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RESUMEN: En la esfera de las biotecnologias una de las cuestiones que ha planteado un mayor interés, tanto des-
de el punto de vista cientifico como normativo, es la atinente a la clonacion humana. En su vertiente reproductiva la
misma ha dado lugar en la mayor parte de los estados a la configuracion de ilicitos de naturaleza penal avalados
por los textos internacionales. Por el contrario, la clonacion terapéutica ha abierto nuevas expectativas en relacion
con patologias actualmente muy graves e incurables y ha generado, consecuentemente, un importante debate acerca
de su admisibilidad. El presente trabajo aborda el tratamiento juridico acordado a la clonacion —reproductiva y te-
rapéutica— tanto en la esfera supranacional (Naciones Unidas, UNESCO, Consejo de Europa, Union Europea, etc.)
como interna. A nivel espaiiol, resulta particularmente importante destacar la incidencia en materia de clonacion de
la reforma administrativa recientemente aprobada (Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y
Ley 14/2007 de Investigacion Biomédica), asi como analizar las lineas maestras del Proyecto de Reforma del CP
(2007) en estas esferas, pues resulta palmario que de una adecuada coordinacion entre la materia administrativa y
la penal depende la adecuada configuracion de los ambitos de ilicitud en el campo de las biotecnologias.

PALABRAS CLAVE: Clonacion humana reproductiva, Clonacion terapéutica, Delitos relativos a la manipulacion
genética, Biotecnologia y derecho penal, Derecho y genoma humano.

SUMMARY: In the sphere of the biotechnologies, one of the problems which has raised greatest interest, both from a
scientific as well as a legal perspective, is that concerning human cloning. In reference to its reproductive applica-
tion, many States have created criminal offences following the criteria established by international regulations. On
the contrary, therapeutic cloning has created new expectations regarding some pathologies which are nowadays se-
rious and incurable and which in turn, has fostered an important debate on its admissibility. The present article analy-
ses the legal treatment afforded to human cloning —reproductive and therapeutic— both at the supranational (Uni-
ted Nations, UNESCO, Council of Europe, European Union, etc.) as well as the national level. From a strictly national
(Spanish) point of view, we must analyse the recently-approved administrative reform by The Spanish Parliament (Law
14/2006 on Human Reproduction Techniques and the Law 14/2007 on Biomedical Research), as well as the guideli-
nes of the Draft Bill for the reform of the Criminal Code (2007) in relation to their incidence in the field of human
cloning. It is important to point out that an adequate coordination between the administrative and the criminal regu-
lations is essential in order to ensure the correct configuration of the unlawful areas in the field of biotechnology.

KEY WORDS: Human reproductive cloning, Therapeutic cloning, Offences related to genetic manipulation, Biotech-
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I. Introduccion: aspectos cientificos

El desarrollo de la genética y las biotecnologias en las
ultimas décadas ha situado al ser humano ante escenarios
cientificos que apenas hace unos lustros hubieran sido
considerados de ciencia ficcion. En este sentido, los avan-
ces producidos a través de dichas técnicas resultan muy
significativos (cuestiones como la terapia génica, la de-
teccion y tratamiento de patologias congénitas, las mejo-
ras en los procedimientos reproductivos artificiales, cons-
tituyen tan s6lo algunos de los temas que centran el debate
cientifico actual) pero aun mas importantes son las expec-
tativas abiertas, fundamentalmente en el ambito de la me-
dicinal. Asimismo, la farmacogenética y la farmacogeno-
mica auguran un porvenir en el que puedan disefiarse
tratamientos farmacéuticos ad hoc adaptados a las carac-
teristicas genéticas de cada individuo. No obstante, la ex-
posicion del panorama abierto por el desarrollo de la
genética y las biotecnologias no resultaria completa si al
cuadro anterior no se afiadiesen las consecuencias no que-
ridas del avance expuesto. En este sentido, aspectos como
la posible creacion, mediante procedimientos de inge-
nieria genética, de armas de destruccién masiva, la hi-
potética utilizacioén de la biotecnologia para fines repro-
bables (formacién de hibridos humano-animal, etc.) o,
incluso, el mal uso de la informacion genética con vulne-
racion manifiesta de la intimidad personal y familiar,
constituyen el reverso no deseado del «edén genético»
presentado por algunos. Al hilo de lo anterior, procede
sefialar como, los responsables institucionales (tanto a ni-
vel supranacional como interno) no han resultado ajenos a
la necesidad de estudiar las implicaciones éticas del desa-
rrollo genético y biotecnoldgico, procediendo a la dota-

cién de partidas presupuestarias expresamente dispuestas
para dichos fines2.

En relacion con el particular, y al hilo de la reflexion
bioética emprendida, procede poner de manifiesto que
una técnica o procedimiento se ha destacado por generar,
tanto en la opinioén publica como en la comunidad cienti-
fica en general, un rechazo unanime. Me refiero en con-
creto a la clonaciéon humana en su vertiente reproductiva,
es decir, destinada a la creacion de seres humanos genéti-
camente idénticos3.

