca tiene el «cardcter de prueba pericial» —si bien senala, «aunque con alguna
matizacién»— dado que consiste en «el analisis y comprobacién de unos datos
bioldgicos, que escapan al conocimiento del propio m.teresado y solo pueden
ser sacados a la luz e interpretados por personal cientifico».

e) El hecho de recordar por cuanto de nexo puede habq entre éste tipo de
prueba y la de alcoholemia, como dicho Tribunal Constitucional en su .S.
103/1985 en relacién con la constitucionalidad de la prueba de a]cohp}emla,
que ello no implica una obligacion del afectado «”a emitir una declaracion que
exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le hf\-
ga objeto de una especial modalidad de pericia, ex}giépdole una colaboracion
no equiparable a la declaracion comprendida en el &mbito de los derechos pro-
clamados en los arts. 17.3 'y 24.2 de la C.E». /

f) La reiteracion de «la doctrina de la debida proporcionali/dad cuando esta
en juego la limitacién de derechos fundamenta'le§» y como en €ste caso «en ra-
z6n precisamente a la posible colision entre distintos derechos ha de valorarse
el interés prevalente». Y afiade como el interés prevalentei «en los supuestos de
filiacion no hay duda sobre el interés social y de orden piblico que subyace en
las declaraciones de paternidad, en las que estdn en juego 1(?§ derechos de ali-
mentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial proteccion por ’el art. 39.2
de la Constitucién, lo que trasciende a un derecho de naturaleza intrinsecamen-
te individual, como es el de la intimidad personal, cuando estd en juego ademas
la certeza del pronunciamiento judicial».

g) Y finalmente, la valoracion que establece al sentar como ha dg ponde—
rarse el derecho a la intimidad con los deberes de respeto de indole familiar que
han de observarse en determinadas situaciones. Concretamente, afirma, <<e/l de-
recho constitucional a la intimidad excluye las intromisiones de los demas en
la esfera privada personal y familiar de los ciudadanos, pero ello no pue'de‘con-
vertirse en una suerte de consagracion de la impunidad, con descpnommlep,to
de las cargas y deberes resultantes de una conducta que tieng in,tgna relacion
con el respeto de posibles vinculos familiares». (Fundamento juridico 4)..

Pues bien, una vez expuesta —aunque de forma muy somera— la doctrina del
T.C. a través de los dos Autos mencionados, es hora de detenerse en la lectura
de la Sentencia del T.C. que haga posible profundizar en la reﬂe'xién en torno a

tan capital problema como es el de la investigacion de la patfar.mq?d con vista a
la declaracién del derecho del hijo a conocer su verdadera filiacion.
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2.2.3.2. Sentencia de 17 de enero de 1994

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 1994, justi-
fica sin mds le prestemos aqui especial atencién no solo por el hecho de ser la
primera que pronuncia tan alta institucién en relacién con la investigacion de la
paternidad, como hemos ya anticipado, sino también por la importante doctri-
na que sienta —con independencia de la polémica «técnico-juridica» que ha sus-
citado en torno a cuestiones de «competencia», entre la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo y el propio Tribunal Constitucional-,'"! y para ello nada mejor
que seguir en sus propios términos el contenido de la misma trayendo a cola-
cion brevemente los hechos que dan origen a la misma tal como se recogen en
los «antecedentes», algunos de los més sustanciosos razonamientos que el pro-
pio Tribunal va desgranando en sus «fundamentos juridicos», en favor del re-
conocimiento de la paternidad instada en su dia, y el «fallo» pronunciado.

2.2.3.2.1. Contenido
A) Breve relacién de los hechos

— Una mujer en julio de 1987 formul6 ante el Juzgado de Primera Instancia
demanda contra un hombre, mayor de edad y casado, para que se dictara Sen-
tencia declarando «que el demandado es el padre de la menor M.A.G., con el
correspondiente cambio de apellidos, sin que pueda compartir Ia patria potes-
tad sobre la hija ni tenga derecho a visitas, asi como que se le condene al pago
de diversas cantidades en concepto de alimentos». (Antecedente 2,a).

— El Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Madrid mediante Sentencia
del 15 de septiembre de 1988 desestimé la demanda, «declard no probada la pa-
ternidad del demandado, porque no se habia logrado “la prueba plena e indubi-
tada que precisaba la parte demandante”», e infiri6 que falt «la prueba de la
relacion sexual», llegando a deducir «que la falta de prueba bioldgica, a causa
de la negativa del demandado a someterse a ella, no significaba nada en su per-
juicio». (Antecedente 2,b).

— Recurrida por la actora, la Audiencia Provincial (Seccién Décima) de Ma-
drid por Sentencia de 26 de febrero de 1990 «estimé el recurso de apelacion, y
tras revocar la dictada por el Juzgado declaré que el Sr. M. es padre extrama-
trimonial de la menor M., disponiendo el cambio de apellidos, y el abono de
50.000 pts. mensuales en concepto de alimentos para su hija».

Entre las consideraciones que se fijaban en la S. destaca el T.C. dos:

1. El modo en que «razond la importancia de las pruebas bioldgicas de pa-
ternidad (...) dado que sus resultados son absolutos, si excluyen la pater-
nidad, y abrumadores, si la proyectan», —y—

2. Cémo «valor6 la reiterada negativa del demandado a la realizacién de la
prueba biol6gica», mdxime cuando resolvié «que se practicara dicha
prueba en apelacion, para lo que fue requerido el demandado “poniendo
de manifiesto tanto la seria trascendencia de tal prueba como las posibles
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consecuencias legales en el caso de que reiterase su negativa”s, sin que
se consiguiera otra cosa que «“la reiterada y bizarra negativa del deman-
dado a la prueba bioldgica..”».

«Por lo que alcanzo la conclusién —sefiala el T.C.— de que “integrando esa
negativa, dada su naturaléza y circunstancias, en el conjunto de las pruebas
practicadas, y valorando todo ello conjuntamente y conforme a las exigencias
de una sana critica, ha sido acreditado que la menor M. es hija extramatrimo-
nial del demandado (articulo 135 del Cédigo Civil)”». (Antecedente 2,¢).

— Recurrida en casacién la Sentencia de la Audiencia Provincial por el de-
mandado, el Tribunal Supremo mediante Sentencia de 30 de abril de 1992 «es-
timé el recurso de casacion interpuesto por el Sr. M., y desestimé la demanda
de la actora». Todo ello, a juicio del T.C. a pesar que «La Sala de casacién re-
conoce que la investigacion de la paternidad merece una mayor y especifica
proteccion, ante la terminante prescripcion del ordenamiento vigente (art. 39
CE y art. 127 CC), que porta un mensaje legal enderezado al bien piblico, da-
do que la primera célula de la sociedad es la familia y su dtomo mds irradiante
es la relacion paterno-filial, si bien dicha investigacién no puede imponerse a
la fuerza hoy dia obligatoriamente “porque ello quiza vulneraria el art. 10.1 de
la Constitucion”, por cuanto “pudiera reflejar una cierta vejacion”» —Llegando
a declarar— «”’porque precisamente dada la inocuidad de esas pruebas generales
—testigos, fotografias, etc.— es por lo que no puede prestar soporte probatorio
bastante para la fundada y definitiva determinacion de la paternidad del de-
mandado, por haberse negado a tal colaboracién”». (Antecedente 2c).

— Sentencia de casacién que es recurrida en amparo por la demandante (An-
tecedente 3), y en la que el Tribunal Constitucional —tras los pertinentes trami-
tes procesales— pasa a formular un conjunto de argumentos juridicos que le per-
mitan llegar fundadamente a la decision.

B) Algunos de los razonamientos juridicos mas sustanciosos

En esta parte de fundamentos de derecho o argumentativa de la Sentencia,
el T.C.:

— Comienza por recordar que «El presente recurso de amparo nace de un
proceso civil de filiacion extramatrimonial, entablado por la madre soltera de
una menor contra quien ella afirma que fue su progenitor».

A continuacién, de forma resumida expresa cual es la postura de la deman-
dante y la del demandado. Concretamente dice «La demandante alega que la
Sentencia que, en grado de casacion, revocé la declaracién de paternidad pro-
nunciada por la Audiencia Provincial vulnera varios de sus derechos funda-
mentales y de su hija, al dejar sin efecto la reparacién de la desigualdad por ra-
z6n de nacimiento extramatrimonial padecida por ésta. Por el contrario, el de-
mandado sostiene que la desestimacién de la demanda de filiacion no vulnera
ninguno de los derechos alegados, y preserva los derechos de él mismo a la in-
timidad personal y familiar y a la integridad fisica».
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Seguidamente y yendo al fondo de la cuestion, pasa a establecer que «El ni-
cleo de la controversia (...) gira en derredor de la negativa del varén a someter-
se a la practica de la prueba bioldgica de filiacién, que habia sido decretada por
los 6rganos judiciales».

Si bien observa con particular consideracién como «la clave de la diver-
gencia entre los Tribunales del orden civil estriba en la valoracién que efectua-
ron de la negativa del demandado a someterse a la prueba biol6gica de paterni-
dad: la resolucién de la Audiencia entendié que esa negativa, sumada a las prue-
bas practicadas en autos, permitian alcanzar la conviccién de que el demanda-
do era padre de la menor; mientras que, por el contrario, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo declaré que, en ausencia de la prueba biolégica, dicha paterni-
dad no habfa quedado probada». (Fundamento juridico 1).

— Mas tarde, continuando en su linea discursiva, el T.C. centra su atencién
en enjuiciar la conducta del demandado haciendo notar:

1. Que ¢€ste, «se negd, tanto en el curso de la instancia como luego en el re-
curso, a colaborar en la préctica de la prueba bioldgica».

2. Que mentada negativa cobra mayor significacién habida cuenta que «Di-
cha colaboracion consiste en permitir que se le extraiga un pequeno vo-

lumen de sangre, que segin el tipo de comprobacion a realizar oscila en-
tre 5 cc. y 10 cc.».

3. Que «Los resultados de los distintos andlisis que pueden llevarse a cabo
con esas muestras, junto con las suministradas por los restantes interesa-
dos, son de una elevada fiabilidads.

