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Los Desafios de la Biotecnologia Humana:
Transculturalidad, Globalizacién y Derecho Penal
Simbolico

Carlos Maria Romero-Casabona*

1. Transculturalidad y Globalizacién

1.1 Un nuevo escenario para el Derecho de la biotecnologia: la
globalizacion

En general son ya suficientemente conocidos los reales y virtuales
beneficios que pueden propiciar las investigaciones y actuaciones
sobre el genoma humano y las innovaciones que aquellos
conocimientos pueden generar en el ambito de la biotecnologia. Por lo
que se refiere a la biotecnologia humana, sus logros se estan
centrando en dos ambitos de suma importancia para el ser humano; la
salud (procedimientos diagnésticos y tratamientos) y la reproducciéon se
halle o no esta vinculada a problemas de salud (de la pareja o del
futuro hijo).

No obstante, la elaboracion de procedimientos y productos
biotecnolégicos y las investigaciones que la sustentan deben ser
compatibles con la adopcién de precauciones y medidas de seguridad
en el manejo de la materia viva, mas todavia como ésta ha sido objeto
de modificaciones genéticas, cuyas interferencias en ofros seres vivos,
incluido el ser humano, son todavia impredecibles.

Del conjunto de intereses que pueden entrecruzarse en el
complejo entramado de la biotecnologia humana interesan en este
estudio aquellos que guardan una relacion mas inmediata con algunos
derechos fundamentales, en particular con los derechos a lavida y a la
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@ntegridad fisica y moral, segtn vienen proclamados por algunos
instrumentos juridicos internacionales y por las constituciones de
algunos Estados. En los ordenamientos juridicos se reconoce la
|mportr_=mcia de que gozan la vida y la integridad de las personas y
-con ciertas limitaciones- de los no nacidos (el embrién in vitro y el
embrién o feto de gestacion) como bienes juridicos esenciales, por
cuya razép deben ser protegidos con la mé&xima intensidad, tarea que
asume principalmente el Derecho Penal, en concreto frente a las
agresiones mas graves a las que puedan verse sometidos dichos
b|engs. Por ofro lado, la dignidad de la persona, eje personalista sobre
el pivotan y se modulan los derechos humanos y derechos
fundamentales, también puede verse afectada en relacién con el
desarroilo de las biotecnologias (piénsese, p. ej., en las practicas de
cobayismo al realizar algunas investigaciones clinicas). Sin embargo, la
cuesltidn que suscita mayor interés y al mismo tiempo complejidad
f:on-stste en detectar si pueden deducirse nuevos bienes juridicos, tanto
individuales como colectivos, pero en todo caso lo suficientemente
relevantes y al mismo tiempo concretos como para que puedé'-
apelarse a los instrumentos juridico-penales, siempre como ultima
ratio, para su proteccion. '

- Por otro lado, desde el punto de vista de una hipotética
Intervencion del Derecho Penal como instrumento de control de
practicas desviadas de las biotecnologias, deben dejarse sentadas
unas caracteristicas de las mismas, pues pueden ser decisivas no sélo
para 'valorar el si y el cémo de dicha intervencién normativa, sino
también para explicarnos las manifestaciones punitivas con que ya
contamos en el Derecho comparado. -

En prit_ner lugar, debe apuntarse la velocidad con que se producen
descubrlmlgntos y aplicaciones nuevas en este sector, lo que refleja
tqnto su dinamicidad, como la competitividad existente entre los
diversos grupos de investigadores, pero también la perplejidad social
que producen a la vista de que no pocas de esas novedades ponen a
prueba_ la solidez de las percepciones y valoraciones sociales més
extethdas. Esta perplejidad apunta también a la incapacidad de las
propias construcciones juridicas tradicionales para ofrecer, al menos
en todos los casos, respuestas eficaces y/o tranquilizadoras.

Revista Michoacana de Derecho Penal 301

En segundo lugar, las investigaciones que dan soporte a las
novedades biotecnolégicas no requieren infraestructuras ni medios
materiales excepcionales, pues ni son muy costosos, ni dificiles de
obtener; lo decisivo es la cualificacion del investigador en el sector
especifico de que se trate, lo que significa que potencialmente estas
actividades podrian realizarse en cualquier pais, pues bastaria con que
se instalase un grupo reducido de investigadores apoyado por un
minimo de infraestructuras y recursos, con independencia de la
potencialidad investigadora que tuviera el pais de acogida.

En tercer lugar, las peculiaridades culturales, en particular las
tradiciones morales, religiosas y juridicas, condicionan diferencias
relevantes de unos Estados a otros al abordar juridicamente estas
materias. Sin embargo, al proyectarse sobre las biotecnologias
valoraciones que no siempre encuentran un engarce sdélido en
principios axiolégicos previos muy definidos, no es infrecuente que se
produzcan cambios de percepcion rapidos y que incluso los poderes
publicos aporten respuestas miméticas importadas. Paradgjicamente,
estas divergencias culturales han venido coexistiendo en algunos
Estados con la asuncién de un pluralismo ideolégico por parte de los
ciudadanos, pluralismo que en algunos casos se ha encontrado con
fuertes resistencias en algunos grupos ideolégicos o religiosos para
revisar determinadas valoraciones tradicionales -sobre todo las
relacionadas con el respeto y proteccion que merece la vida humana
en sus diversas manifestaciones- ante nuevos fenémenos o
realidades, p. ej., en relacién con momentos criticos del comienzo (asi,
el estatuto ético-juridico del embrién in vitro) y el final de la vida
humana (p. ej., la decision sobre la suspension de un tratamiento vital).
Este cumulo de divergencias axiolégicas o de afrontar nuevas
situaciones dificultaba encontrar puntos de encuentro sobre la
aceptaciéon o no de algunas novedades biotecnologicas.

Finalmente, debe subrayarse el papel uniformizador que han
venido realizando desde hace décadas las construcciones sobre los
derechos humanos, que siendo una creacién propia de la cultura
occidental, ha sido aceptada, de mejor o peor grado, por los pueblos
de otras culturas. En lo que se refiere de forma especifica a las
biotecnologias, existen en este sentido recientes aportaciones que
han de estimular ese proceso uniformizador, como son las
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Declaraciones de la UNESCO sobre el Genoma Humano y
Derechos Humanos (1997) y sobre los datos Genéticos Humanao:
(2003) y el Convenio del Consejo de Europa sobre Derechos Human
y Biomedicina (1997) y sus protocolos correspondientes. En
sentido, estos instrumentos juridicos han contribuido también a
globalizacién de la bioética. Resulta llamativo a este respecto que: |
pocos paises que no cuentan con una tradicion cultural sobre esta
materias ni figuran en la vanguardia de las investigaciones biomédicz
hayan adoptado con fervor medidas juridicas dirigidas, por ejemplo,

proc_:lamar el consentimiento informado como derecho basico de los
pacientes o que se hayan apresurado a prohibir la clonacién humana
re_aproductiva (p. €j., Peru, Vietnam y China, aungue este ultimo pa,is-‘,_.
sin embargo, se ha apresurado en autorizar la llamada chnaciéh‘?