En materia de clonacion cabe distinguir tres técnicas o
procedimientos (métodos de clonacion) que se engloban
bajo dicho concepto*:

Clonacion verdadera: transferencia del nucleo de célu-
las provenientes de individuos ya nacidos o adultos a un
ovocito al que previamente se le ha extraido su nuicleo. Es
decir, se emplean células somaticas ya diferenciadas, ob-
teniéndose un ser genéticamente idéntico al donante del
nucleo, a salvo del ADN mitocondrial.

Paraclonacion: transferencia de nucleos de células em-
brionarias o fetales de individuos no-natos, mediante una
técnica similar a la anterior (evidentemente, en este caso,
el producto de la clonacion no seria idéntico a ningin ser
ya nacido).

Gemelacion artificial (artificial twinning): hace refe-
rencia a la particién de (pre)-embriones. Los individuos
nacidos a través de dicha técnica serian idénticos entre si
tanto en genes nucleares como en genes mitocondriales,
pero distintos a sus progenitores o a cualquier individuo
ya nacido, salvo que se hubiera espaciado la transferencia
de embriones obtenidos al utero de una mujer.

El interés publico por la clonacién, y la conversion de la
misma en uno de los conceptos tabu ligados a las biotec-

1. Como pone de manifiesto ROMEO CASABONA, una de las caracteristicas mas peculiares de la informacion genética es su ca-
pacidad predictiva, pues su anticipacion puede abarcar incluso enfermedades respecto de las cuales el individuo es asintomatico, es
decir, cuando todavia no esta padeciendo la misma y por ello aun no se ha manifestado en el momento en que se somete a las prue-
bas analiticas pertinentes. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes. El derecho ante el genoma humano,
Comares, Granada, 2002, p. 7.

2. En el marco del Proyecto Genoma Humano norteamericano se reservo por parte del Departamento de Energia y de los Insti-
tutos Nacionales de Salud entre un 3 y un 5% del presupuesto anual al conocido Programa ELSI (Ethical, Legal and Social Issues
Program). En el mismo sentido, la Unién Europea cre6 un subprograma del Programa BIOMED dedicado a los fines anteriores (ES-
LA: Ethical, Social and Legal Aspects). Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Las investigaciones sobre el genoma humano y
sus implicaciones para el Derecho», en Carlos Maria ROMEO CASABONA (editor), Dogmatica penal, politica criminal y criminologia
en evolucién, Comares, Granada, 1997, p. 277. No obstante, FUKUYAMA interpreta que el referido porcentaje del presupuesto del
Proyecto Genoma Humano que se empled para analizar las implicaciones éticas, sociales y legales podria considerarse como el «tri-
buto» que los cientificos tuvieron que pagar para «quitarse de encima» a los expertos en bioética. Véase Francis FUKUYAMA, Our
posthuman future. Consequences of the Biotechnology Revolution, Picador, New York, 2002, p. 204.

3. Cuando se hace referencia en este punto a seres humanos idénticos, cabe destacar que la identidad se predica de la carga nu-
clear genética, no incluyendo, en consecuencia, el ADN mitocondrial. En este sentido, conviene precisar que no es factible crear
seres humanos completamente idénticos a otros ya existentes mediante el empleo de las técnicas de clonacion, pues el ADN mito-
condrial no es siempre idéntico, en razon de la técnica utilizada, sin olvidar la posibilidad de mutaciones genéticas espontaneas.
Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», en Carlos
Maria ROMEO CASABONA (editor), Genética y Derecho Penal, Comares, Bilbao-Granada, 2001, p. 135.

4. Véase COMITE DE EXPERTOS SOBRE BIOETICA Y CLONACION, Informe sobre clonacion. En las fronteras de la vida, Ins-
tituto de Bioética-Fundacién de Ciencias de la Salud, Madrid, 1999, pp. 50 y ss.; Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacion
humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., p. 128.
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nologias, se encuentra, sin lugar a dudas, vinculado al ex-
perimento culminado con éxito por el equipo dirigido por
el cientifico lan WILMUT en 1997, fecha en la que se
logré por primera vez la clonacién de un mamifero: la co-
nocida oveja Dolly.

A partir de dicho momento, la cuestion de la clonacion
se convirtio en una de las estrellas mediaticas en materia
de biotecnologias, generando un impacto enorme en la
opinion publica de los estados desarrollados. Ello ha os-
tentado un indudable reflejo en la esfera legislativa, resul-
tando continuos los pronunciamientos (en forma de decla-
raciones, textos normativos, etc.), que, tanto en el ambito
internacional como en los distintos estados, se han produ-
cido al efecto.

La oposicion frontal a la clonacion reproductiva, plas-
mada en textos normativos en la esfera supranacional e in-
terna —fundamentalmente penal— de los distintos esta-
dos, puede fundarse en una seric de argumentos de
caracter ético, por un lado, y técnico —relacionados con la
falta de seguridad del procedimiento empleado—, por
otro.

1) Comenzando por las dificultades técnicas menciona-
das, NOMBELAS sefiala los importantes problemas para
la obtencion de embriones por transferencia nuclear, no
habiéndose logrado hasta el momento la gestacion del or-
ganismo clonico de ningin primate (ni, por supuesto, que
se conozca, de ningun ser humano) cuando se utiliza para
la transferencia el ntcleo de células diferenciadas del
adulto®. Ello no implica considerar que la clonacion ver-
dadera resulte técnicamente imposible en adultos huma-
nos, pero si evidencia problemas procedimentales.