4.'Y que «La ciencia bioldgica y la jurisprudencia muestran que el grado de
certeza es absoluto cuando el resultado es negativo para la paternidad; y,
cuando es positivo, los laboratorios de medicina legal senalan grados de
probabilidad del 99 por ciento».

Examina a renglén seguido las razones dadas por el demandado «para jus-
tificar su negativa» —que segiin manifiesta— «se fundaron en sus derechos fun-
damentales a la integridad fisica y moral y a la intimidad personal, reconocidos
por los arts. 15 y 18.1. CE», y entiende que «ni una ni otra de tales razones era
valida». «En efecto, ~argumenta el T.C.— el derecho a la integridad fisica no se
infringe cuando se trata de realizar una prueba prevista por la Ley y acordada
razonadamente por la Autoridad judicial en el seno de un proceso. Tampoco se
vulnera el derecho a la intimidad cuando se imponen determinadas limitaciones
como consecuencia de deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento re-
gula, como es el caso de la investigacién de la paternidad y de la maternidad
mediante pruebas biolgicas en un juicio sobre filiaciény. 102 (Fundamento juri-
dico 2).

— Con ser importante todo lo anterior, el Tribunal entiende que

«El aspecto decisivo no es, a la luz de esta jurisprudencia constitucional, el
sometimiento del varén a la practica de la prueba biolégica; lo decisivo es el so-
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metimiento a la resolucién judicial que acuerda la realizacién de dicha prueb}a
(...) resolucion judicial que (...) no vulnera los derechos del afectado a su in.tl-
midad y a su integridad, cuando refine los requisitos delineadog por nuestra ju-
risprudencia al interpretar los arts. 18.1 y 15 CE.». Dichos requisitos son los si-
guientes, seglin expresa a continuacién:

1. «Verificacién de un examen hematoldgico por parte de un profesional de
la medicina, en circunstancias adecuadas», dado que entiende el T.C. que
«no puede considerarse degradante, ni contraria a la dignidad de la per-
sona», dicha comprobacion.

2. Existencia de «una causa prevista por la Ley que justifique la medida ju-
dicial de injerencia». «En este caso, —continta su razonamiento el T.C.—
no solamente el art. 127 del Codigo Civil (redactado por la Ley 11/1981,
de 13 mayo) da cobertura legal explicita a las pruebas biol(?gicas de in-
vestigacion de la filiacion; dicho precepto no es mas que la instrumenta-
cion de un terminante mandato constitucional. El art. 39.2 CE declara
que “la ley posibilitard la investigacion de la paternidad".’, e .inscribe,esta
prescripcion en la idea de “proteccién integral de los hijos 1guales: éstos
ante la ley con independencia de su filiacion”, lo cual conecta directa-
mente con el art. 14, en cuanto prohibe que prevalezca discriminacion al-
guna por razén de nacimiento. Y, por anadidura, la Constitucion estable-
ce directamente un deber: “los padres deben prestar asistencia de todo or-
den a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio” (art. 39.3 CE): La
finalidad de la norma que permite la practica de las pruebas bioldgicas
no es otra que la defensa en primer lugar de los intereses del hijo, tanto
en el orden material como en el moral, y destaca como primario el dere-
cho del hijo a que se declare su filiacion biolégica, como ha destacado la
doctrina del Tribunal Supremo».

3. Ser «indispensables —(las pruebas biolégicas)— para alcanzar los fines
constitucionalmente protegidos».

4. No «pueda suponer para quien tenga la obligacion de soportarla un gra-
ve riesgo o quebranto para su salud (...)». —Por lo que aclara— «se habra
de efectuar por personal sanitario y en centros hospitalarios piblicos».

5. Proporcionalidad —pues como indica— «debe guardar una adec.uada pro-
porcidn entre la intromisién que conlleva en la intimidad y la integridad
fisica o moral del afectado por ellas, y la finalidad a la que sirve». (Fun-
damento juridico 3).

— Con este planteamiento el T.C. considera que «el demandado () sélg po-
dria legitimamente negarse a someterse a unas pruebas bioldgicas si no existie-
ran indicios serios de la conducta que se le atribuye (...) o pudiera existir un gra-
visimo quebranto para su salud. —Y a renglén seguido advierte el_ T.C~Pero pa-
ra salvaguardar el derecho de todo ciudadano a no verse sometido a reconoci-
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mientos de cardcter biologico a causa de demandas frivolas o torticeras, la ley
ya establece dos precauciones:

La primera, que “el Juez no admitird la demanda si con ella no se presenta
un principio de prueba de los hechos en que se funda” (art. 127.2 CC). (...)

La segunda, y decisiva, salvaguardia legal se sitda en el acto mismo de de-
cidir la realizacién de las pruebas bioldgicas: éstas solo proceden si no son “im-
pertinentes o inttiles” (art. 566 LEC) (...) Ahora bien, una vez decidido por el
Juzgado que es preciso realizarla porque no pueda obtenerse la evidencia de la
paternidad a través de otros medios probatorios, el afectado estd obligado a po-
sibilitar su practica». (Fundamento juridico 4).

— «En conclusién, por tanto, —declara el T.C.— los limites que los arts. 18.1
y 15 CE pueden imponer a la investigacion de la filiacién no justifican, en mo-
do alguno, la cerrada negativa del demandado en el litigio civil precedente a so-
meterse a la préctica de las pruebas que habian sido decretadas por el Juzgado,
primero, y por la Audiencia Provincial, luego». —E insiste poco después el T.C.
en destacar que— «Las discrepancias puestas de manifiesto entre los diversos
Tribunales del orden civil que han conocido del litigio recaen sobre la valora-
cién de la prueba». (Fundamento juridico 5).

— Es mas entiende el T.C. abundando en su tesis, que «cuando las fuentes
de prueba se encuentran en poder de una de las partes del litigio, la obligacién
constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso (art. 118
CE) conlleva que dicha parte es quien debe aportar los datos requeridos, a fin
de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad». (Fundamento juridico 6).

— A'lo que hay que afadir, segin el T.C. que «La tutela judicial constitu-
cionalmente garantizada viene calificada por su efectividad (...) en lo referente
a la actividad probatoria, si exige de Jueces y Tribunales que realicen las acti-
vidades necesarias para garantizar la practica de pruebas que, como la bioldgi-
ca en este caso, son idéneas, casi insustituibles, para garantizar la base factica
de la pretension (...)» —lo cual a juicio del T.C. no significa— «desconocer la
conveniencia (...) de una intervencién legislativa especifica que despeje las du-
das al respecto, la legislacion vigente, tanto penal como procesal (...) y, por to-
do lo dicho, resulta imperativa su utilizacién» —Es mas razona el T.C.~ «la in-
fraccion constitucional se ve agravada desde el momento en que se dejan sin tu-
tela judicial los derechos del menor reconocidos en el art. 39.1 C.E. (...)» —Afir-
mando dicho Tribunal y esto es de destacar dado el giro que representa sobre la
doctrina sentada hasta ahora por el Tribunal Supremo que la «obligatoriedad»
de la prictica de la prueba de investigacién de la paternidad— «no es constitu-
cionalmente cuestionable». (Fundamento juridico 7).

— A la vista de lo expuesto considera el tan repetido T.C.:

«Procede, pues, otorgar el amparo solicitado. Ahora bien, —razona— la ne-
cesidad de que se haga efectivo también el derecho a un proceso sin indebidas
dilaciones, tal como viene consagrado en el art. 24.2 C.E. aconseja perfilar el
fallo de tal modo que anule solo aquellas resoluciones judiciales que de forma
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directa e inequivoca han infringido el derecho fundamental. Y es claro qvue es-
te defecto se hace patente en la resolucion del Tribunal Supremo impugnada.
No asi en la de la Audiencia Provincial de Madrid que, corrigiendo las infrac-
ciones constitucionales apreciadas en la sentencia de instancia, utilizé6 medios
vélidos y antes empleados por el mismo Tribunal Supremo para salvaguardar
los derechos del menor y de la madre. En concreto, considerando la negativa
del padre a someterse a la prueba bioldgica como un indicio, tanto mas consis-
tente cuanto més reiterado, que en conjuncion con las restantes pruebas aporta-
das por la demandante —que no corresponde valorar a este Tribunal en su con-
junto— contribuyd a zanjar con un medio de prueba apto en derecho —la prueba
de presunciones, ex art. 1253 C.C.~ la dificultad probatoria provocada por la ci-
tada e injustificada negativa del demandado, dando, en el presente caso, ade-
cuada respuesta con las técnicas probatorias existentes en nuestro Derecho, a
los problemas ocasionados por la conducta obstruccionista del demandado».
(Fundamento juridico 8).

C) Fallo

Finalmente en el fallo propiamente dicho el T.C. decide «estimar el recur-
so de amparo y, en consecuencia:

1. Reconocer el derecho de la demandante a la tutela judicial efectiva sin
indefension.

2. Anular la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 30 de
abril de 1992 (...) con la consiguiente firmeza de la Sentencia de la Au-
diencia Provincial (Seccién Décima) de 26 de febrero de 1990».

Sentencia, debemos observar, en la que no ha habido unanimidad por parte
de los componentes del propio T.C.!%

Hasta aqui un resumen de la citada Sentencia, en la que hemos pretendido
ofrecer lo mds sobresaliente, en cuanto a los hechos, fundamentos de derecho
y fallo, tal y como estd contenido en la misma, si bien introduciendo ciertos
apartados o separaciones que faciliten a la persona poco habituada a la lectura
de las sentencias judiciales su mejor entendimiento.