“terapéutica”).

En efecto, el Derecho Internacional ha fomentado una perspectiva
transcultural en relacién con la biotecnologia humana. Esta perspectiva
transcultural se ha visto favorecida probablemente por la concurrencia

de varios factores:

a) En los derechos estatales faltaban referentes éticos y
culturales de clara e indiscutible aplicacion a los nuevos retos que
plantea la biotecnologia humana. Significa esto que existen algunos
valores (derechos humanos, bienes juridicos) relacionados con la
biotecnologia humana que han merecido reconocimiento universal con
mas facilidad que otros derechos, llamemos mas tradicionales (civiles

y politicos, relativos a grupos sociales), elaborados con anterioridad,

los cuales no siempre han encontrado una correspondencia con

ciertas concepciones culturales y éticas de algunas comunidades
humanas.

b) El surgimiento y el desarrollo inicial del Derecho de las
biotecnologias se ha manifestado por lo general como un “softlaw”, 0
derecho no coactivo y sin consecuencias juridicas fuertes.
Probablemente, la excepcidn mas marcada a esta tendencia se
refiere a la biotecnologia humana, respecto a la cual se han
infroducido en el Derecho comparado diversos delitos cuyas penas son

por lo general muy elevadas (p. €j., en relacién con la clonacion
humana reproductiva).
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- ¢) Las materias propias de la biotecnologia humana que han sido

objeto del Derecho Internacional no comprometen la soberania de los
Estados.

Los anteriores factores no sélo han facilitado el desarrollo

transcultural de algunos principios bioéticos, sino, incluso, a falta de

a integracion transcultural, también un proceso de globalizacion de
la Bioética.

1.2 Las bases para un Derecho de la Biotecnologia transcultural

Se han realizado esfuerzos por establecer una ética transcultural

‘evitando al mismo tiempo la imposicién de una ética determinada
‘dominante sobre las demas (p. ej., la ética occidental, de base

cristiana). Este objetivo esta adquiriendo un creciente interés, dados

los acelerados procesos de globalizacion econémica, tecnologica y
“sobre los riesgos a los que se esta viendo sometida la humanidad,
“incluyendo las dimensiones éticas y juridicas y, en particular la

Bioética. En esta direccion, la UNESCO ha tomado la iniciativa de
elaborar y aprobar una “Declaracién sobre normas universales de
Bioética”, donde posiblemente se incluiran aspectos relevantes de la
genética y de la biotecnologia humana. Por consiguiente, encontrar l0s
fundamentos de una ética transcultural es una tarea inaplazable, sobre

todo si tenemos presente que otros intentos recientes en el sector de
la biotecnologia humana no han tenido el éxito deseado, como ha

ocurrido, por el momento, con los trabajos de las Naciones Unidas
para aprobar en Convenio que prohiba la clonacion humana
reproductiva humana y la llamada clonacion terapéutica. En efecto,
mientras que la clonacién reproductiva ha merecido un llamativo
acuerdo casi universal sobre su prohibicioén, sin tener en cuenta que
podria haber algunos supuestos cuya ilegitimidad no es tan evidente
(p. €j., si cuando fuera una técnica realmente segura se recurriera a
ella con el fin de combatir la infertilidad de una pareja o con el fin de
prevenir la transmisiéon de enfermedades hereditarias a la
descendencia), la clonacién “terapéutica” se enfrenta a concepciones
culturales irreconciliablemente opuestas sobre el respeto y proteccion
de la vida humana en su comienzo y a la presion de la comunidad
cientifica.
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este principio como aglutinador de una ética universal parece muy
pobre -aunque ciertamente todavia mantiene su interés en los tiempos
actuales-, a la vista de las riquezas culturales alcanzadas por nuestra
civilizacion, en las cuales se pueden apreciar diversos aspectos

compartidos.

teoria de los derechos humanos cuenta con un
calado y de un valor susceptible de
universalizacién innegable, a la vista de la aceptacion internacional que
han alcanzado los derechos humanos en el Derecho Internacional,
gozando ya algunos de ellos de una universalidad no discutida. Sin
embargo, la construccion que se ha desarrollado de los derechos
humanos tiene en su contra que supone una exaltacion del individuo
propia de la cultura occidental, frente a las cosmovisiones colectivas
de otras culturas (asl, por lo general las de Extremo Oriente y en
algunas zonas de Africa), que con un enfoque holistico sostienen que
la creacion de una armonia en la comunidad) es posible partiendo de
las obligaciones que ésta contrae para con sus miembros; es desde la
perspectiva de los deberes de la comunidad y para con ella como se
conseguira el respeto de sus miembros.

Por otro lado, la
trasfondo ético de gran

Sea como fuere, y sin poder profundizar tampoco en tan sugestivo
debate, lo cierto es que debe aprovecharse la aceptacion universal de
la que han gozado los derechos humanos y tomarios prudentemente
como punto de referencia para identificar, asumir y compartir
universalmente un conjunto de valores éticos juridificados. Ademas,
dado que los derechos humanos no son estaticos, ni aspiran a crear
un universo cerrado, sino que, por el contrario, se hallan en constante
evolucién, acogiendo nuevos derechos en funcién de las necesidades
humanas, constituyen un instrumento muy apreciable para la
configuracion de nuevos derechos en el contexto de la genética y de

las biotecnologias.

Por lo que se refiere en concreto a estas materias y de forma mas
genérica a la Biomedicina, en las Declaraciones de la UNESCO y en
los trabajos e instrumentos juridicos del Consejo de Europa
encontramos ya el nucleo de un conjunto de valores compartidos que
han cristalizado en nuevos O renovados derechos humanos.
Especialmente en las Declaraciones de la UNESCO se aprecia
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también un deslizamiento muy elogiable hacia perspectivas mas
colectivas de los derechos humanos, como ocurre en la sensibilidad
por proteger los intereses de las generaciones futuras (Declaracién
sobre las responsabilidades de las generaciones actuales para con las
generaciones futuras, 1997) y con la solidaridad entre los pueblos

(Declaracién Universal sobre el genoma humano y los derechos
humanos, 1997).

Por consiguiente, y aunque ahora sélo puedan ser meramente
enumerados, el reto de nuestro tiempo es que la globalizacion ética se
produzca en un marco de transculturalidad que acoja la aceptacion
universal de ciertos valores y derechos compartidos que puedan dar
las respuestas que exigen los restos de un mundo globalizado. Para
proseguir por este camino es preciso saber conjugar la dimensién
individual con la colectiva de los principios y derechos que deberian

constituirse o reforzarse como instrumental axiolégico y de convivencia
para las proximas décadas.