Asimismo, se ha puesto de manifiesto?, que como con-
secuencia de dicha falta de seguridad en la técnica emple-
ada, seria necesario, por un lado, el empleo de un niimero
muy importante de embriones humanos, que habrian de

ser sacrificados al objeto de lograr desarrollar con éxito la
clonacion de personas.

Ligada a lo anterior se encuentra la circunstancia de que
en estas esferas estamos actuando sobre futuros seres hu-
manos, lo que implica que fallos aplicativos pueden supo-
ner consecuencias no deseadas para el embrion o el feto
que normalmente, perduraran una vez el sujeto haya naci-
do (de implantarse el mismo). Cuestiones tales como la
edad real del ser clonado (si es la que determina el naci-
miento o viene condicionada por la del sujeto fuente), el
posible envejecimiento prematuro o incluso la mayor pre-
valencia de enfermedades graves sobre el mismo, resultan
de gran relevancia a la hora de llevar a cabo un enjuicia-
miento de la clonacion reproductiva desde un punto de
vista estrictamente técnico.

Si partimos de una perspectiva colectiva, procede preci-
sar que la diversidad genética humana, ciertamente
amenazada si se estandarizase la clonacion como procedi-
miento reproductivo, contribuye decisivamente a preser-
var la especie frente a enfermedades infecciosas o frente a
agentes externos a los que podria ser vulnerable una de-
terminada configuracion genética$.

2) En el debate doctrinal relacionado con la clonacion
reproductiva, junto con los criterios técnicos anteriormen-
te explicitados ostentan indudable incidencia los aspectos
éticos. En este sentido, se ha planteado de manera practi-
camente unanime entre los especialistas en dichas mate-
rias la afeccidn intolerable a la dignidad humana® (que el
art. 10.1 Constitucién consagra como uno de los funda-
mentos del orden politico y de la paz social, con la indu-
dable proyeccion normativa que ello implica) que la clo-
nacion humana reproductiva supone. En relacion con el
particular, decisivos han sido los argumentos de JONAS!0
en el sentido de que al ser clonado se le ha privado de su
espontaneidad, pues nace con un proyecto vital predeter-
minado de antemano; ello implica que el propio sujeto

5. Véase César NOMBELA, «La clonacién en su contexto biomédico y ético», Papeles FAES [en linea], 35, 30 de noviembre de
20086, p. 1 [citado el 20 de marzo de 2007]. Disponible en Internet: [http.//www.fundacionfaes.es/default.cfm].

6. No obstante, si han tenido éxito en primates los experimentos de paraclonacién (consecuciéon de un organismo clénico de cé-
lula indiferenciada de un embrién). Véase César NOMBELA, «La clonacién en su contexto biomédico y ético», cit., p. 4.

7. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., pp.
132 y s. En el mismo sentido, NOMBELA habla de una eficiencia de la técnica muy baja, salvo en el caso del raton, menor al 1%.
Véase César NOMBELA, «La clonacion en su contexto biomédico y éticoy, cit., p. 3.

8. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Limites penales de las manipulaciones genéticas», El Derecho ante el Proyecto
Genoma Humano, Volumen lll, Fundacién BBV, Bilbao, 1994, p. 206.

9. Critico con dicho concepto, dada su falta de contenido y su caracter legitimador de cualquier forma de intervencion con res-
pecto a la vida humana existente o en formacion, se muestra un sector de la doctrina perteneciente a la esfera de la filosofia politi-
ca anglosajona. En este sentido, Francis FUKUYAMA, Our posthuman future. Consequences of the Biotechnology Revolution, cit.,
p. 148, cuando afirma que la dignidad humana es uno de esos conceptos que practicamente a cualquier politico, asi como a cual-
quier agente en la vida publica, le gusta utilizar, pero que casi ninguno puede explicar o definir. Acerca del caracter excesivamente
amplio, indeterminado y abstracto de la dignidad como bien juridico, especificamente en relacion con la clonacion humana, véase
Juan-Felipe HIGUERA GUIMERA, El Derecho penal y la Genética, Trivium, Madrid, 1995, pp. 249 y ss., quien trata de delimitarlo a
partir de concepciones filoséficas (LEGAZ LACAMBRA o PECES BARBA).

10. Véase Hans JONAS, Técnica, Medicina y Etica. La préactica del principio de responsabilidad, Paidés, Barcelona, 1997, pp. 127
ys.
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creado por clonacion cree saber demasiado sobre su futu-
ra existencia, e incluso terceros creen saber demasiado de
¢l. En definitiva, resultaria plenamente vigente la maxima
kantiana en el sentido de considerar un atentado a la dig-
nidad humana el intento de instrumentalizar a un sujeto
con la intencién de lograr objetivos sociales o de terce-
ros!l, es decir, prescindir de la consideracion de cada ser
humano como un fin en si mismo.

No obstante, conviene poner de manifiesto, con el fin
de esbozar de manera completa el panorama concurrente
sobre el particular, que una corriente de cientificos llego6 a
justificar la clonacion, pues en palabras de PACKARD
«permitira conservar y perpetuar los mas finos genotipos
que surjan en nuestra especie, tal como el invento de la es-
critura nos facultd para preservar los frutos del trabajo hu-
mano»12.