2.2.3.2.2. Derechos y deberes en conflicto

De su examen pueden apreciarse un cimulo de derechos y deberes en con-
flicto, que cobran especial singularidad en razén de la escala axiologica que se
mantenga. Ciertamente, el derecho a la igualdad de los hijos nacidos en matri-
monio o extramatrimonialmente, no admite discusi6n a la luz de nuestro texto
constitucional. Son iguales unos y otros, tienen los mismos derechos. El dere-
cho a la intimidad personal y familiar del presunto padre ha de preservarse, en
principio, salvo que entre en colisién con otros bienes a tutelar que le trascien-
dan como es el derecho del hijo a que se declare su filiacién biolégica, donde
«prevalece el interés social y el orden piblico». De igual forma ha de respetar-
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se el derecho a la integridad fisica, ¢pero la extraccion de una pequeia dosis de
sangre viola dicha integridad sea fisica o moral?. En todo caso ha de tenerse en
cuenta que la finalidad que se persigue es clave para encontrar la respuesta ade-
cuada, que no es ni nada mas ni nada menos que el de conocer el hijo su ver-
dadera filiacion, con cuanto comporta de consecuencias de todo genero dicho
conocimiento a nivel individual y reconocimiento piblico. A la que ha de su-
marsele la obligacién a colaborar por parte de los interesados en la averigua-
cion de la verdad material, de hacer posible la realizacién de la prueba bioldgi-
ca, que se insertan en ¢l deber-derecho a la tutela judicial.

Por otro lado, se patentiza un vacio legislativo, que exige sea llenado con la
mayor rapidez para garantizar la justicia —el ius suum cuique tribuendi-y la se-
guridad juridica que el Derecho debe atender. El propio T.C., como hemos vis-
to, hace un llamamiento a la necesidad de una legislacién al respecto, de una
normativa ad hoc que facilite la resolucion de cuestiones como la planteada.

2.2.4. Opinion personal

La contribucién que el andlisis del ADN puede representar para la investi-
~gacién de la paternidad, y consecuentemente para la declaracion de la paterni-
dad y de la filiacién, podemos calificarla de relevante, por cuanto pone a dis-
posicion del esclarecimiento de la verdad real o material un nuevo instrumento
o medio de prueba cualificado. A las dos ventajas que se le suelen atribuir, co-
mo se ha dejado sefialado anteriormente,'™ es decir, su «fiabilidad» que es
practicamente absoluta para descartar quien no es el padre, y con bastante pre-
cisién para decidir quien es el padre, y la posibilidad de realizarla «desde el mo-
mento del nacimiento del hijo», han de unirse otras como la facilidad para lle-
varla a cabo, la exencion de riesgo para el que es sometido a dicha prueba y su
objetividad. :

Pero es en el ambito de los derechos humanos y de su proteccion, desde el
que a nuestro juicio cobra singular importancia. El hecho de entrar en conflic-
to distintos derechos, todos ellos respetables, hace necesario un andlisis ponde-
rado en cada caso de los mismos con vista a la decision final.

Una vez mds se pone de manifiesto con la investigacion de la paternidad,
como ante una situacion de dialéctica de derechos, como la que se da entre el
derecho del hijo a conocer su filiacion y los derechos del presunto padre a la in-
tegridad fisica y a preservar la intimidad personal y familiar, la mejor solucién
ha de provenir de una serena reflexion en la que se sopesen los distintos dere-
chos en tension.

Si partimos del principio, que no hay ningiin derecho que sea absoluto, ni
tampoco que pueda hablarse de una relativizacién de los derechos, por cuanto
estos en orden de los fines que han de realizar y de las funciones que han de
cumplir se encuentran dotados de un concreto peso especifico, y por tanto, si-
tuados en planos distintos, s6lo desde una jerarquizacion axiolégica cabré re-
solver la dialéctica planteada. Y ante un supuesto de tanta entidad ética, o sea
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de justicia, como es el derecho del hijo a conocer su filiacién frente al del pre-
sunto padre a mantener su statu quo —mediante la ocultacién de la verdad sobre
la real y verdadera filiacién del hijo— no pueden prevalecer las argucias, ni el
silencio, ni tan siquiera ciertos derechos especificos, como pueden ser el de sal-
vaguardar la propia integridad- moral —comprensiva tanto del honor, del buen
nombre o de la buena reputacién, como de la intimidad personal o familiar (pa-
ra no perturbar el status de paz, para no alterar la pacifica convivencia en el se-
no de la familia)- o el de la propia integridad fisica —al tener que someterse a
la prueba bioldgica en el proceso de la investigacion de la paternidad—, cuando
no otros derechos puramente «formales».

Es mas, el Derecho, como encarnacion de lo justo —o al menos como «pre-
tension» de su realizacién- se reviste de su especial aureola y se proyecta ra-
diante en casos, como en el que contemplamos, que van més alla de los linde-
ros puramente de la «legalidad» para adentrarse en el 4ambito de la «legitimi-
dad» al situarse en un dmbito «moral», donde los deberes —como es el del pa-
dre a hacer frente a las consecuencias de sus propios actos en cuestién de tan
alta responsabilidad reconociendo la paternidad o el de no hacer dafio o causar
perjuicios al hijo— han de asentarse con fuerza para ver realizados de dicho mo-
do los derechos primarios que como el del hijo a conocer quién es su padre han
de prevalecer, pues desvelar o no el «misterio» de la filiacién no puede ser en
modo alguno algo potestativo del presunto padre. Por otro lado la cuestién tras-
ciende, como ha quedado anteriormente expuesto, la esfera de lo individual pa-
ra situarse en la de lo social. Unamos a todo ello, la idea fuerza de que res-
plandezca la luz de la verdad sobre la oscuridad de la falsedad, el bien del ino-
cente sobre el mal del culpable, Ia justicia sobre la injusticia, la seguridad juri-
dica sobre la inseguridad juridica, la igualdad sobre la desigualdad, la defensa
y proteccion del débil frente al fuerte, el respeto a un bien tan esencial en la
conformacion de la personalidad del hijo como es conocer quién es su padre so-
bre otros derechos de este, y la conclusién no podré ser otra que la mantene-
mos.
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NOTAS

! Pueden verse sobre esta cuestion, entre otros: Eduardo Lépez Azpitarte, Etica y vida. De-
safios actuales, cit., pp. 117-121; y Francisco Javier Elizari Basterra, Bioética, cit., pp. 111-116,
cuyos planteamientos, razones y puntos de vista comparto bisicamente. Asimismo la revista La-
bor Hospitalaria, correspondiente a octubre— noviembre— diciembre 1990, niimero 218. Volu-
men XXII, estd dedicada con cardcter monografico a «Diagndstico prenatal, y asesoramiento ge-
nético: realidad y esperanza», incluyéndose estudios de especialistas en los diversos dmbitos que
se ocupan de los aspectos cientificos, psicoldgicos, ético-morales, y juridicos, aparte de la do-
cumentacidn y bibliografia que se incorpora, lo que le hace sea de especial interés para quien
desee profundizar mds. Igualmente es sugerente el estudio llevado a cabo por Romeo Casabo-
na, titulado «Aspectos juridicos del consejo genético», en Revista de Derecho y Genoma Hu-
mano, Nim. 1, Julio-Diciembre 1994, pp. 153-177.

2 «La definicién actual de la expresion “diagndstico prenatal” debe basarse —escribe J. M.
Carrera— en el concepto de “defecto congénito™ aprobado por diversos grupos de trabajo auspi-
ciados por la OMS (1970, 1975, 1982)». —Y prosigue— «Segin aquél, podriamos definir el diag-
ndstico prenatal como todas aquellas acciones prenatales que tengan por objeto el diagnéstico
de un defecto congénito, entendiendo por tal toda anomalia del desarrollo morfolégico, estruc-
tural, funcional o molecular presente al nacer (aunque puede manifestarse mds tarde), externa
o interna, familiar o esporddica, hereditaria o no, tinica o miltiple». Vid. «Diagnéstico prena-
tal: Un concepto en evolucién», en Labor Hospitalaria, octubre-noviembre-diciembre 1990, ni-
mero 218, volumen XXII, p. 269.

Por su parte Francisco Gonzalez-G6mez, considera que: «El DIAGNOSTICO PRENATAL,
es decir, la posibilidad de detectar las alteraciones fetales de cualquier tipo (morfoldgicas o fun-
cionales, estructurales o moleculares, hereditarias o no), ha avanzado de forma espectacular en
los dltimos afios, impulsado, de forma evidente, por la problemitica social y médica que con-
lleva este tipo de patologia, y destinado a la prevencién de estas enfermedades». Vid. «Técnicas
invasivas de diagnéstico prenatal guiadas mediante ecografia», en Diagndstico prenatal y re-
produccion asistida, cit., p. 25.

3 Adriano Bompiani, enumera como «los principios fundamentales de la “ética medica”»,
los siguientes: «PRINCIPIO DE BENEFICIENCIA» —Y aclara— «Ya afirmado como norma ge-
neral para la gufa de las relaciones humanas desde Santo Tomas de Aquino (“haz el bien, y evi-
ta el mal”)» (...) «<PRINCIPIO DE “NO MALEFICIENCIA”» (...) «se refiere a la temitica del
“no danar”» (...) «<EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA» —y a renglén seguido dice— «Es funda-
mental, para la consideracién moral de tal principio, la afirmacién de Kant (1724-1804): “Obra
de modo que trates a la humanidad, sea en tu persona como en la de cualquier otra, siempre co-
mo un fin y nunca como un medio”» (...) «<EL PRINCIPIO DE LA FIDELIDAD» (...) «EL
PRINCIPIO DE VERACIDAD» (...) «<EL PRINCIPIO DE LA “SACRALIDAD DE LA VI-
DA”» (...) y «<EL PRINCIPIO DE JUSTICIA» —del que afirma— «Este principio prescribe tratar
a las personas de modo equitativo y de dar a cada una aquello que le es debido». Vid. Bioética
in Italia. Lineamenti e tendenze. Centro Editoriale Dehoniano. Bologna. 1992, pp. 95-101.

4 El diagndstico prenatal es moralmente licito, «si respeta la vida e integridad del embrién
y del feto humano, y se orienta hacia su custodia o hacia su curacién... Pero se opondré grave-
merite a la ley moral cuando contempla la posibilidad, en dependencia de sus resultados, de pro-
vocar un aborto: un diagndstico que atestigua la existencia de una malformacién o de una en-
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fermedad hereditaria no debe equivaler a una sentencia de muerte». (Vid., inst. Donum vitae
1,2).