Aunque la lista seria interminable, voy a limitarme a mencionar a
aquellos que considero imprescindibles para la dimension de la
globalizacién. Prescindiré, por consiguiente, de la referencia a
determinados derechos civiles y politicos, incluso sociales, reconocidos
por Declaraciones o Tratados universales, pero también de aquéllos
que mas especificamente constituyen el nucleo de los derechos
relacionados con la biotecnologia, como son que el genoma humano
€S un patrimonio comun de la humanidad, los derechos a la integridad
y @ la identidad genética, todos ellos como caracteristicas de la
especie, asi como el derecho a la proteccién de los datos geneticos
personales, etc. Estos derechos han merecido reconocimiento incluso

en las constituciones politicas de algun Estado (asi, Suiza, Portugal y
Grecia).

Entiendo que constituyen la base minima irrenunciable de nuestra
civilizacién los principios de responsabilidad (Jonas), solidaridad,
justicia (Rawls), equidad, tolerancia (Arthur Kaufmann), no
discriminacion y responsabilidad hacia las generaciones futuras. Estos
principios o derechos tienen el valor afiadido de que presentan
dimensiones tanto individuales como colectivas. De todos modos, en
esta exposicion no voy a diseccionar el contenido de cada uno de
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utilizandolo contra ellos como argumento de autoridad. Con este
proceder se ha eludido el didlogo y la posibilidad de facilitar puntos de
encuentro y de consenso. A pesar de esta servidumbre, considero que
debe profundizarse en el concepto y en el contenido de la dignidad de
la persona _humana, pues pienso que todavia pueden ser muy ricas
sus qportacrones en el campo de biotecnologia humana, siempre que
se utilice con ponderacién y lealtad a su sentido verdadero.

2. La fundacién del Derecho Penal ante los nuevos riesgos
biotecnolégicos

De to_dos modos, se ha puesto en duda la conveniencia e, incluso
la eficacia misma del recurso del Derecho Penal para hacer' frente a'
los comportamientos indeseables socialmente que pueden derivarse
de Ia§ biotecnologias. Esta discusién habria que situarla en otra mas
amplia en la que se discute la legitimidad de la intervencién del
Qerecho Penal para hacer frente a los nuevos peligros y riesgos
wn_c:l:llados con actividades mas complejas en la vida social®: la
agtuyldad econdmica y financiera, que se ampara en organizacioﬁes
cnmmales opacas en las cuales es imposible determinar las personas
fisicas responsables; las actividades industriales y biotecnolégicas, con
sus aparentemente imprevisibles riesgos para la vida y la s'alud
humana y el medio ambiente; la expansién de las nuevas tecnologias
de la informacion y de la comunicacion, etc.

“penuncia la i-noptralividad del Derecho Penal en relacién con las nuevas manifesta-
ciones de‘la criminalidad, propugnando la permanencia de un derecho Penal “nuclear”
y prop_»omlendo para aquélla una tercera via, menos garantista pero también de conse:
cuencias juridicas menos graves, la llamada “Escuela de Frankfurt”, Asi Hassemer.
Kennzeichchen und Krisen des modernes Strafrechts, en “Zeitschsrift fi Rechstpolitik“.
1992, p. 37§ y ss.; el mismo, Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik, en “Strafen ir;
Rechtsstaalt . Bden-Baden, 2000, p. 271; Herzog, Gesellschafiliche Unsicherheit und
strafrechtliche Daseinvorsorge, Heidelberg, 1991; Prittwits, Strafrecht und Risiko

Untersuchungen sur Krise von Strafecht und Kriminalpolitik in der R:’silcogese!lschaﬁ‘
Fl_'ankfurl am Mam, 1993 Asi como algunos trabajos de la obra editada por Instituto d(;
Ciencias Criminales de Frankfurt, la insostenible situacion del Derecho Penal. Ed

Comares, Granada, 2000. ’ ‘

Revista Michoacana de Derecho Penal 309

La percepcion de que en relacion con muchas de estas actividades
es dificil perfilar bienes juridicos concretos, los cuales presentarian
unos contornos mas vagos o imprecisos, en especial si son de
caracter colectivo (bienes juridicos difusos); de que lo que se pretende
es prevenir conductas de mero e indeterminado riesgo y no de lesion
para los bienes juridicos, alejando asi al Derecho Penal del principio
de lesividad: de que en realidad se ha convertido asi un Derecho
Penal de mera gestién punitiva de riesgos generales, y en esa medida,
se habria “administrativizado™ , pues estas funciones corresponderian
al Derecho Administrativo. Todo ello ha dado lugar a que se haya
rechazado que el Derecho Penal sea el instrumento adecuado para
prevenir los nuevos riesgos a los que se estan viendo sometidas las
sociedades postmodernas. Con esta forma de proceder el Derecho
Penal careceria de efectividad preventiva, quedaria relegado a una
mera funcién simbélica y perderia con ellos su legitimidad®.

Este discurso despenalizador insiste en que los caminos que hay
que transitar en los sectores indicados mas arriba -por consiguiente,
también en la biotecnologia humana- son muy diferentes: controles
sociales, formales y no formales, de muy diversa naturaleza y recursos
juridicos vinculados fundamentalmente al Derecho Administrativo, de
modo que quedaria un espacio muy angosto para el Derecho Penal,
incluso ninguno, para las posiciones mas firmes.

A continuacién voy a ocuparme, brevemente también, de como
han influido en el legislador los procesos recientes de
transculturalidad y globalizacion; de si las anteriores criticas son
asumibles en relacién con la intervencién del Derecho Penal para
prevenir determinados comportamientos vinculados especificamente
con las biotecnologias y, a partir de ahi, de los instrumentos juridicos
de proteccion asi como de las reacciones juridicas que ofrece o
deberia ofrecer el ordenamiento juridico, recapitulando al mismo

7 Silva Sanchez, La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, P 100.

# Sobre esta discusion en la actualidad, véase ampliamente Arroyo Zapatero, Neumann,
Nieto Martin (Coorde.), Critica y justificacién del Derecho Penal en el cambio de
siglo. Ediciones de la Universidad Castilla— La Mancha, Cuenca, 2003.
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tiempo los bienes juridicos que constituyen lo nuevo en relaciéon con la

ingenieria genética y la biotecnologia humanas.