A pesar de que no considero que, ni siquiera en el caso
de que se superasen los obstaculos técnicos expuestos, la
clonacion humana lograria generalizarse como procedi-
miento reproductivo reemplazando a la natural, me parece
evidente que la misma implica una afeccion directa contra
la dignidad, en la medida en que su empleo responde al
deseo de predeterminar las caracteristicas genéticas con
fines instrumentales (asi, por ejemplo, en el conocido ca-
so de creacién de una raza clonica al objeto de servir co-
mo mano de obra o como mera fuerza de choque militar).
Por lo demas, en el marco de la reproduccion, las parejas
incapaces de tener descendencia de manera natural dispo-

nen en la actualidad del recurso a las técnicas de repro-
duccion asistida (inseminacion artificial, fertilizacion in
vitro y transferencia intratubarica de gametos), por lo que
el recurso a la clonacién humana reproductiva en este
marco no parece justificado, a la vista de los bienes juri-
dicos fundamentales contra los que atenta.

Junto con esta modalidad de clonacion (reproductiva),
podemos situar tanto por la identidad de la técnica me-
diante la que se obtienen los embriones, como por el con-
cepto con el que se conoce coloquialmente, una segunda
variante: la clonacion no reproductiva o terapéutica. Coin-
cido con NOMBELA en la observacion de que «la ex-
presion es confusa porque, a dia de hoy, no sélo no exis-
ten tratamientos de este tipo (de enfermedades) mediante
clonacion, sino que tampoco sabemos si algun dia seran
posiblesy». Ello lleva a dicho autor a utilizar el concepto
«clonacidn con fines terapéuticos», con lo que se indicaria
que se investiga sobre clonacion para tratar enfermedades
cuando ello resulte posible.

Al hilo de la observacion anterior procede realizar una
concrecion que considero fundamental. Esta deriva del he-
cho de que, con caracter general, en estas esferas, como en
muchas otras, el uso de los términos no resulta en absolu-
to neutro!4. Personalmente, estimo que tanto en materia de
investigacion con células troncales como en el ambito de
la clonacion (en particular, en relacion con la vertiente no
reproductiva), la eleccion de términos de referencia resul-
ta absolutamente interesada, y da lugar a opciones seman-

11. Como sefiala acertadamente en este punto BROGGI | TRIAS, el problema bioético precisamente es el contenido, la extension
y la materializacién de esta dignidad humana. Véase Marc Antoni BROGGI | TRIAS, «Aspectos éticos de la clonacién», Derecho y
Salud, Volumen 6, Numero 1, 1998, p. 41.

12. Como pone de manifiesto Soraya NADIA HIDALGO, «Clonacién y reproduccion en serie de seres humanos, ¢una alternativa
del siglo XXI?», Revista de Derecho y Genoma Humano, 4, 1996, pp. 58 y s. Entre los ejemplos que cita dicha autora, véase V. PAC-
KARD, The people Saphers, Futura, London, 1978, pp. 254 y ss. Razonamientos analogos se han manejado por autores como el
Nobel Joshua LEDERBERG («¢,por qué no copiar directamente a un individuo superior en lugar de dejar que lo haga el azar al que
esta ligada la reproduccion sexual?»), Leon KASS («no existe ninguna regla moral para saber si la clonaciéon humana es aceptable»,
si bien dicho autor acepta las nefastas consecuencias potenciales de dicha técnica) o Javier ELIZARI («la naturaleza da lugar a se-
res idénticos como los gemelos monocigéticos, y nadie lo considera una aberracién ¢ por qué va a serlo cuando se utiliza la técnica
para ello?»).

13. Véase César NOMBELA, «La clonacion en su contexto biomédico y ético», cit., p. 5, donde sefiala que la Academia Nacional
de Ciencias de Estados Unidos proponia hablar de clonacion para investigacion. En sentido andlogo se pronuncia el Consejo
General del Poder Judicial, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por el que se reforma la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, Madrid, 3 de noviembre de 2007, p. 125. Ponen, asimismo, de manifiesto lo inadecuado del término
«terapéutica», para hacer referencia actualmente a la clonaciéon no reproductiva Rosario M. ISASI/George J. ANNAS, «To clone
alone: the United Nations’ Human Cloning Declaration», Revista de Derecho y Genoma Humano, 24, 2006, pp. 17 y s.

14. En este sentido, y especificamente en la esfera de la clonacién no reproductiva, un sector de la doctrina, no sélo en el ambito
penal sino igualmente en el de la bioética, considera el producto de la aplicacién de la transferencia nuclear de células somaticas no
como un embrién, sino como un nuclévulo. Véase Marcelo PALACIOS, «Consideraciones sobre la clonacién», en Ignacio F.
BENITEZ ORTUZAR (coord.), Genética Humana en el Tercer Milenio. Aspectos éticos y juridicos, Madrid, 2002, pp. 31 y ss. En el
mismo sentido, Ignacio Francisco BENITEZ ORTUZAR, «El ordenamiento juridico ante la clonacion de células humanas», CPC, 79,
2003, p. 56. Este ultimo pone de manifiesto la distincién entre el referido nuclévulo, fruto de la experimentacion, que no podra ser
utilizado en reproduccién, cuyo destino natural es ser empleado como productor de células madre, utilizables de modo terapéutico
creando la posibilidad de obtener tejidos y érganos para posibles trasplantes sin miedo a rechaces, y por otro lado, el embrién, fru-
to de la fecundacion, cuya finalidad seria la reproduccion. Acoge igualmente dicha distinciéon terminolégica Maria José CRUZ BLAN-
CA, «Delitos conexos a las técnicas de reproduccion asistida: fecundacién con fines no reproductivos, creacion de seres humanos
por clonacion y otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza», Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Li-
bro Homenaje al Prof. Dr. D. Ferrando MANTOVANI, Dykinson, Madrid, 2005, p. 218.
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ticas que pretenden la legitimacion de determinadas deci-
siones politico-legislativas.