3 Enrico Chiavacei, considera que «a nivel diagnéstico se plantean dos grandes problemas.
El primero es el del riesgo inherente al medio diagndstico: este riesgo ha de valorarse siempre
en funcién del interés exclusivo del feto (...) El segundo gran problema lo constituye la finali-
dad del mismo (...) Se puede desear (o proponer) el diagnéstico con la intencién de proceder al
aborto en el caso de resultado positivo (es decir, feto patolégico en algiin grado); o bien, de pro-
ceder, en el mismo supuesto a las terapias fetales posibles o, si éstas no existen, de preparar lo
que sea necesario para la mejor supervivencia y tutela del neonato patoldgico». Vid. «Problemas
éticos del diagndstico y terapéutica prenatal», en Labor Hospitalaria, octubre— noviembre— di-
ciembre 1990. Nimero 218. Volumen XXII, p. 315.

6 Segiin Patrick Verspieren tendria lugar «cuando la sociedad considerada en su totalidad o
las instituciones biomédicas se arrogaran el derecho de establecer como objetivo el aborto se-
lectivo de fetos afectados de una malformacién». Vid. «Diagndstico prenatal y aborto selectivo.
Reflexidn ética», en Labor Hospitalaria, octubre-noviembre-diciembre 1990. Nimero 218. Vo-
lumen XXII, p. 320.

Sophie Gromb, escribe en este sentido, «Pero la posibilidad del diagndstico de ciertas ano-
malias durante el embarazo podra también entrafiar la decisién de aborto terapéutico, que hace
pensar, con justo titulo, la reviviscencia de précticas eugenésicas». Vid. Le Droit de I'experime-
tantion sur I'homme. Droit francais. Régles supranationales. Préface: Jean Michaud. Editions
Litec. Paris. 1992, p. 33.

7 Vid. «El diagnéstico antenatal y sus implicaciones juridico-penales», en Labor Hospitala-
ria, octubre-noviembre-diciembre 1990. Nimero 218. Volumen XXII, p. 339,

8 Francesc Abel tras distinguir entre la realidad y la esperanza, manifiesta «Tenemos la es-
peranza de que la sociedad acepte mds y mejor a los mds débiles y reciba amorosamente a los
nifios nacidos con deficiencias. Tenemos la esperanza de que las tecnologias médico-bioldgicas
sean utilizadas al servicio de la vida y que obstetras y genetistas fieles al principio Primun non
nocere perciban al feto con malformaciones o deficiencias como a un paciente al que hay que
salvar y no como una enfermedad que se debe suprimir». Vid. «Diagnéstico prenatal. Realidad
y esperanza», en Labor Hospitalaria, octubre-noviembre-diciembre 1990. Niimero 218. Volu-
men XXII, p.267.

? Pues como asevera P. Schotsmans: «el ser humano tnico, aunque esté lesionado, es una in-
vitacién a [a responsabilidad». Vid. «;Un mundo nuevo al alcance de la mano? El reto de la ge-
nética a la ética», en Concilium 223, mayo 1989, pp. 478-479.

1" Edouard Boné escribe: «Existe una preocupacién por la “calidad de la vida”, 1a cual se re-
duce (...) al sdlo bienestar y confort, a la sola salud fisica y psicoldgica, y se pretende a partir de
ahora asegurarlos cada vez més indefectiblemente. A la inversa, el sufrimiento, la minusvalia, la
enfermedad, el desequilibrio, la fragilidad en todas sus formas, aparecen cada dia méds como fra-
casos culpables». Vid. «Una sociedad cada vez mas intolerante a la minusvalia», en La vida hu-
mana: Origen y desarrollo. Reflexiones bioéticas de cientificos y moralistas. Editores: Francesc
Abel, Edouard Boné, John C. Harvey. Universidad Pontificia Comillas. Madrid. 1989, p. 200.

! En este sentido Robert Shapiro destaca como el conocimiento de la escritura del DNA va
a permitir a la actual generacién que «males que han atormentado a los humanos durante mile-
nios serdn plenamente comprendidos y controlados o eliminados»; y a la siguiente generacion
el poder diagnosticar y tratar de modo mds sutil los funcionamientos genéticos defectuosos. Lle-
gando finalmente a vaticinar que «cuando ese tiempo haya también pasado, y los humanos ha-
yan alcanzado una relacién mas familiar y fdcil con la huella genética y el legado almacenado
en su DNA, pueden surgir cuestiones adicionales:
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1. ;Tendremos cada uno de nosotros oportunidad de conservar para el futuro en un disco
nuestra completa identidad bioldgica y la historia de nuestra vida con la esperanza para noso-
tros, o al menos para el proyecto que nos origing, que seremos algdn dia recordados?

2. ;Deberia la raza humana o algunos de sus miembros introducir cambios deliberados en ¢l
texto con la esperanza de mejorar la condicion humana?». Vid. The Human Blueprint. The Ra-
ce to Unlock the Secrets of our Genetic Code. Bantam Book. New York. 1991, pp. 355-356.

12 «En 1985, el Ministerio del Interior britédnico solicit6 la ayuda de Alec I. Jeffreys, cienti-
fico del Departamento de Genética de la Universidad de Leicester, para intentar resolver un con-
flicto judicial en el que inmigrantes, procedentes principalmente de Bangladesh y Paquistan,
pretendian entrar en el pais argumentando que tenian a sus familias establecidas en las islas (...)
Jeffreys extrajo muestras de sangre de las partes implicadas en la disputa ~los inmigrantes lega-
lizados y los que decian ser sus parientes— y las compard. Para ello aplicd una prucba novedosa
y que, ademds, parecia ser infalible. Se trataba de la huella génica, un auténtico DNI molecular
que permite la identificacién personal de un individuo y, por tanto, distinguir en lo que se pare-
ce y diferencia de los demés. Gracias al test de Jeffreys, mas de 2.000 inmigrantes recién llega-
dos pudieron reunirse con sus familias en los cuatro afios siguientes». Vid. Enrique Coperias,
«Huella génica», en Muy Especial, n.® 12, invierno 1993, p. 66.

13 (Las abuelas argentinas han conseguido recuperar a docenas de nifios, hijos de desapa-
recidos y que permanecian adoptados en algunos casos por los responsables del asesinato de sus
padres. Utilizando ADN de los nifios y de los abuelos, amplificando la cantidad obtenida de pe-
quefias muestras de gl6bulos blancos, Mary Claire King, genetista de la Universidad de Cali-
fornia en Berkeley, ha podido demostrar el parentesco correcto de los nifios (...)». Vid. Miguel
Vicente, «Una herramienta revolucionaria», en El Pais 18 de julio de 1990, pp. 4-5. Un intere-
sante articulo sobre esta cuestién es el de Brook Larmer, publicado en la revista Newsweek, el 8
de febrero de 1993, bajo el titulo «Lost Generation».

14 Asi en Espaiia, por ejemplo como en la Prensa se ha sefialado «se ha utilizado para iden-
tificar a las victimas del accidente ocurrido en la autopista de Bilbao (...)» =Y mas adelante se
recoge también en el mismo articulo, que— «En un accidente de aviacion ocurrido recientemen-
te en Francia, el examen génico de las victimas permitié identificar a los pasajeros cuyos cuer-
pos habfan quedado practicamente destrozados». Vid. J. M. Fernandez-Rda, con informacion de
Alberto Aguirre de Cércer, en «Genes que dejan huella», Blanco y Negro, Semanario de ABC,
5.7.1992, pp. 58-59.

15 Vid. Paul Debenham, «The use of genetic markers for personal identification and the
analysis of family relationships», Human Genetic Information: Science, Law and Ethics, cit., p.
42.

16 Vid. «Who has the right to know the genetic constitution of a particular person?», Human
Genetic Information: Science, Law and Ethics, cit., p. 96.

17 Ibidem., p. 100.

18 Ibidem,

19 Ibidem.

20 Ibidem.

2! Ibidem.

22 Thidem.

23 Ibidem.

24 Ibidem.

%5 Ibidem.

26 Ibidem.
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7 Vid, «La desigualdad genética y la injusticia social: Una leccidn de la Historia», Proyec-
to Genoma Humano: Etica, cit., pp.387-388.

38 Vid. E. Villanueva Cafadas y J. A, Lorente Acosta: «Aplicaciones del dcido desoxirribo-
nucleico (DNA) en Medicina legal», en Medicina legal y toxicologia, de Juan Antonio Gisbert
Calabuig. Salvat Editores, S.A., 4.% edicién. Barcelona. 1991, p. 1.044.

2% Vid. «Lecciones del pasado: Proyecto para el futuro. El proyecto genoma humano y el
contrato social: un enfoque de politica juridica», en Proyecto Genoma Humano: Etica, cit., p.
408.

30Vid. Rafael Alvarado, «Vida y seres vivos: pasado y presente de las ideas bioldgicas», en
Veintiuno. Revista de pensamiento y cultura, otono, 1991 n.? 11, p. 23.

31'vid. «Genética y normas juridicas», en ABC 5 diciembre 1989, p. 3. Especial interés tie-
ne desde un punto de vista metafisico, las consideraciones que formula Philippe Caspar en tor-
no a conceptos como «individuacién», «animacién» y «gemelo monocigdtico». Vid. «Indivi-
duacién genética y gemelacion: la objecion de los gemelos monocigéticos», en Medicina y Eti-
ca. 1994/4, pp. 427-441.

2 Vid. «Aplicaciones del 4cido desoxirribonucleico (DNA) en Medicina legal», cit., p.
1.044.

¥ Ibidem., p. 1.048.

MVid. «Identificacién personal: avances genéticos e interrogantes juridicos», en Revista Ge-
neral de Derecho, septiembre 1991, p. 7113.

¥ vid. «<DNA Fingerprinting: Science, Law, and the Ultimate I[dentifier», en The Code of
Codes. Scientific and Social Issues in the Human Genome Project, cit., p. 210.

3 Tbidem.

¥ Ibidem.

38 Tbidem.

¥ Vid. Miguel Vicente, «Una herramienta revolucionaria», cit.