2.1 La posibilidad de satisfacer una funcién preventiva por parte
del Derecho Penal en relacién con la biotecnologia humana

La valoracion de la oportunidad de la intervencién del Derecho
Penal (merecimiento y necesidad de pena) en el ambito de la
biotecnologia humana y, sobre todo, de si puede cumplir realmente
una funcion preventiva eficaz, no se limita a las dificultades que
comparte con otras actividades propias de la sociedad postindustrial,
como son la identificacion de los bienes juridicos que pueden verse
afectados de la forma mas precisa posible; el problema tampoco
radica tan soélo en la descripcién practicable de los comportamientos
punibles que habrian de incorporase al tipo penal correspondiente y la
idoneidad de los procedimientos tradicionales de imputacién en estos
nuevos ambitos. En relacién con las biotecnologias se afiade un
problema especifico, nada relevante por lo demas.

En efecto, numerosas manipulaciones genéticas que describe la
literatura cientifica se admiten como posibles desde una perspectiva
tedrica o hipotética, pero todavia no son técnicamente realizables®, lo
que susita la cuestion de si esa funcién preventiva debe adelantarse
incluso a la manifestaciéon misma de tales hechos. Esta peculariedad
puede ser origen de una posible objecion a la intervencion del
Derecho Penal en este ambito, creando “tipos penales dirigidos al
futuro”, cuyo peso no es pernitente obviar, puesto que supone la
incriminacion de conductas que en el momento de la promulgacion de
la ley no son susceptibles de realizacion.

¢ Coémo puede prevenirse la realizaciéon de una accién que es
irrealizable per se, podria objetarse? ;No es el ejemplo més evidente
de ineficiencia del Derecho Penal, de aportar una respuesta
sustitutiva -p. ej., para tranquilizar a la sociedad ante las percepciones

*Sobre lo que sigue, v. Romeo Casabona, Del Gen al Derecho, Serv. Publicaciones
Universidad Externado de Colombia, Santafé de Bogoté, 1996, p. 431 y ss.; Limites
penales de la manipulacion genética, p. 184 y ss.
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de temor que pueden suscitar las biotecnologias- a un problema que
tal vez pueda plantearse en el futuro?

A la vista de lo anterior la cuestién controvertida se refiere pues asi
el Derecho Penal no quedara supeditado a cumplir tan solo una mera
funcién simbolica antes que preventiva™, renunciando de este modo
a su efectividad, con la consecuencia de la pérdida de la confianza de
los ciudadanos en su funcién protectora y de que carezca de
legitimidad. En efecto, se ha sefialado que si bien de modo inmediato
“la legislacién simbélica, con su estigmatizacion de la condycta
correspondiente y la cuantificacion del bien de que se trate, constituye
a demas una manifestacion especialmente clara de un Derecho Penal
de connotacion “educativa” o “ético-social”... puede considerarse ya

‘que las deposiciones con una exclusiva funcion simbélica son

ilegitimas y deben desterrarse del Ordenamiento juridico’, pues en
aquéllas se hallan ausentes las funciones preventivas que habrian de
legitimarlo™ .

También ha sido objetivo de critica el recurso a la sancién penal de
estas conductas, en este caso por su falta de eficacia, por la previsible
circunstancia -se apunta como argumento- de que la realizacion de
tales conductas no va a ser descubiertas por lo general y en
consecuencia no podran ser perseguidas judicialmente, dado que los
potenciales autores pertenecen a la comunidad cientifica y los hechos
van a quedar resguardados en la reserva de los laboratorios.

2.2 Derecho Penal preventivo y Derecho Penal simbélico

Debe aceptarse como punto de partida que el Derecho Penal
comporta siempre un contenido y proyeccién simbolicos, al expresar
el rechazo y desaprobacién social que merecen las conductas
incluidas en la ley como delito. Incluso no me parece objetable la
funcion educativa y ético-social del Derecho Penal que se le vincula

“Diez Ripollés, EI Derecho Penal simbdlico y los efectos de la pena, en “Actualidad
Penal”, 2001, p. 16 y ss. )

UEn este sentido, Silva Sanchez, Aproximacién al Derecho Penal Contempordneo,
J.M. Bosch, Barcelona, 1992, p. 306.




312 Los desafios de la Biotecnologia Humana

como parte de su efecto simboélico™. Al contrario, éste es un efecto

que irra_dia de la propia norma penal, en su verti "
valoraqlén (positiva, en relaciénpcon los bieneszunrtlgigssngt;:? g‘."
proteccion; negativa, en relacién con las conductas que 1:>uedenjat§nt:=|e
contra aquéllos, al haber sido tipificadas penalmente), sin que por ellt:}r
se abapdgne 0 se pierda su faceta primaria preveniiva pue;’?as un
_procc_adlmlento de promocion de acciones de respeto 'a los bienes.
juridicos y por ello no se aleja de la funcién del Derecho Pena"ll

concebida toda i : ]
juridicos™. via en lo esencial como de proteccion de bienes

: ngmblén es cierto que no debe ser esta la Gnica o principal funcién
el | erecho Penal, de modo que el legislador sienta cumplida su
mision con la sola configuracién y aprobacién de nuevos tipos
Ipe:’;ales, a pesar de la co_nci_encia de la inoperatividad e ineficacia de
a ley penal._Su tarea principal consiste en prevenir los mas graves
ataques a bienes juridicos de relevante valoracién social, incluso
aunque éstos aparenterpente queden relegados a un segunc’io plano
ngooC%c;tlxgselcon los d_elltos de pgiigro abstracto o de accion peligrosa:
g la proteccion d‘e aquell_os es la ratio legis, pero en los que
adecuacion de la accién al tipo no requiere ni la lesién ni la
gue;ats en peligro de los mismo'. Como ha sefialado
sic:l E amente Hassemer, la cuestion que se plantea en realidad no es
erecho Penal ha de tener o no efectos simbdlicos, sino hasta
déngie es aceptable que lleguen tales efectos’s. “Sir'nbético en
sent]do critico es por consiguiente un derecho penal en el cuall las
funciones latentes predominen sobre las manifiestas: del cual puede
esperarse que realice a través de la norma y su aplicacién otros
objetivos, fuera de los descritos en ella"'®. Dicho de otro modo

'? Recuérdense a este res jeci i
pecto las objeciones recogidas mas arriba por Silv
mérden a Sanche:
,?fro.xamac:o_n al Derecho Penal contempordneo, 1992, p. 306. - X
Cerezo Mir. Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General . 5° ed., Ed. Tecnos,

Madrid, 1996, p. 15; Roxin, Strafr : ;
chen, 1997,p. 19ys. echt, Allgemeiner Teil, I, 3. Aufl., C. H. Beck, Man-

’: Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, P19
. :
E:’ este sentl_do‘ ‘Hassemer, Derecho Penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos
(I::a . Larrauri), “Nuevo Foro Penal™, no 51, 1991, p. 17 y ss. (23 ys.)
Hassemer, Derecho Penal simbdlico y proteccion de bienes Juridicos, p. 24.
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Gnicamente nos encontraremos ante unos gfectos simbélicos
rechazables cuando dominen en la intervencion penal otros efectos no
confesados o no advertidos conscientemente por el legislador distintos
a los, preventivos de proteccion de bienes juridicos frente a
determinadas agresiones.