De esta forma, no resulta baladi el empleo de la expre-
sion células troncales frente a la de células madre si se
busca fomentar o, por el contrario, bloquear la investiga-
cién en estos ambitos!3. En sentido analogo, el recurso al
concepto «clonacion terapéutica» o «activacion de ovoci-
tos mediante transferencia nuclear»16 implica una opcion
encubierta: a la primera se acudira mayoritariamente por
parte de quienes pretenden deslegitimar dicho procedi-
miento, pues el peso (en forma de rechazo) que incorpora
el concepto de clonacion facilitara la oposicion social a la
mencionada técnica, mientras la segunda denominacion,
al eliminar la referencia aludida, persigue no generar las
reticencias éticas que se producirian en el primer caso.
Desconocer en estas esferas el uso interesado que, de ma-
nera reiterada, se realiza de los términos y conceptos con
el fin de influir en la opinién publical?, resultaria absolu-
tamente ingenuo!$.

En definitiva, el presente trabajo pretende abordar la
cuestion vinculada con el tratamiento legal de la clonacion
humana en Espafia, tanto en su vertiente reproductival®
como no reproductiva o terapéutica. Partiendo de los da-
tos cientifico-técnicos ya esbozados, y de las valoraciones
éticas presentadas, constituye nuestro objetivo trazar un
cuadro de la situacion juridica actualmente concurrente
tanto en la esfera supranacional como interna. Ello osten-

ta una particular relevancia en este momento en nuestro
pais, pues el marco normativo, tanto en el ambito penal
como en el administrativo, estd siendo objeto de cambios
constantes en los ultimos meses (unos ya aprobados y
otros en tramite parlamentario) al hilo de la Ley 14/2007,
de 3 de julio, de Investigacion Biomédica y del Proyecto
de Reforma del CP. Al andlisis de los criterios sentados
por el legislador espafiol en materia de clonacién en el
marco de la normativa recientemente aprobada y de la
proyectada a futuro dedicaremos una especial atencion, al
objeto de determinar lo adecuado del mismo y las posibles
fallas del conjunto legislativo referido.

II. Perspectiva normativa internacional

A la hora de abordar el analisis de las cuestiones vincu-
ladas a los desarrollos en materia de genética humana y
biotecnologias, resulta procedente comenzar por estable-
cer cuales son los criterios derivados, tanto de los textos
juridicos existentes en la esfera supranacional, como en
los paises de nuestro entorno. Ello resulta especialmente
significativo en el ambito de la clonacion pues (especial-
mente en relacion con la vertiente humana reproductiva)
la mayor parte de las instancias internacionales se han
pronunciado sobre el particular, dando lugar asimismo, al
desarrollo de una normativa especifica en la practica tota-
lidad de los estados occidentales. Lo anterior nos servira

15. A mi modo de entender, el término «madre» para aludir a células que en todo el ambito iberoamericano son conocidas con
mayor precision cientifica por «troncales», supone utilizar un «concepto-fuerza» que implica deslegitimar socialmente cualquier for-
ma de intervencion sobre las mismas.

16. Asi en la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica en su art. 33.2.

17.Y de esta manera sustentar las opciones politico-legislativas adoptadas, estrategia normalmente acompafada de fuertes im-
pactos mediaticos a través de la difusion de informaciones, muchas veces sesgadas, sobre el curso de estas investigaciones. Se re-
fieren igualmente al hecho de que las elecciones semanticas pueden encubrir decisiones normativas (si bien, con la pretensiéon con-
traria a la mantenida en el presente trabajo, es decir, con el fin de equiparar clonaciéon reproductiva y no reproductiva) los
considerandos G y H de la Resolucién del Parlamento Europeo de septiembre de 2000 contraria a la clonacion de embriones hu-
manos con fines de investigacién cuando disponen:

«G. Considerando que nos encontramos ante una nueva estrategia semantica (distingo entre clonacién reproductiva y terapéuti-
ca) que intenta debilitar el significado moral de la clonacién humana;

H. Considerando que no existe ninguna diferencia entre la clonacién con fines terapéuticos y la clonacién con fines reproductivos,
y que cualquier flexibilizaciéon de la prohibicion vigente originara presiones para poder seguir desarrollando la produccion y la uti-
lizacion de embriones».

18. A efectos del presente trabajo, considero fundamental establecer una nitida diferenciacion entre el tratamiento legal de los
supuestos de clonaciéon humana reproductiva y los de clonacioén no reproductiva o terapéutica. Pretender que, con base en su agru-
pacién bajo un solo concepto («clonacidn») se favorece un tratamiento legal homogéneo para todos estos supuestos (naturalmente,
extendiendo la orientacion prohibitiva aplicada a la clonacion reproductiva al ambito terapéutico), constituye un planteamiento nada
acorde con el procedimiento argumental propio del Derecho, y mucho menos con el que tiene que imperar en materia penal, al que
debe acudirse Unicamente para la salvaguarda de los bienes juridicos fundamentales ante los ataques mas intolerables.