40 Pues como manifiestan R.C. Lewontin and Daniel L. Hartl: «Los expertos forenses estin
constantemente buscando caracteristicas biolGgicas que son tan variables entre los individuos
que una igual observada encontrada en el material dejado en el lugar del crimen pudiera tomar-
se como prueba concluyente para vincular al sospechoso con el crimen. Las huellas genéticas
son el ejemplo usado mds famoso y general. Sin embargo, las circunstancias bajo las cuales las
huellas genéticas, son dejadas y recuperadas en buenas condiciones son limitadas, asi con fre-
cuencia se recurre a otros restos fisicos de un crimen, como tipo de sangre o forma del pelo. Es-
tas propiedades, lejos de ser Gnicas solo reduce la identificacion a un grupo, y a veces a un mas
amplio grupo». Vid. «Population Genetics in Foresinc DNA Typing», Science, vol. 254, 20 de-
cember 1991, p. 1.745.

41 «En octubre de 1987, las autoridades britanicas volvieron a convocar a Jeffreys, en esta
ocasion para aclarar un delito de violacién a una mujer de 43 afos, indefensa y enferma de po-
lio. A pesar de las evidencias, el presunto agresor estaba a punto de escapar de la justicia. Con-
trastando el material hereditario obtenido del semen hallado en la vagina de la victima con el de
su verdugo, legaron a la conclusién de que se parecian como dos gotas de agua. Y la probabi-
lidad de que dos personas tengan la misma huella génica es remotisima; una entre un billén, se-
giin los especialistas. Asi es como Robert Melias, un trabajador de la construccién de 32 anos
de edad, se convirtié en el primer delincuente condenado merced a haber sido identificado por
su huella génica..». Vid. Enrique Coperias «Huella génica. Identificacién total»., cit., p. 66.

«El caso Falcone es el iltimo de una larga lista de crimenes resueltos o en vias de solucidn
gracias a la identificacién de la huella genética. De hecho, el andlisis de la impronta genética se
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ha convertido en la mejor herramienta con la que cuenta la Medicina forense. S6lo es necesario
que el presunto criminal deje un diminuto rastro de sangre, semen, saliva o cabellos para que los
investigadores determinen su identidad. Esto es, precisamente, lo que han utilizado cientificos
italianos, con ayuda de agentes especiales del F.B.I., para localizar a los asesinos del juez Gio-
vanni Falcone». Vid. J. M. Fernandez-Rua, con informacién de Alberto Aguirre de Carcer, «Ge-
nes que dejan huella», cit., p. 58.

42 «El ciudadano norteamericano Kerry Kotler, de 34 afios, fue liberado el miércoles después
de pasar once afios en una cdrcel del estado de Nueva York por una violacion que no habia co-
metido, o al menos asi lo indican los resultados obtenidos tras el analisis genético realizado a
peticién de sus abogados. Kotler fue arrestado el 25 de septiembre de 1981, acusado de violar a
un ama de casa en dos ocasiones; una vez en 1978 y otra en 1981». Vid. ABC, 5.12.1992, p. 88.
Para un comentario més amplio de este caso véase: Kevin Krajick, «Genetics in the Courtroom»,
Newsweek, january, 11, 1993, p. 41.

«Kirk Bloodsworth, veterano del Ejército norteamericano y condenado a muerte en 1984 por
la presunta violacién y asesinato de una niia de nueve afios, Dawn Hamilton, fue liberado el pa-
sado lunes después de realizarse unas pruebas génicas que han probado su inocencia de forma
concluyente». Vid. ABC 1.7.1993, p. 80

+ «Hace dos afios, una mujer joven y su hija de dos aios fueron apufialadas en su casa. Si-
guiendo un “soplo”, la Policia detuvo a un vecino, José Castro. La Policia descubrié una pe-
quefia mancha de sangre en el reloj de Castro, que fue mandada junto con una muestra de san-
gre de la mujer para ser analizada en uno de los laboratorios comerciales. El dictamen del labo-
ratorio fue tajante, certificando que el ADN obtenido de la sangre de la mancha vy el de la victi-
ma eran idénticos. Afortunadamente para Castro, sus abogados estaban preocupados por la exac-
titud y veracidad de esta nueva técnica y asi, a fin de admitir la bondad de la evidencia, consul-
taron antes del juicio (...) con un numero de excelentes expertos en Genética (...) y en opinién
de estos expertos, los analisis no habian sido realizados ni interpretados con el rigor suficiente».
Vid. Santiago Grisolia, «Genética y normas juridicas», en ABC, 5.12.1989, p. 3. También pue-
de verse en relacién con este caso: Dick Thompson, «A Trial of High-Tech Detectives», Time
International, june 5, 1989, p. 56.

+ Vid. «La ciencia al servicio de la justicia», en Investigacion y Ciencia, n.® 166, julio de
1990, pp. 7y 8.

43 Vid. «Avances moleculares en Medicina Legal». I Reunion cientifica en biologia celular
y molecular. Andlisis y metodologias en diagndstico y terapia génica. Coordinadoras: Josefina
Méndez Felpeto. Esperanza Cerdan Villanueva. La Coruiia, noviembre 1992, p. 83.

46 Datos obtenidos de su ponencia «Aplicaciones criminalisticas y problemdtica forense de
los avances en identificacion genética», expuesta en el Curso «Aportaciones y limites juridico-
criminoldgicos de las investigaciones en genética humana», organizado por el Instituto de Cri-
minologia de la Universidad de Valencia, con la colaboracién del Departamento de Filosofia del
Derecho, Moral y Politica, de dicha Universidad, y celebrado en Valencia del 23 al 25 de mar-
zo de 1994,

47 Asi expone Jean-Christophe Galloux: «La huella genética es la prueba perfecta tan espe-
rada de la identidad de las personas? Sin duda, las técnicas recientemente desarrolladas consti-
tuyen el medio mas poderoso conocido hoy para identificar los individuos. Su introduccion co-
mo medio de prueba tanto en las instancias civiles como penales, incluso en policia administra-
tiva, no plantea problemas juridicos complejos, si requiere las disposiciones ciertas de la natu-
raleza para salvaguardar la intimidad y la libertad de las personas (...) Compete en lo sucesivo
al sistema juridico procurar que una prueba supuestamente perfecta no pase por una definicién
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necesariamente imperfecta del individuo». Vid. «L’empreinte génétique: la preuve parfaite?»,
La Semaine Juridique, Ed. G. n.2 12, p. 110.

8 En su trabajo «La identificacién genética y los derechos fundamentales. (Euforia crimi-
nalistica y restricciones derivadas del principio de proporcionalidad de los sacrificios)», publi-
cado en la Revista Arbor CXLIII, 564 (Diciembre 1992), Jaime M. Peris Riera, observa que
«mientras las huellas digitales “cldsicas”, hablan tan sélo de la identidad de la persona a quien
corresponden, las huellas “genéticas” dicen de la persona todo lo que genéticamente se conoz-
ca» (Ibidem., p. 49). Tras una exposicién detallada de las «cuestiones juridicas relacionadas con
la técnica de identificacién genética», llega a una serie de «conclusiones», ante «la posibilidad
de que en el futuro pueda reconocerse como obligatorio el sometimiento a estas pruebas» (Ibi-
dem., p. 73), entre las que creo oportuno destacar, la distincién que lleva a cabo Peris Riera en-
tre «establecer el cardcter obligatorio de la prueba (con la previsién de la posible sancién en ca-
so de negarse a ello) y otra bien distinta admitir su ejecucién por medios compulsivos» (Ibidem);
la afirmaci6n que con «esta nueva técnica identificatoria, no se ven vulnerados ni el derecho a
no declarar, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables, ni tampoco el derecho a
la presuncién de inocencia; y ello —argumenta— por cuanto esta prueba no supone declaracién
autoincriminatoria del afectado sino que es s6lo una “pericia técnica de resultado incierto” que
igual puede inculpar como exculpar al imputado» (Ibidem., pp. 73-74), y respecto a la limita-
cién que ello supondria para «el derecho a la intimidad personal» dice que «como la de cual-
quier otro derecho fundamental, deberd estar siempre justificada». (Ibidem., p. 74). Especial in-
terés en esta materia reviste el articulo de Miguel Lorente Acosta, José Antonio Acosta Lorente
y Enrique Villanueva Cafiadas, titulado «Problemas éticos y juridicos en el estudio del ADN pa-
ra la identificacién médico-legal», publicado en Bioética y Ciencias de la Salud, vol. 1, n?l,
Diciembre 1994, pp. 65-69.

49 Vid. «Huellas dactilares genéticas», en Vox. Clinica, Farmacologia, Cultura. Enero-abril
1990, p. 24.

3 Vid. «Una herramienta revolucionaria», cit., p. 5

SLVid. Problemas éticos y juridicos de la manipulacién genética.., cit., p. 14

32 Vid. «Aplicaciones del 4cido desoxirribonucleico (DNA) en Medicina legal», cit., p.
1.048.

33 Ibidem.

34 Ibidem.

35 Ibidem., p. 1.047.

36 Ibidem.

>7 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1988 (RJ. 6543). La abreviatura
RJ. seguida de un niimero, corresponde a Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi con indicacién
del numero marginal de referencia. En lo sucesivo cuando me refiera a dicho Repertorio sélo
haré constar RJ.

38 En Espaiia, seglin mis noticias, se realiza en Santiago de Compostela, Barcelona, Grana-
da y Madrid (en el Instituto de Toxicologia).

%9 En este sentido se pronuncia el T.S. en su Sentencia de 5 de octubre de 1992 (RJ. 7525),
continuando una linea doctrinal ya manifestada en numerosas Sentencias, entre otras, SS. de 20
de julio de 1990 (RJ. 6121) y de 14 de julio de 1988 (RJ. 5690).

50Vid. S.T.S. de 20 de julio de 1990 (RJ. 6121).

60 Tbidem.
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62 Para un pormenorizado estudio de esta cuestién y en general sobre el antes y después de
la reforma propiciada por la ley 11/1981, de 13 de mayo, puede verse el libro de Jaime de Cas-
tro Gareia, titulado La investigacion de la paternidad. Editorial Colex. Madrid. 1992.