Por consiguiente, la pregunta es si en el ambito de las
biotecnologias es posible construir nuevas figuras delictivas a través de
la cuales el Derecho Penal pueda satisfacer razonablemente su
funcion preventiva, sin que se superponga de forma predominante
otros aspectos o intereses “simbélicos". Desde luego, es preciso
diferenciar dos planos para obtener respuestas aceptables a la anterior
pregunta. En primer lugar, debe resolverse desde el estudio de la
propuesta de reforma legislativa (perspectiva de lege ferenda), a la
vista de la politica criminal que se haya a sumido previamente en
relacién con las biotecnologias, si realmente es posible cumplir la
funcién manifiesta de proteger bienes juridicos, lo que comporta la
identificacion de los mismos y de la conductas idoneas para
lesionarlos. En segundo lugar, deben contrastarse las conclusiones
que se obtengan de las anteriores reflexiones con las plasmaciones
legislativas reales de estos delitos que nos ofrece el Derecho
comparado, lo que permitira comprobar si el escepticismo que pueda
existir sobre la eficacia del Derecho Penal en relacién con las
biotecnologias reside mas bien en un defectuoso abordaje por parte
del legislador (perspectiva de lege lata). Con tal proposito se
presentan asimismo mas abajo los aspectos que son relevantes sobre
las pautas para la intervencion del Derecho Penal y el disefio de
algunos bienes juridicos.

2.3 La satisfaccién razonable de la funcién preventiva del Derecho
Penal en relacién con la biotecnologia humana

Puede en efecto asumirse, sin que ello comporte en principio
motivo alguno de objecién la vertiente simbolica del Derecho Penal se
acrecienta considerablemente con la introduccién de delitos como los
relacionados con la biotecnologia humana, la novedad para el
Derecho Penal radica precisamente en que se trata de conductas
todavia no realizables en todos los casos, pero que el legislador ha
identificado como especialmente graves en el futuro. A este respecto
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md_lca con cierto Mantovani que corresponde al jurista no sél
;?c;zg;[lz%r el presented, sino también programar el futuro, puesto qu:
é rado progreso de la biomedicina tiende siempre a! transf

el “futurible” en “futuro” y el “futuro” en “presente”” . Siend  acertaal
el diagnostico en esta materia de la Biomedici e gac_ertado
gntor_‘rces la ponderacion del recurso a Iosd ir::?r;.lrnzf\ttz;wjrtilg?ada
|ncIU|do§ lgs penales, en problema radica en saber antig:i ar’cosé
acontgcumlentos cientificos que se adivinan como posib!ez v qnu

expenmentar' una evolucion en esa direccion y a partir de qué e Et1 da1
del avance cientifico deber4 intervenir entonces el Derech;I PenZIa -

El Derecho Penal no se limita a irradiar ese i
las biotecnologias, pues no esta despmw:ﬁctgee:r:e:zﬁ:i?v:on
_razpngblemente importante significado preventivo®, en cuanto sy
Incriminan conguctas especialmente graves y pefigrosés para biene:
$2ﬁ|$sczs§?la:mente importantes, y la potencialidad efectiva de que
uctas sean practicables en el imi
::a;céztaul;leement? previsible, potencialidad de ;ﬂtzgdiz:;;ﬂzmg
ye un minimo irrenunciable para i i iti
esté Iggmmada. Por consiguiente, ns es g:seclz?rt:lileewee: (::'L?gn‘:: r:;tll\;a
creacion de deljtos dirigidos al futuro. Esta afirmacién es compatibi:
con la observacion de que por la propia naturaleza de estas técnicas al
Dgreg:ho Penal corresponde en este sector una funcién mas modsta
o} hmltaQa‘Q. sobre todo en comparacién con las funciones de control
preventivo que atafien a diversos agentes sociales, en particular a
través del Derecho Administrativo, sin olvidar la utilidad
multidimencional que puede extraerse del principio de precaucién®

'” Mantovani, Manipolazioni Genetiche, en “Di UTET
/ i , en “Digesto”, Vol.
e oy g ol. VII, Penale, 40 ed., ‘
1 Lu'.:t.Sn Peiia, I}: uncion simbdlica del derecho penal y delitos relativos a la manipulacién
genética, en Romeo Casabona (Ed.), “Genetica
ca, en R )i y Derecho Penal”, Cat

[ntcr}mw.ers:tan‘a d? Dercho y Genoma Humano Fundacién BBVA- Diputacién P?:rz
cll;: B]ka‘ ay Editorial Comares, Bilbao — Granada, 2001, p.49 yss

Roxin, Strafrecht, Aligemeiner Teil, I, p. 22. |
20

V;ll\idor:eo Casabona, _Aportacianes del principio de precaucién al Derecho Penal
en “Modernas u?ndenc:as en la Ciencia del Derecho Penal y en Criminologia”‘
gmversldad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001 p. 77 y ss.; Rome(;

asabona (Ed.), El principio de precaucion, Catedra Interuniversitaria F;ndacidn
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Recuérdese a este respecto que la Asociacion Internacional de
Derecho Penal llegd a la conclusion en su Congreso celebrado en
Viena en 1989 sobre la conveniencia de introducir algunos delitos
relativos a la manipulacién genética y la clonacién reproductiva®', en
un momento en el que ni siquiera la comunidad cientifica se planteaba
como practicable sobre mamiferos la técnica que unos afios mas tarde
dio lugar al nacimiento de la oveja Dolly (la transferencia del nucleo de
una célula somatica a un évulo previamente enucleado). En relacion
con otros delitos méas tradicionales que no son cometidos nunca o lo
son muy raramente, no se duda (como ocurre, p. gj., con los delitos
contra la segurita exterior del Estado, cuya comisién, no obstante, si
es hipotéticamente posible), sin embargo, de la importante tarea
preventiva que corresponde al Derecho Penal.

En cuanto a la afirmacién relativa a la impunidad de que gozaran
los autores de estos hechos en virtud de su desconocimiento mismo
por parte de las autoridades competentes para su deteccion y
persecucion, de lata el escaso conocimiento de como se desenvuelven
los cientificos del sector, que se hallan presionados para dar a la luz
publica los logros de sus trabajos antes de que otros cientificos se les
adelanten, y que de estos resultados puede depender que adquieran
notoriedad, reconocimiento y con ello prestigio y la posibilidad de
obtener apoyos para poder continuar con sus investigaciones. Si bien
es posible que los pasos previos de la investigacion resulten
desconocidos (p. ej., manipulando gametos o, incluso, embriones
humanos obtenidos in vitro), no es razonable pensar que los
resultados vayan a permanecer para siempre encerrados en la mas
absoluta ocultacion, pues en los resultados se encuentra la prueba
mas fehaciente del “éxito” cientifico logrado.