19. La clonacién humana reproductiva plantea algunas cuestiones juridicas que no abordaremos con profundidad en este art., da-
do que exceden el objeto del mismo. En este sentido, desde el punto de vista del Derecho civil surgen interrogantes en el ambito de
la filiacion, de llegarse a la efectiva creacion de seres humanos a través de dichos procedimientos. No obstante, coincido plenamente
con la argumentacion de ANGOITIA GOROSTIAGA en relacion con el particular, cuando sostiene que, en dicho supuesto, el ser hu-
mano nacido en virtud de la mencionada técnica seria atribuido de personalidad en iguales condiciones que los nacidos a través de
otros medios de procreacion, pues repele al Derecho la hipotética admisibilidad de individuos carentes de personalidad o dotados
de una mutilada capacidad juridica. Véase Victor ANGOITIA GOROSTIAGA, «Aspectos civiles de la clonacion», Derecho y Salud,
Volumen 6, Numero 1, 1998, p. 51.
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para perfilar un esbozo previo acerca del grado de recha-
zo que despierta dicha técnica (practicamente unanime en
el caso de la clonacion humana reproductiva, a salvo de
voces muy aisladas, si bien mucho mas matizado en rela-
cion con la modalidad terapéutica).

Si llevamos a cabo el analisis desde una perspectiva su-
pranacional procede poner de manifiesto que desde la ma-
yor parte de los foros (tanto universales como internacio-
nales de caracter regional) se ha tratado la cuestion
relativa a la clonacion humana.

En primer lugar, dado su caracter de referente a nivel
mundial, procede citar las iniciativas adoptadas por la Or-
ganizacion de Naciones Unidas. En el marco de la ONU
se ha abordado de manera especifica el tema de la clona-
cion. En este sentido, la propia Declaracion Universal so-
bre el Genoma Humano y los Derechos Humanos —ela-
borada por la UNESCO, y posteriormente adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas—, establece en su
art. 11 que no deben permitirse las practicas contrarias a
la dignidad humana, como la clonacion con fines de re-
produccion de seres humanos. Posteriormente, la referida
Asamblea General de la ONU adopto, en marzo de 2005,
la Declaracion sobre la Clonacién Humana20, que insta a
los Estados Miembros a prohibir todas las formas de clo-
naciéon humana en la medida en que sean incompatibles
con la dignidad humana y con la proteccion de la vida hu-
mana. No obstante, el proceso de elaboracion de la citada
Declaracion pone de manifiesto la falta de consenso
existente en el ambito internacional en la esfera de la clo-
nacion terapéutica. Siendo el proposito inicial?! la apro-
bacioén de una Convencidn Internacional dirigida exclusi-
vamente a la prohibicion de la clonacion reproductiva, en

virtud de la iniciativa adoptada sobre el particular por Ale-
mania y Francia, la diversidad de criterios entre los distin-
tos estados abortd dicho proyecto y obligd a proseguir los
estudios por parte del grupo de trabajo. Ello dio lugar al
surgimiento de dos tendencias: por un lado, la de aquellos
paises partidarios de integrar en el texto a aprobar Unica-
mente los supuestos de clonaciéon humana reproductiva,
frente a los cuales se situaba un conjunto de Estados favo-
rables a extender la prohibicion a toda clase de clonacion,
es decir, incluyendo en su dmbito también la terapéutica.
Dicha segunda corriente, que habia sido liderada por Cos-
ta Rica (estado que en abril de 2003 presentd un proyecto
de Convencion que prohibia toda forma de clonacioén hu-
mana) fue activamente apoyada por paises como Estados
Unidos, Italia, Portugal o Espafia22, entre otros. Frente a
dicha linea de pensamiento Bélgica se erigi6 en el princi-
pal exponente de un texto limitado a la clonaciéon humana
reproductiva. La aprobacion final de la Declaracion sobre
Clonaciéon Humana (8 de marzo de 2005) con un total de
84 votos a favor, por 34 en contra (entre los que se encon-
traban paises como China, India, Bélgica, Reino Unido,
Francia o Espafia, entre otros) y 37 abstenciones, pone de
manifiesto la diversidad de puntos de vista existentes en la
Comunidad Internacional?3. En este sentido, de haberse li-
mitado la declaracién a prohibir la clonacién reproducti-
va, el acuerdo hubiera sido probablemente total. Por el
contrario, al establecer la declaracion finalmente aproba-
da que «los Estados Miembros habran de prohibir todas
las formas de clonacién humana en la medida en que sean
incompatibles con la dignidad humana y la proteccion de
la vida humanay, parece incluirse en su esfera la clona-
cion terapéutica?4, en relacion con la cual nos encontra-

20. Véase ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Declaracion de las Naciones Unidas sobre clonaciéon humana [en
linea], 5 de abril de 2005 [citado el 20 de marzo de 2007]. Disponible en Internet: [http://www.un.org/spanish/documents/instru-
ments/docs_sp.asp]

21. Véase Antonio del MORAL, «Clonacién y Derecho Penaly, en Carlos José PEREZ DEL VALLE (director), Genética y Derecho,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 71 y s. Exponen de manera pormenorizada el proceso de elaboracién y pos-
terior aprobacion de la referida declaracion, Rosario M. ISASI/George J. ANNAS, «To clone alone: the United Nations’ Human Cloning
Declaration», cit., pp. 13 y ss.