63 vid. Castan Tobeiias, José: Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, con la colaboracién de
José M.* Castan Vazquez. Tomo quinto: Derecho de familia. Volumen segundo: Relaciones pa-
terno-filiales y tutelares. Séptima edicidn. Instituto Editorial Reus. Madrid. 1958, p. 67.

64 Vid. Diez-Picazo y Gullén: Sistema de Derecho Civil. Volumen 1V. Derecho de Familia y
Derecho de Sucesiones. 2.* edicion. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1982, p. 344. Y a continua-
ci6n recogian la siguiente cita —que no me resisto a omitir por su expresividad y reflejo de toda
una época felizmente superada— «Eran cldsicas las palabras de DUVEYRIER: “Esos pleitos eran
la vergiienza de la justicia y la disolucién de la sociedad; las presunciones erigidas en prueba y
la arbitrariedad en principio; el mds vergonzoso trafico calculado sobre los mds puros senti-
mientos; todas las clases, todas las familias entregadas al temor; al lado de una desgraciada que
pide auxilios en nombre y a expensas del honor, mil prostitutas especulaban con la vergiienza
de sus desérdenes y sacaban a subasta la paternidad de que disponian; buscdbase padre para un
hijo que podia ser reclamado por veinte y de ordinario se preferia al més virtuoso, al mas hon-
rado o al mds rico para pesar el precio del silencio en proporcién al escdndalo”». (Ibidem). Es
curioso asimismo observar, por ejemplo, como en la 6. edicién de mentada obra, correspon-
diente al afio 1992, no se incluye dicha cita.

63 En relacién con este tema, dice el ilustre civilista Castan Tobefias: «Pero la opinién mo-
derna (...) se inclina hoy a proclamar el derecho de los hijos a conocer a sus padres, admitiendo,
por consiguiente, como exigencia de justicia, la investigacién de la paternidad». Vid. Derecho
Civil espaiiol, comtin y foral, cit., p. 67.

% «El sentido iusprivatista del derecho de familia ha evolucionado en los Gltimos afios has-
ta el punto de romper los estrechos moldes en que se encontraba enmarcado para pasar a inte-
grarse en el ius cogens y en el ambito del derecho publico. Esta nueva naturaleza ha marcado
las instituciones que la componen y transido los procesos de principios que han sustituido a los
arcaicos y tradicionales». S.T.S. de 15 marzo 1989 (RJ. 2054).

67 Ast, Luis Delgado de Molina Herndndez, escribe que «La propia redundancia gramatical
—si son toda clase de pruebas no tiene porque incluirse ninguna— trastuce la importancia que el
legislador dio a la admisidn de tales medios, rompiendo lo que, desde el mismo derecho roma-
no —ratificado por influencia francesa del siglo XIX- habia sido principio general pacificamen-
te aceptado por doctrina y jurisprudencia de no permisividad de dicha investigacion». Vid. «La
prueba heredobioldgica del articulo 127 del Cédigo Civil. Antecedentes y evolucién», en Re-
vista General de Derecho, julio-agosto 1991, p. 5.822. Por otro lado, M.? Corona Quesada Gon-
zdlez, manifiesta que «La admisién de las pruebas biolGgicas en los procesos de filiacién ha su-
puesto una auténtica novedad en nuestro Derecho que sélo elogios merece». —Si bien, a su jui-
cio— «Resulta, en cambio, criticable, que no haya venido acompafiada de una regulacién legal
que preveyera medidas para hacer efectiva su practica y otras cuestiones relativas a su aprecia-
cién y valor probatorio». Vid. «Las pruebas biolGgicas a propésito del Auto del Tribunal Cons-
titucional 103/1990, de 9 de marzo», en Revista Juridica de Cataluiia, 1-1993, p. 107.

%8 En relacién con dicho precepto legal, comenta Lacruz Berdejo «que en su entusiasmo por
la equiparacién de los sexos mezcla dos problemas muy distintos al decir que aungue no haya
prueba directa de la generacion o del parto, podrd declararse la filiacion que resulte del reco-
nocimiento expreso o tdcito, de la posesion de estado, de la convivencia con la madre en la épo-
ca de la concepcion, o de otros hechos de los que se infiera la filiacion, de modo andlogo. |Es
que —fuera de la inseminacién artificial- puede haber prueba directa de la generacién, como la
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hay del parto?». Vid. Manual de Derecho Civil. Segunda edicién. Reimpresién 1990. José Ma-
ria Bosch Editor, S.A. Barcelona.

% En este sentido la Direccién General de los Registros y del Notariado, en Resolucién de
8 de junio de 1992 (RJ. 5729), declara «que la filiacién del interesado, aunque nacido en 1940,
ha de regirse por las normas del Cédigo Civil introducidas por fa Ley 11/1981 de 13 mayo (...)
dado el carécter retroactivo que a la nueva regulacién de la filiacién ha concedido la disposicién
transitoria 1.2 de esta Ley (...) En cuanto a Ia filiacién no matrimonial paterna, la misma es ins-
cribible, aunque el padre haya fallecido, si en el expediente previsto por la legislacién del Re-
gistro Civil (cfr. art. 120-2.2 CC) se comprueba que el hijo se halla en la posesién continua del
estado de hijo matrimonial del padre, justificada por actos directos del mismo padre o de su fa-
milia (...) siempre que, ademds, no haya oposicion del Ministerio Fiscal o de parte interesada
notificada personal y obligatoriamente (...) No debe haber duda, a la vista de las circunstancias
del caso, de que concurren todas las condiciones precisas para el éxito de dicho expediente. Los
elementos tradicionalmente constitutivos de la posesién de estado de filiacién, es decir, el “no-
men”, el “tractatus” y la “fama” o “reputacién”, se deducen aqui del conjunto de las pruebas do-
cumentales y testificales unidas a las actuaciones (...) Ademds se ha notificado personalmente la
incoacién del expediente a la viuda, hijos y hermanos del padre, asi como al Ministerio Fiscal,
y ninguno de ellos ha opuesto objeci6n alguna a la pretensién deducida».

0 A juicio de Rivero Herndndez «en la realidad practica sélo serdn ilicitas aquellas pruebas
en que para la obtencion de muestras o datos se violen estos derechos: a la integridad corporal
(mas cuando se produzca lesién corporal, aunque sea leve, que cuando se trate sélo del conoci-
do inocuo pinchazo para sacar sangre), a la libertad personal (si se emplea coaccién o violen-
cia frente a la oposicién clara del interesado: y ello se produce, ahora si, con ese sencillo pin-
chazo efectuado contra la voluntad del afectado), a la libertad religiosa —en el supuesto (hipo-
tético, quizd, més que real) en que el credo religioso de una persona impida la manipulacién de
sangre-, y a la intimidad personal (solo cuando no se halle justificada la prueba bioldgica por
mandato de autoridad competente (...); y habrd intromisién ilegitima contra la intimidad si los
datos o muestras para la prueba bioldgica son revelados a través de la actividad profesional u
oficial de quien los revela». Vid. «Las pruebas bioldgicas en los procesos de filiacién y su rela-
ci6n con ciertos derechos fundamentales. (Con ocasién de dos autos del Tribunal Constitucio-
nal)». Poder Judicial, n.2 25, marzo 1992, p. 70.

! «La negativa de una persona a someterse a la extraccién sanguinea, bien para la realiza-
cién de una determinacidn bioldgica de la paternidad o bien para una investigacion criminalis-
tica, amparandose para ello en el derecho a la integridad corporal que constitucionalmente da
lugar a grandes dificultades legales que cuestionan la propia aplicacién médico-juridica de es-
tas pruebas. Puede afirmarse con rotundidad que el “proteccionismo juridico” existente en la le-
gislacién espaiiola da lugar a una restriccién de la aplicacidn de esta tecnologia. Este y no otro
es el auténtico conflicto que queda planteado a nivel ético». Vid. Germédn Tamayo Salaberria y
Maria Angeles Martinez de Pancorbo: «Aspectos éticos de la investigacién bioldgica de la pa-
ternidad», Cuadernos de Politica Criminal. Instituto Universitario de Criminologia. Universi-
dad Complutense de Madrid. N.® 47. 1992, p. 464.

72 Ast, por ejemplo, Rivero Herndndez tras recordar «que casi todas las pruebas biolégicas
que hoy se practican son las hematoldgicas (con diferentes técnicas y manejo de varios tipos de
marcadores polimérficos)» —senala— «Pero ya no es ese el inico material empleado en esta cla-
se de investigacion, y en el futuro lo serd quizd menos, habida cuenta de que una de las pruebas
més eficaces y con mas porvenir es la de la investigacién del DNA del nicleo de las células y
estudio del genoma humano, para lo que son aptas otras muestras, como los cabellos, ciertos te-
jidos orgénicos, el semen, restos de sangre, etc.». Vid. «Las pruebas bioldgicas en los procesos

224

de filiacién y su relacion con ciertos derechos fundamentales. (Con ocasion de dos autos del Tri-
bunal Constitucional)», cit., pp. 70-71.

En similar sentido, M.* Corona Quesada Gonzélez, refiriéndose al «andlisis del DNA», afir-
ma «Porque esta prueba, que promete ser en un futuro proximo la més sencilla y scgur'a c.le to-
das las bioldgicas, podria verificarse incluso aunque el afectado no prestase su c011§«?nt1m1ento,
sin que ello supusiera, en mi opinion, violar el derecho a la intimidad ¥ su conversion e}n prue-
ba ilicita (...} porque, insisto, el derecho a la determinacion de la filiacién es de orden piblico y
afecta de lleno al libre desarrollo de la personalidad del hijo (art. 10 CE), por lo que no se pue-
de ver en su ejercicio, deatro de los limites expuestos, un atentado a ese derecho fund.ame'ntal,
ni a otros». Vid. «Las pruebas bioldgicas a propdsito del Auto del Tribunal Constitucional
103/1990, de 9 de marzo», cit., p. 122.