He aqui, en conclusion, la advertencia que dirige el Derecho Penal,
de que en adelante las investigaciones o, mas correctamente,
determinadas aplicaciones biotecnologicas fruto de la investigacion,

BBVA —Diputacién Foral de Bizkaia y Genoma Humano y Editorial Comares, Bilbao -

Granada, (en prensa).
2. AIDP, Droit Pénal et techniques biomédicales modérnes, en “Revue de Droit

Pénal et de Criminologie”, 1988.
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no depen discurrir en una determinada direccién o con ciertos
Pr0p6§lt0§, sin que ello signifique una criminalizacién general de Ia |
tpyestngacntfan en este sector, pues encuentra su marco adecuado -de‘-
licitud, para ser mas exactos- en el conjunto del ordenamiento juridico

y en particular en las disposiciones normati
mativas no penales
regulen especificamente 2. ; T

La clonacién humana reproductiva ofrece un claro ej \
eficacia preventiva -al menos aparente-, dado que tanto sue:;?h?lizzidé:
penal como su rechazo institucional y social generalizado han
provogado que quienes afirman que estan en condiciones técnicas de
p{gctlcaria en el ser humano, habiendo sostenido incluso haber
utilizado ya con éxito esta técnica, ocultan los verdaderos hechos que
pretgnden_ realizar o haber realizado y siempre sefialan como lugar de
Su ejecucion un territorio inmune a cualquier forma de persecucién (por
el momento y a la vista de las importantes dificultades técnicas qué.
presenta la clonacién en el ser humano, més que de una infraccién de
este tenor, quienes se auto proclaman como autores estarian
prgbableme_:nte cometiendo un delito de estafa, que tendrian como
sujetos pasivos a sus crédulos benefactores y posibles clientes).

Desde una perspectiva global no parece que la vista de los delitos

introducidos por los legisladores de los palses mas representativos se

hayan vulnerado las exigencias minimas de intervencién del Derecho
Penal, al menos no lo ha sido de forma relevante. De todos modos, el
derecho f:omparado nos ofrece ejemplos en los que se aprecia u'na
falta de rigor censurable por parte de los legisladores, evidenciando
asf no sélo el mas absoluto desconocimiento del trasfondo cientifico de
los hechos que han sido objeto de persecucién penal, sino al mismo
tiempo una carencia de la minima técnica legislativa, habiendo
prescindido de las mas elementales reglas que dicha técn'ica exige.

#Asi, en el Derecho Espailol, el art. 20 de la Constituci
) s : onstitucién, y las Leyes 35/1988 —
reformada por la Ley 15/2003- y 42/1988, sobre técnicas de reproduccion asistida, y

sobre la utilizacién de embriones y fetos human ji
0s, de sus células,
espectivamente ulas, tejidos u érganos,
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Asi, en ocasiones se ha rebasado palmariamente el limite de
minima intervencion: en Alemania (Ley de 1990), Brasil (Ley de 1995)
y Francia (Ley de 1994), en cuyas leyes se ha introducido figuras
delictivas relacionadas con estas materias. Queda al margen de esta
valoracién la enorme amplitud comprensiva al que obliga el principio
de la defectuosa redaccién de algunos tipos penales, como ocurre con
los delitos de manipulacién genética en sentido estricto del CP espafiol
o el de clonacion reproductiva del CP peruano, de lo que me ocuparé
mas bajo. Por el contrario, los mismos objetivos politicos-criminales
que presumiblemente han llevado a los legisladores de diversos paises
a introducir estos delitos que tenian que haberles conducido a la
incorporacién como delitos de algunas conductas que contintan
relegadas como infracciones administrativas o que no constituyen ilicito
alguno.

Pero también de esta cuestion nos ocuparemos en el epigrafe
siguiente.

3. Derecho Penal simbélico y técnicas de tipificacion Penal

Si bien hemos llagado a la conclusién de que el Derecho Penal
preventivo es compatible con la punicién de algunas conductas
relacionadas con las manipulaciones genéticas en el ser humano cuya
represiéon va a ser dificil y que incluso puede llegarse a la
incriminacion de hechos que ni siquiera son todavia realizables, pero
que con toda probabilidad lo seran en el futuro, la respuesta definitiva
a favor o en contra de la existencia de estos delitos queda pendiente
de la valoracion de cémo los plasme el legislador en el texto legal.
Quiero referirme con esta observacién -y lo haré brevemente- a las
técnicas legislativas de tipificacion, asunto cuyo estudio ha sido poco
explorado por la doctrina y apenas apreciado por el legislador y por el
prelegislador®.

 Se ocupan de esta cuestion desde perspectivas e intereses diferentes, Diez Ripollés,
La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2003; Sanchez Lazaro, (Cémo se
elabora una propuesta de lege ferenda? Reflexiones sobre la formulacion de los pre-
ceptos juridico-penales. Primera parte. Tipicidad (en prensa).




318 Los desafios de la Biotecnologia Humana

A pesar de las dificultades que pueda entrafar la configuracion de
nuevos delitos en el ambito de las biotecnologias, el legislador no
pue(!e renunciar a proceder con la maxima escrupulosidad.
Prt_aqlsamente, la espectacularidad y la alarma que producen en la
opinién pﬂblica el mero anuncio de algunas conductas relacionadas
con la biotecnologia ha provocado en mas de una ocasioén que el
legislador haya reaccionado de forma inmediata, en ocasiones sin
saber qué es lo que debia prohibir y sancionar, sin percibir -ni tal vez
preguntarse- cual podria ser el interés -bien juridico- por el que habia
que vglar, y conformandose con tranquilizar a la comunidad (efecto
simbdlico del Derecho Penal en su acepcion més estricta).

‘ Lg efectividad preventiva de estos delitos, su justificacién politico-
criminal y que pueda tacharse o no a los mismos por su efecto
meramente simbdlico dependers, en ultimo extremo, de que se hayan
satisfecho correctamente en su tipificacién unas premisas de técnica
legislativa.