22. La posicién de nuestro pais a lo largo de la tramitacion y posterior aprobacién de la declaraciéon puede calificarse, al menos,
como significativa de la incidencia que cambios de mayorias parlamentarias y de signos politicos de los gobiernos ostentan en las
cuestiones bioéticas. De este modo, habiendo sido Espafia uno de los patrocinadores de una Declaracion internacional comprensi-
va de todas las formas de clonacion, el cambio gubernamental derivado de las elecciones de marzo de 2004 determiné el voto con-
trario al documento finalmente aprobado. Para justificar su opcién el representante de Espafia ante las Naciones Unidas puso de
manifiesto, en su explicacion tras el voto, que «el término “vida humana” contenido en el texto es confuso y debia ser reemplazado
por el término “ser humano” como se emplea en textos cientificos. La Declaracion no recogia las bien conocidas diferencias funda-
mentales entre los dos tipos de clonacién. El hecho de que no haya existido consenso tras cuatro afios de discusion demuestra lo
precario del texto adoptado. Espafia es contraria a la clonacion reproductiva, pero se muestra favorable a la clonacion terapéutica,
que ha sido considerada positivamente por la Comunidad Cientifica. La cuestion sera ahora abordada por el Parlamento Nacional».

23. Dando un paso mas ISASI/ANNAS sefialan que si tomamos en consideracién, no solamente el numero de estados votando a
favor o en contra de dicha declaracién, sino igualmente su poblacion, llegariamos a los siguientes guarismos: 1.5 miles de millones
de personas votando a favor de la declaracion, 3.1 miles de millones en contra y 1.6 miles de millones absteniéndose. Véase Rosario
M. ISASI/George J. ANNAS, «To clone alone: the United Nations’ Human Cloning Declaration», cit., p. 23.

24. Lo cual, en todo caso, no resulta en absoluto claro, pues al prohibirse toda clonacion en la medida en que sea incompatible
con la dignidad humana y la proteccién de la vida humana, cabria interpretar que existen formas de clonacién (no reproductiva) que
no atentan contra aquellas. En este sentido, véase «Editorial», Revista de Derecho y Genoma Humano, 22, 2005, p. 21.
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mos muy lejos de la consecucion de un minimo consenso
en la esfera supranacional (no olvidemos que la misma
constituye una practica expresamente autorizada en paises
como el Reino Unido o Bélgica y ya, actualmente, en Es-
pafia, en virtud de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Inves-
tigacion Biomédica).

Relevante, dado su caracter de organismo de referencia
en materias vinculadas con la sanidad a nivel internacio-
nal, es la actividad desarrollada en este sentido por la pro-
pia Organizacién Mundial de la Salud (OMS). De esta for-
ma, la Asamblea Mundial de la Salud en su 50.* Sesion (14
mayo 1997) expres6 una condena de la clonacion repro-
ductiva con base en su caracter éticamente inaceptable y
su contrariedad a la integridad y moralidad humana25. La
posterior resolucion del Consejo Ejecutivo de la Organi-
zacion Mundial de la Salud sobre las «Repercusiones éti-
cas, cientificas y sociales de la clonacién en la Salud Hu-
manay (27 de enero de 1998) reafirmaba que la clonacion
aplicada a la replicacion de individuos resulta éticamente
inaceptable y es contraria a la dignidad y la integridad hu-
manas. Con base en lo anterior se instaba a los Estados

orden legal y juridico, a fin de prohibir el uso de la clona-
cion para la replicacion de individuos. Dicha resolucion
fue presentada y adoptada por la Asamblea Mundial de la
Salud en mayo de 1998 (51.* Sesion; WHA 51.10). No
obstante, la citada resolucion WHA 51.10 también solici-
taba al Director General la constitucion de un grupo, con
la participacion de expertos nacionales, con el objeto de
clarificar conceptos y elaborar las directrices en relacion
con el uso de la clonacién con fines ajenos a la reproduc-
cion26. Posteriormente, en el seno de la OMS ha conti-
nuado el interés por la repercusion de la clonacion en la
esfera de la bioética y de la salud?7.

A nivel regional-europeo dos organizaciones ostentan
un especial peso: por un lado, el Consejo de Europa, y por
otro, la Unién Europea. En este sentido, el Consejo de Eu-
ropa?8, en el marco del Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y de la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y de la Medici-
na29, si bien no abord6 directamente la cuestion de la clo-
nacion en el citado texto juridico39, si procedi6 a la apro-
bacion de un Protocolo adicional por el que se prohibe la

Miembros a adoptar las medidas apropiadas, inclusive de clonacion de seres humanos3!. El art. 1 del mismo consti-

25. Asi lo pone de manifiesto Juan Ramén LACADENA CALERO, «La clonacién en humanos», [en linea], Genética y Bioética
(Seccibn Articulos), 10/1998 [citado el 20 de marzo de 2007]. Disponible en Internet: [http.//w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/in-
dex.html].