73 La cuestién no es baladi, y preocupa a la doctrina. Por ejemplo Alvarez-Linera afirma en
relacién con esta cuestion, «me parece mds prudente no admitir la préctica forzosa, sin Perjui—
cio de que la negativa pueda valorarse, en relacion con las demds pruebas practicadas». Vid. «El
derecho a la vida y a la integridad. Prohibicidn de la tortura», en La Ley, 3/1987, p. 866.

74 «Pese a la importancia de la prueba bioldgica, —advierte Ocaia Rodriguez— ésta no goza
de una preferencia absoluta sobre las demds: ni es preciso pedir su préctica en t}odol caso, antes
de acudir a las restantes que funcionarian pues de modo subsidiario, ni menos aln tienen carac-
ter exclusivo. S6lo su valor es intrinsecanente superior, en la medida que asi lo in.diquen las re-
glas de la sana critica». Vid. La filia-idn en Espaiia. Jurisprudencia y doctrina, cit., p. 196.

5 Vid. S.T.S. de 11 marzo 1988. (RJ. 1959).

76 Asi puede deducirse de la lectura de distintas sentencias. Concretamente, por ejemplo, se
dice «ha supuesto un giro copernicano al destacar como primario el derecho del h}]O aque sele
declare su filiacién biolégica (S.T.S. de 15 marzo 1989. RJ. 2054), derecho que 1gualrr%ente. §e
le adjetiva de «primigenio» (Ibidem). En otra Sentencia explicitamente se callflca.l/a legislacion
implantada, como «extraordinaria innovacién que el articulo 39.3 de la Constxtuc'lc?n (.)y 135
del Cédigo Civil, representaban en nuestro sistema procesal y en el Derecho famnhe,lr., tomando
en consideracion el preponderante interés concedido a la filiacion y, con él, a los ?egmmos y su-
periores que toda sociedad de estado cultural avanzado en que se potencian 195 intereses fami-
liares y sociales frente a los estrictamente individuales». (S.T.S. de 30 noviembre 1989. RJ.
7925).

77 Vid. S.T.S. 11 marzo 1988. (RI. 1959).

78 Ibidem. '

79 Vid. S.T.S. de 20 de julio de 1990. (RJ. 6121). Si bien, recientemente nuestro Trxb.unal Su-
premo, tras reiterar que «Como estima tanto la doctrina cientifica como jurisp.rudencml', er’l (?1

art. 135 pueden distinguirse perfectamente dos tipos o clases de pruebas: las directas (blO.lOgl-
cas y reconocimiento principalmente), y las indirectas o presuntivas (...) entre (.)tras», considera
«perfectamente estimable la admision de un tercer género de prucbas», es decir, «las represen-
tadas por aquel conjunto de circunstancias ficticas y objetivas que tal y como se producen.y por
las consecuencias que originan bien pudieran ser calificadas de “cuasi directas” o “maxi-pre-
suntivas™» (S.T.S. de 2 de abril 1992. RJ. 2771).

80 Al afirmar: «no supone deducir una “ficta confessio”» (S.T.5. 11 marzo 1'982?4 RJ. 1959),
no significa una «”ficta confessio” (SS.T.5. de 20 julio 1990. RJ. 6121; 6 de junio 1991. RJ.
4423; 2 de febrero 1992. RJ. 814;y 30 de abril 1992, RJ. 4473).

81 yid, S.T.S. de 20 de julio de 1990. (R]. 6121).

82 Asi proclama: «representa un indicio, valioso, que conjugado con 0tro§ eler'nentos proba-
torios...» (S.T.S. 11 marzo 1988. RJ. 1959), «comporta (...) un indicio de inestimable valor»
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(S.T.5. 24.1.1989. RI. 116), «suministra un indicio de inestimable valor» (Ibidem), «solamente
tiene un valor indiciario , todo lo valioso que se quiera, para darle valor definitivo a efectos de
reconocimiento de filiacién, necesita estar unido a otras pruebas para poder producir el conven-
cimiento de la paternidad que se reclama» (S.T.S. 20 de julio 1990. R, 6121). «Supone, un va-
lioso indicio, puesto en relacién con los demds medios probatorios aportados» (S.T.S. de 6 ju-
nio 1991. RJ. 4423). «Unido a los demés elementos probatorios aportados al proceso, es signi-
ficativo de un serio indicio conducente al reconocimiento de la filiacién reclamadas (S.TS. de
25 de enero 1992. RJ. 263). «Dentro del campo indiciario, y apreciada conjuntamente con las
restantes pruebas practicadas, indudablemente que puede servir, y de hecho sirve en muchos ca-
sos, para llevar al Juzgador a la conviccién de la existencia del acto generativo discutido»
(S.T.S. de 5 de octubre 1992. RJ. 7525).

8 Vid. S.T.S. de 5 de octubre 1992. (RJ. 7525).

* Vid. S.T.S. 14 julio 1988. (RI. 5690). En esta linea pueden verse: SS. de 23 septiembre
1988. (R]. 6855), y 15 marzo 1989. (RJ. 2054).

89 Vid. S.T.S. de 6 junio 1991. (RI. 4423).

% Vid. S.T.S. de 6 junio 1991. (RJ. 4423).

87 Vid. S.T.S. de 30 enero 1992, (RJ. 531).

88 Vid. S.T.S. 14 julio 1988. (RJ. 5690). En similar forma se pronuncia en otras, al calificarla
como «un ejercicio antisocial del derecho (articulo 7.2 del Cddigo Civil)» (S.T.S. 5 diciembre
1988. RJ. 9299), «un evidente ejercicio antisocial del derechos. (S.T.S. de 6 junio 1991. RJ.
4423) y «denota hasta un fraude de ley a que hace referencia el articulo 4 del Cddigo Civil»
(S.TS. 14 julio 1988. RJ. 5690), «denota un fraude de ley (articulo 4 del Cédigo Civil)» (S.T.S.
5 diciembre 1988. RJ. 9299), «un fraude de ley (articulo 4 del Céddigo Civil) y un ejercicio an-
tisocial del derecho (articulo 7.2 del mismo)» (S.T.S. 24 enero 1989, RJ. 116), en igual sentido
(S.T.S. 15 marzo 1989. RI. 2054).

5 Vid. S.T.S. de 6 junio 1991. (RJ. 4423).

% Vid. en SS. de 11 marzo 1988 (RJ. 1959), 18 marzo 1988 (RJ. 2213), 3 junio 1988 (RJ.
4736), 14 julio 1988 (RJ. 5690), —si bien en esta se formula un voto particular en favor de la de-
sestimacion por entender no existe «en los autos ninguna clase de prueba que venga a justificar,
aunque sea de modo indiciario, las relaciones intimas existentes entre el demandado y la recu-
rrente» (Ibidem)- 23 septiembre 1988 (RJ. 6855), 18 octubre 1988 (RJ. 7585), 5 diciembre 1988
(RJ. 9299), 7 diciembre 1988 (RJ. 9326), 24 enero 1989 (R1. 116), 15 marzo 1989 (RJ. 2054),
10 noviembre 1989 (RJ. 7870), S. 30 noviembre 1989 (RJ. 7925), 23 octubre 1990 (RJ. 8039),
6 junio 1991 (RJ. 4423), S. 11 julio 1991 (RJ. 5377).

%! Por su interés y por el eco que ha tenido dicha Sentencia, transcribo literalmente el terce-
10 de los fundamentos de derecho: «La negativa del demandado don Manuel B. P, a someterse
a las pruebas bioldgicas acordadas por el érgano judicial de primera instancia, a fines de deter-
minacién de la paternidad objeto de controversia, no puede entenderse justificada, a efectos de
apreciar el alcance de tal negativa en el 4mbito juridico, de que ya fue expresamente advertido
por dicho drgano judicial que acord su préctica, por la causa alegada por el referido demanda-
do de considerar subjetivamente que es un atentado a su propia personalidad y a la dignidad de
su familia; de una parte porque, como ya ha tenido ocasién de declarar esta Sala en Sentencia

de 27 de junio de 1987 (R. 4825), si ciertamente la investigacién de la paternidad por medios
biolégicos, que propicia el articulo 39.2 de la Constitucién Espaiiola y establece por su conse-
cuencia el articulo 127 del Codigo Civil, no puede ser impuesta obligatoriamente y contra su vo-
luntad a ningtin ciudadano, quien cuando se trate de andlisis de sangre puede amparar su nega-
tiva a someterse a ella en los derechos a la proteccion de la intimidad y a la integridad fisica,
que le conceden los articulos 15 y 18 de la Constitucién Espaiiola, y que el derecho a investigar
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la paternidad no puede llevar a la consecuencia de que quien se niegue sin causa jus‘tificada a

someterse a prucba hematoldgicas incurra en «ficta confessio», sino que tal resistencia no pasa

de constituir un indicio que légicamente ha de ser apreciado por la Sala sentenciadora de ins-

tancia, sin embargo esa negativa, unida a la oportunidad de acceso carnal con la demandante do-

fia Alina Elizabeth V. C. en las fechas criticas en que se cifra la concepcién del nifio M. B. V.,

para lo que no se necesita de una situacién de convivencia continuada, y a las mani.festaciones

publicas atributivas de la paternidad en cuestién, reflejada en publicaciones y reporta}fﬁs, no con-

tradichos al tiempo de llevarse a cabo, revela, como ponen de manifiesto las Sentencias de esta

Sala de 14 de noviembre de 1987 y 11 y 18 de marzo de 1988 (R. 1959 y 2213), un indicio va-

lioso conducente al reconocimiento de una presuncion «seu iudicis» que lleva a la apreciacion

de la certeza de la paternidad pretendida; y mds que en cuanto una persona que se desenvuelve

en medios sociales inherentes a la personalidad del tantas veces mencionado don Manuel B. P.