_ Ep consecuencia, el legislador debera ajustarse a una serie de
principios, que enumero brevemente a continuacién. -

3.1. Identificacién o configuracién de un bien juri i
tutela penal Juridico digno de

: Ellbien o0 bienes juridicos que se desean proteger han de haber
f.sndo identificados previamente con toda nitidez. Esta tarea es
mprescinc?ible. pues constituye el tnico modo de establecer qué es lo
que se quiere proteger y la tipificacion oportuna habra de entender a
este objetivo en el momento de describir las conductas que se
pretendan prohibir: sélo cuando aquél aparece configurado es posible
prever qué conductas pueden presentar un contenido material de
peligro para el mismo. Puede sostenerse sin incurrir exageracién que
la configuracién de bienes juridicos lo suficientemente concretos y
perfilados, como encarnacién de valores sociales asumidos en un
momento histérico determinado, es uno de los principales retos a los
que se_enfrenta el Derecho en la actualidad. Del éxito o fracaso de
este objetivo dependera a su vez en gran medida el éxito o fracaso del
Derecho como instrumento regulador de la biotecnologia y proyector
en relacién con ella, en su caso.
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Al mismo tiempo es preciso identificar la titularidad, individual o
supraindividual, de esos bienes juridicos.

Consecuencia de la determinacién del bien juridico sera la de la
identificacion de los demas delitos que comparten la proteccién del
mismo o semejante bien juridico y paralelamente la ubicacién
sistematica del nuevo delito, que debera agruparse con aquellos con
los que comparte esa identidad o proximidad de bienes juridicos, sin
perjuicio de lo que se dird méas adelante sobre la convivencia de incluir
estos delitos en leyes penales especiales. Aun en el caso de que no
fuere posible encontrar un cierto parentesco de estas caracteristicas
se podra atender a la titularidad del bien juridico como criterio
complementario para esta ubicacion en el texto legal.

La defectuosa ubicacién de los delitos, agrupados en un mismo
titulo, a pesar de poder identificarse bienes juridicos diversos, se
encuentra en el CP espafiol de 1995: junto a la integridad genetica (art.
159), encontramos la seguridad del Estado frente a la produccion de
armas biolégicas por medio de la ingenieria genética (art. 160),
pasando por la libertad procreativa en relacion con el delito de
utilizacion de técnicas de reproduccién asistida no consentidas (art.
162). Tampoco parecia acertada la prevision del Schema di Delega
Legislativa de 1992 para un nuevo CP en Italia, de incluir un Titulo bajo
la rubricada de “Delitos contra la dignidad humana”, donde figuraban
los delitos de manipulacion genética, pues aparte de que se agrupaban
delitos muy heterogéneos desde otra forma de entender los diversos
bienes juridicos afectados, la dignidad humana como bien juridico
auténomo adolece de una excesiva inconcrecion y amplitud.

3.2. Acotacién del objeto material de la accién

Ha de ser fijado asimismo el objeto material de la accion, con el fin
de acotar mejor las modalidades diversas que puede presentar la
accién objeto de tipificacién penal.

El objeto material de la accién no esta bien definido en el delito
relativo a la manipulacién genética del CP espafiol (art. 159.1: “seran
castigados... los que, con finalidad distinta a la eliminaciéon o
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disminucic
cion de taras o enfermedades graves, manipulen genes

hum

hum:::gssierég:%e;atque se altere el genotipo”). ;A qué genes
108 se , esto es, sobre que genes humar ecaer

la accion tipica ¢ A quién pertenecen esc?s genes'.l';nanos o

3.3. Seleccion de las conductas con merecimiento de pena

Debe, asimi
mayor pétiﬁ'c"?éf’-ﬂ" Od' procederse la seleccion de las conductas con
descon OCimientoI ad lesiva para esos bienes juridicos. En efecto, el
la biotecnoloai gue suele existir sobre los hechos relacionados éoh
sobre las cargjteﬁ'lfiset?ct:asg 3ner?r con mayor facilidad una confusién

potencialidades d
uede C e esos hechos, lo

gue se':::;ritégsar a que se exagere la importancia lesiva de u'nos?)u:
Bl con COIE;%CCI% Ial peligrosidad intrinseca de otros y a que no se

: ion la posibilidad real de i

. ue ciert

técnicamente practicables en un futuro no mc:;y lej an:S hechos sean

P <
” IaO; g(t:rig':atciio', s necesario prevenir el riesgo de que la descripcion
b .07 ;:lca y de sus modalidades se encuentren demasiado
L% Dibdas ::J ocedimiento técnico determinado, dejando fuera otros
it jurid?c?l(.g;";g:; 3!; tealx fuéu_r;.den un dificil equilibrio con la
atividad). Un procedimi
Vi ; tviC imien
pero que puede producir efectos similares de ineficacia, egoooppéfs;?;

una regulacién casuistica i
rol £
araira y prolija en extremo, lo que seria igualmente

En

técnicazfi{ijt:’dzg glgunos casos se comprueba que ciertas novedades
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g pl 6n_c|a de nucleos sin fines reproductivos (pues si
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la fecundacién de%Felderal de México se indica que constituye delito
procmesion hitha vulos humanos con cualquier fin distinto al de Ia
85 TACUNG Gio:un (arts. 161. y 154. I, respectivamente). Pues bien
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resumen, mientras que la clonacién es una forma de reproduccion
asexuada, en cuanto que no participan los dos gametos, masculino y
femenino, la palabra fecundacion aludiria a la reproduccion sexuada).
Es cierto que en todo caso el fin de proteccion de la norma consiste
en impedir que los embriones humanos puedan ser creados con fines
no reproductivos (p. ej., para investigacion o para fines industriales),
pero la duda que se suscita sobre si el texto de la ley abarca cualquier
procedimiento de creacién de embriones humanos, incluida la
clonacion, no se compadece bien con las exigencias del principio de

legalidad en materia penal.
3.4. La eleccion de la estructura tipica

El siguiente paso viene establecido por la opcién de la técnica de
tipificacion oportuna en relacién con los hechos cuya comision se
quiere prevenir y con el nivel de intervencion punitiva, mas 0 Mmenos
adelante. Este analisis conducira al legislador a elegir si el tipo se
estructura como de resultado (de lesion o de peligro) o, por el
contrario, de simple o mera actividad, sin conexion a ningun resultado
(delitos de peligro abstracto o de peligrosidad).

Como es sabido, el recurso a unas u otras clases de tipificacion
vendra determinando tanto por consideraciones politico-criminales,
basadas en el adelantamiento de la intervencion del Derecho Penal,
COmMo por razones estructurales, cuando se problematica la prueba de
una relacion casual con el resultado. Este ultimo motivo puede hacer
més adecuados los delitos de peligro abstracto o la configuracion de
delitos de omisién (puros de omision o de comision por omisién) en
relacién con las biotecnologias y otras actividades sobre las que
existe un escaso conocimiento sobre sus diversos procesos, pues con
ellos se obvia la cuestion de |a causalidad. No obstante, desde
planteamientos preventivos no son objetables estos delitos, pues son
susceptibles de seguir orientados hacia la proteccion -cierto, menos
evidente por lo que se refiere a los delitos de peligro abstracto- de
bienes juridicos. Lo problematico puede consistir entonces en que sé

combine esta decision politico-criminal con la configuracion de bienes
juridicos excesivamente vagos e inaprensibles.
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cuéles puedan ser éstos o sin remitir a una norma que establezca
cuales son licitos y cuéles ilicitos. De no existir la norma extrapenal de
remision (como asi parece suceder en el D.F. ), ésta seria vacia y el

delito resultaria inaplicable.

Falta de claridad o incorreccién en la delimitacién del supuesto de
hecho desde el punto de vista técnico la encontramos en el CP
espafol (art. 159.1, ya citado; art. 161.2: “Con la misma pena “prisiéon
de uno a cinco afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio de seis a diez afios” se castigara la creacion
de seres humanos idénticos por clonacién u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza”, no se sabe si se incluye una sola
conducta o dos alternativas), en el CP colombiano de 2000 (art. 132,
redactado en términos muy similares al delito espafiol citado del art.
159 y por, consiguiente, con semejantes problemas, a pesar de que
introduce alguna clausula aclaratoria; en cambio, en el art. 133, sobre
la clonacién reproductiva, despeja las ambigliedades sefialadas
respecto al delito equivalente del CP espafiol, en el que también se
inspira), en el CP del Distrito Federal de 2002 (art. 154. |, en los
mismos términos que el art. 159 del CP espafiol) y en el CP peruano
(art. 324: “Toda persona que haga uso de cualquier técnica genética
con la finalidad de clonar seres humanos, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de seis afios ni mayor de ocho afios e
inhabilitado conforme al articulo 36, inciso 4 y 8"%; denota un
desconocimiento por parte del legislador de los procedimientos
conocidos de clonacién, pues en puridad ninguna de las técnicas
actuales requiere ninguna forma de manipulacion genética).

3.6. La antijuricidad

Los supuestos que excepcionalmente puedan estar autorizados,
es decir, que sean licitos, han de hallarse muy nitidamente descritos
por la ley. Normalmente el ambito de licitud vendra establecido por
una ley extrapenal, aunque también puede estar fijado por el propio
precepto penal. Cuando la norma penal remita a una norma
extrapenal habra de procederse de tal modo que sea facilmente

% Introducido por Ley n°. 27636 de 2002.
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identificable la ley de destino y quede bien delimi .
licitud de remision. q imitado el ambito de

En el _sector de la biotecnologia humana puede ocurrir que no
quede mngun margen de licitud para la accioén tipica, con la
consecuencia de que la adecuacién tipica del hecho comport‘aré yala
antijuricidad del mismo. Asi ocurre, p. Ej., con la clonacién humana

;Tgtrjoducﬁva, sobre la que no se admite en la actualidad excepcién al
na.

3.7. Las consecuencias juridicas: proporcionalidad e idoneidad

La penay las posibles medidas de seguridad -cualquiera que sea
la naturgleza de éstas Gltimas- o, en su caso, consecuencias
accesorias, deberan ser evaluadas con escrupulosidad por el
]eg.lsl.ador. Para ello debera tomar como referencia los extremos
dellml_tados en los parrafos anteriores, en concreto, el bien juridico que
se quiere proteger, la mayor o menor peligrosidad de la conducta que
se quiere prohibir y la configuracién del delito como de resultado o de
mera ac’uwc_iad, la naturaleza del hecho en relacién con la condicién del
su;e’go ac‘tlvo del delito (profesional, autoridad, la naturaleza o
funcionario publico). En suma, la mayor o0 menor gravedad del
desyalor de la accion y del resultado. Ademas, debera ponderarse con
el nivel de represién punitiva que domine en el Codigo Penal.

La desproporcionalidad de las penas esta presente en el CP
francés y en la ley penal especial brasilefia (aparte de que esta se
prevfz en cioacciones marcos penales excesivamente amplios: de seis
a veinte afios de prision para el resultado de muerte, y de dos a ocho
afos para el de lesiones graves), en los que las penas pueden llagar
hagta i'os veinte afios de privacion de libertad, asi como en la
Ieglsla}cut_&n glemanazs, con graves penas para delitos relacionados con
extralimitaciones en las técnicas de reproduccion asistida, bien que
haya que reconocer que el objetivo politico-criminal indirecto es lograr
una proteccion del embrién humano preimplantatorio, sin entrar ahora
en las contradicciones valorativas sobre la proterccibn de la vida

** Embryoschutzgesetz 1990.
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humana preimplantatoria y en gestacién , como ha sido denunciado
en ocasiones por la doctrina alemana. Mas grave todavia resulta la
sancion penal prevista en la Ley italiana para la clonacion humana
reproductiva por transferencia nuclear®: prision de diez a veinte afios
y multa de seiscientos mil a un millon de euros; ademas de
inhabilitacién perpetua para el ejercicio profesional para el médico (art.
12.7).

3.8. El continente: ley especial versus Cédigo Penal

Después de haber tomado las decisiones anteriores el legislador
debera adoptar otra, que en realidad en el tiempo se situara en primer
lugar, a pesar de que sea dependiente de las demas desde un punto
de vista légico. Se trata de optar sobre si el nuevo o los nuevos delitos
deben ser incorporados al Cédigo Penal o en una ley penal especial.
Un aspecto que pueda servir de ayuda se refiere a si la actividad
aparece ya regular en una ley de caracter administrativo, que
establezca los requisitos, condiciones y limites a los que esta sometida
la actividad de que se trate. Un punto para la reflexion sobre cual sea
el procedimiento mas idéneo se refiere a si el tipo guarda estrecha
dependencia con la regulacién no penal de la actividad y en particular
cuando ésta presente un contenido técnico elevado. Si concurren
estas circunstancias sera mas recomendable la inclusion de las figuras
delictivas de una ley especial. No parece que los fines de prevencién
general de la pena en relacion con estos delitos pueda verse
perjudicada por figurar los mismos fuera del Codigo Penal, puesto que
si bien estos delitos suelen estar construidos sin referencias a ciertas
condiciones personales que deba reunir el sujeto activo del delito (es
decir, son delitos especiales, y este criterio es el correcto), de hecho el
circulo de destinatarios de la norma suele ser por lo general muy
restringido y, ademas suelen coincidir con los destinatarios de las
normas extrapenales de la ley.

En el derecho comparado encontramos ejemplos de las dos
soluciones legislativas, bien en el Cédigo Penal (p €j., Colombia,
Espafia, Francia, Estado de México, Perl), bien en una ley penal

% [egge Norme in materia di procreazr'one medicalmente assistita, 10 de febrero de
£8
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especial (P. Ej., Alemania, Australia, Canada, Japon, Italia, Reino
Unido).
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