y las actividades profesionales que vino y viene desarrollando, y el consiguient.e asesoramiento

técnico que ha tenido en el curso del juicio en cuestidn, resulta ilégico y dificil acepta’r fiesco-

nociese que segin las técnicas actualmente en uso la certeza de las pruebas hematoldgicas, a

efectos de reconocimiento de filiacién, es absoluta en el aspecto negativo; y de otra parte por-
que al ser de interés piiblico que los Tribunales tengan el poder de recurrir a métodos inofensi-
vos cientificamente y confirmados notoriamente que permitan obtener pruebas a fin del logro de

la verdad real que siempre debe perseguir todo debate judicial, y concretamente las re}lacic}mgs
de paternidad con proyeccién en los derechos y deberes que le estan ligados, ese interés pabli-
co debe prevalecer sobre el interés particular del expresado demandado don Manuel B. P, de
protegerse contra las ingerencias en su vida privada que entiende el verse sometido a las expre-
sadas pruebas bioldgicas, pues que esa ingerencia de que se queja no es adecuadamente propor-
cional al fin buscado, en cuanto va en contra de éste a medio de una medida, en el aspecto pro-
batorio, que constitucionalmente se estima conveniente, e incluso necesaria, para proporcionar
la proteccion del derecho de los demds, ya que segin, se deduce de las Sentencias de 7 de octu-
bre de 1985 dictadas por el Tribunal Constitucional (R. T. Const. 107) —refiérese a pruebas d'e
alcoholemia y por tanto de aplicacién analdgica a las biolGgicas—, las pruebas de medios técni-
cos no atentan contra los derechos de las personas, puesto que realizandolas no se hace més que
tolerar una modalidad especial de pericia, que, como se indica en una de dichas sentencias del
Tribunal Constitucional, la Comisién Europea de Derechos Humanos entiende no constituye una
ingerencia prohibida por el articulo 15 de la Constitucién Espafiola, en cuanto tanto puede dar
un resultado favorable como desfavorable, constituye una intromisién en el derecho al respetf)
de la vida privada plenamente justificada como necesaria en la proteccién de los derechos y'h-
bertades del préjimo; y el entender lo contrario supondria, bajo un aspecto, posibilitar ql.lé el in-
terés particular —evitacién de ingerencia en la vida privada— prime sobre el interés pﬁbhco‘ —de-
cisién de controversia entre intereses particulares contrapuestos-; y bajo otro aspecto sancmna.r,
inadecuadamente, que dicho interés particular pudiese hacer pricticamente inefectiva la finali-
dad de una norma tendente al logro de la verdad y el reconocimiento de los derechos de un tv.:r-
cero, que al provenir de una norma legal objetivamente proclamada, cual es la posipi.lidad de in-
vestigar la paternidad mediante las pruebas bioldgicas, requiere facilitar su efectividad, y que
obstaculizada, unido a las demds pruebas practicadas expresadas, segiin ya queda expuesto en el
precedente fundamento de derecho, lleva a una seria presuncién de verdad de la patern.idad so-
licitada, como 16gica consecuencia juridica de lo que en su momento fue advertido a dicho de-
mandado don Manuel B. P. por el 6rgano judicial que acordé la préctica de las referidas pruebas
biolégicas».

Contra dicha Sentencia se formularon dos votos particulares.
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92 «No hay que olvidar que una reiterada doctrina jurisprudencial viene otorgando un alto

valor indiciario el no sometimiento a las pruebas biolégicas. —Y prosigue— En el supuesto aho-
ra enjuiciado, estas connotaciones adquieren destacado valor si se tiene en cuenta Ia postura del
demandado en la primera instancia, pues adoptando una actitud negativa en el sentido de pos-
tular que no era el padre solicité la prictica de las pruebas bioldgicas para demostrar tal aseve-
racién, y sin embargo después adoptd una actitud obstruccionista para acabar haciendo tabla ra-
sa de aquellas encendidas promesas».

% Asi se dice que «el cualificado indicio de la negativa a someterse a las pruebas heredo-
biolégicas para ser apreciado con efecto perjudicial, en sentido procesal, al demandado (...) ha
de ir unido a la acreditacién de oportunidad de acceso carnal con [a actora en las fechas criticas
en que se cifra la concepcion y a otros elementos probatorios que permitan la conviccién de Ia
realidad sobre la paternidad pretendida».

9 «La indudable negativa del demandado a someterse a las pruebas bilolégicas (...) apre-
ciada conjuntamente con las restantes pruebas practicadas, indudablemente que puede servir, y
de hecho sirve en muchos casos, para llevar al Juzgador a la conviccidn de la existencia del ac-
to generativo discutido; y uno de estos supuestos puede darse, como ocurre en el caso que estu-
diamos, cuando las pruebas practicadas, y correctamente valoradas, producen una conjetura ra-
zonable sobre la posible existencia de las relaciones paternofiliales postuladas en la litis, estan-
do facilmente a la disposicién del demandado demostrar su alegada negativa; concreta y defini-
tiva demostracién que no se consigue por la oposicién de aquella parte, que, en todo caso, serfa
la beneficiada, si realmente sus alegaciones fueran ciertas, ya que las pruebas biolGgicas son fia-
bles en un 100 por 100 cuando el resultado es negativo».

% Vid. S. 24 mayo 1989 (RJ. 3886).

% Vid. S. 20 julio 1989 (RJ. 5764). En igual sentido se expresa cuando manifiesta que se
considera presupuesto inexcusable «la posibilidad de Ia fecundacién de la mujer». S. 10 no-
viembre 1989 (RJ. 7870).

7 Vid. S. 18 mayo 1990. (R]. 3740). En similar linea se pronuncia cuando razona: «la ne-
gativa a dejarse practicar la prueba biolégica» por entrar «en el grupo de las meramente pre-
suntivas», ha de conjugarse con «otros medios probatorios claramente reveladores, sin duda al-
guna, de relacion sexual entre la madre y el pretendido padre al tiempo de la concepcién del me-
nor afectado por la filiacién reclamada, sin posibilidad de concurrencia también de relaciones
sexuales, en tal tiempo de la concepcién con otras personas». Vid. S. de 20 julio 1990. (RJ.
6121). «Por si sola la negativa a someterse a la practica de [as pruebas biolégicas, con ser un da-
to importante, revelador de una conducta procesal renuente a la colaboraci6n para el esclareci-
miento del hecho trascendente de la paternidad, no es plenamente suficiente a los fines de vin-
cular al Juzgador con la necesaria declaracion judicial de la concreta relacién paternofilial, si no
va acompaiiada de otros indicios serios que apunten en direccidn univoca hacia la persona del
sefialado como padre (...) La valoracién de los indicios con soporte documental y testifical (...)
no ha permitido establecer, con el grado de certeza moral requerida, “la existencia de relaciones
y trato estrecho y frecuente entre actora y demandado en la época de la concepci6n..”». Vid. S.
de 26 noviembre 1990 (RJ. 9048).

% Vid. Jurisprudencia Constitucional. Tomo vigésimo sexto. Tribunal Constitucional. Se-
cretarfa General. Boletin Oficial del Estado.

9 Vid. Jurisprudencia Constitucional, Tomo vigésimo séptimo. Tribunal Constitucional. Se-
cretarfa General. Boletin Oficial del Estado. Primera edicién: septiembre 1991.

190Vid. Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional. 1994, tomo 1, pp. 88-108.
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101 B} Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo, Pascual
Sala, en entrevista reciente y contestando a una pregunta sobre «las relaciones entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional», responde: «Este es un problema de delimitacién de cam-
pos en lo que se refiere a los recursos de amparo entre la jurisdiccion ordinaria y la constitu-
cional. El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional tienen sus propias funciones perfecta-
mente establecidas. Al Supremo le corresponde unificar los criterios en la aplicacion de las le-
yes, mientras que la mision del Constitucional es depurar el ordenamiento juridico en relacion
con su fidelidad a los principios constitucionales. Los criterios del Tribunal Supremo no deben
ser modificados por los juicios de amparo, sino iinicamente cuando éste haya aplicado leyes o
normas con rango de ley que contengan aspectos contrarios a la Constitucion». Vid. Revista del
Consejo General de la Abogacia Espaiiola. Nimero 2, septiembre 1994, p. 29.

102 «Asi —prosigue~ lo ha declarado este Tribunal en los Autos 103/1990, £.j. 4, y 221/1990,
£,j. 3, en donde hemos resaltado que en esta clase de juicios se produce una colisién entre los de-
rechos fundamentales de las distintas partes implicadas; y que no hay duda de que, en los su-
puestos de filiacién, prevalece el interés social y el orden piblico que subyace en las declara-
ciones de paternidad, en las que estdn en juego los derechos de alimentos y sucesorios de los hi-
jos, objeto de especial proteccién por el art. 39.2 CE, lo que trasciende a los derechos alegados
por el individuo afectado, cuando estd en juego ademads la certeza de un pronunciamiento judi-
cial. Sin que los derechos constitucionales a la intimidad, y a la integridad fisica, puedan con-
vertirse en una suerte de consagracién de la impunidad, con desconocimiento de las cargas y de-
beres resultantes de una conducta que tiene una intima relacion con el respeto de posibles vin-
culos familiares». (Fundamento juridico 2).

103 Concretamente, hubo un voto particular y fue formulado por el Magistrado don Pedro
Cruz Villalén, y en él textualmente se dice «Coincido con la mayoria de la Sala en el otorga-
miento del presente recurso de amparo, tal como se expresa en el punto 1 de su fallo, asi como
en los fundamentos juridicos de los que trae causa (fundamentos juridicos 1.2 a 7.%). Discrepo,
sin embargo, del alcance de dicho otorgamiento, en los términos contenidos en el punto 2 del fa-
llo, explicitados a su vez en el fundamento juridico octavo y dltimo». Extendiéndose seguida-
mente en la exposicion de una serie de razonamientos en favor de la tesis que mantiene, llegan-
do a la conclusién que el fallo «no podia haber llevado sino a la anulacién de las tres resolucio-
nes judiciales (...), a fin de que se proceda a la practica de la prueba bioldgica en su dia acorda-
da por el Juzgado de Primera Instancia».

104 vid. E. Villanueva y A. Lorente: «Aplicaciones del dcido desoxirribonucleico (DNA) en
Medicina legal», cit., p. 1.048.
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