26. Véase Cloning in Human Health — Report by the Secretariat. Fifty-second World Health Assembly, Geneva, World Health Or-
ganization 1999 (document A52/12); Cloning in Human Health-Report by the Director General. Fifty-third World Health Assembly,
Geneva, World Health Organization 2000 (document A53/15).

27. VVéase Reproductive cloning of human beings: status of the debate in the United Nations General Assembly-Report by the
Secretariat. Executive Board. 115th Session, Geneva, World Health Organization 2004 (document EB 115/INF.DOC./2).

28. Previamente al Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, en el seno del Consejo de Europa, la Asamblea
Parlamentaria emitié la Recomendacién 1046 (1986) sobre el uso de embriones humanos y fetos con objetivos diagndsticos,
terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales, en la cual se instaba al Comité de Ministros del Consejo de Europa, entre otras
cuestiones, a prohibir cualquier uso indeseable o desviado de estas técnicas, incluyendo la creacion de seres humanos idénticos
mediante clonacion u otros métodos, sea o no con la finalidad de seleccion de la raza. Para una ampliacion sobre el particular, véase
Joan Carles CORDON BOFILL, «Previsiones del Derecho Internacional sobre la clonacion», Derecho y Salud, Volumen 6, Nimero
1, 1998, p. 44.

29. Aprobado por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa el 26 de septiembre de 1996, adoptado por el Comité de
Ministros el 19 de noviembre de 1996 y abierto a la firma en la ciudad de Oviedo (Espafa) el 4 de abril de 1997, conocido por ello
como Convenio de Oviedo.

30. CORDON BOFILL considera que indirectamente, el Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina si prohibe la
clonacion; por un lado, con base en el art. 14 del Convenio que establece que «no se admitira la utilizacion de técnicas de asisten-
cia médica a la procreacion para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una
enfermedad hereditaria grave ligada al sexo», pues pone de manifiesto que la clonacion supone per se la predeterminacion del sexo,
que seria el mismo que el del ser del que procede la carga genética completa. Por otro lado, CORDON BOFILL sefiala la incidencia
del art. 13 del Convenio donde se dispone que sélo podra efectuarse una intervencién que tenga por objeto modificar el genoma hu-
mano por razones preventivas, diagnosticas o terapéuticas, y solo cuando no tenga por finalidad la intoduccion de una modificacion
en el genoma de la descendencia. A partir de lo anterior, deduce dicho autor la prohibicién implicita de la clonacién de seres hu-
manos, argumento que no comparto, pues stricto sensu no cabe hablar en este caso de modificacion del genoma humano. Véase
Joan Carles CORDON BOFILL, «Previsiones del Derecho Internacional sobre la clonaciony, cit., 45.

31. Abierto a la firma el 12 de enero de 1998, habiendo entrado en vigor en Espafia el 1 de marzo de 2001. La referida entrada
en vigor exige 5 ratificaciones de las cuales 4 al menos deben ser de Estados Miembros del Consejo de Europa. En el caso de Es-
pafa, procedié a la firma del mismo el 12 de enero de 1998 y a su ratificacion el 24 de enero de 2000. El texto completo (version in-
glesa), junto con el Informe Explicativo al referido Protocolo Adicional, y el listado de Estados firmantes y ratificantes se encuentra
en COUNCIL OF EUROPE, Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Be-
ing with regard to the Application of Biology and Medicine, on the Prohibition of Cloning Human Beings [en linea], 1998 [citado el 20
de marzo de 2007]. Disponible en Internet: [http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/Liste Traites.asp? CM=8&CL=ENG]

171



Revista Penal

La clonacion humana ante la reforma penal y administrativa en Espaia

tuye el nucleo de la regulacion establecida al disponer que
«se prohibe cualquier intervencion que tenga por objeto
crear un ser “genéticamente idéntico” a otro, ya sea vivo o
muerto. A los efectos de este art., la expresion ser huma-
no “genéticamente idéntico” a otro ser humano significa
compartir con otro la misma carga nuclear genética»32.

A la hora de establecer el ambito material sobre el que
se extiende el referido Protocolo Adicional resulta rele-
vante atender a lo establecido en el Informe Explicativo al
mismo. En su apartado segundo, distingue tres grupos de
situaciones: la clonacion de células como técnica conside-
rada completamente aceptable desde el punto de vista éti-
co, el uso de células embrionarias en técnicas de clona-
cion (que integra el ambito de la llamada clonacion
terapéutica) con respecto a lo cual remite a un futuro pro-
tocolo sobre proteccion del embrion y la clonacion de se-
res humanos33 (mediante empleo de las técnicas de divi-
sidbn embrionaria y transferencia nuclear), que queda
dentro de la esfera del protocolo adicional y, por lo tanto,
es objeto de general interdiccion. El fundamento de la
misma se sitiia en la amenaza que la clonacién deliberada
de seres humanos supone para la identidad y la dignidad
humanas34, valor este Gltimo que constituye el principal
referente del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos
y Biomedicina del que trae causa el Protocolo Adicional
por el que se prohibe la clonacion de seres humanos, a te-
nor del propio art. primero de la Convencion.

Junto con la labor del Consejo de Europa, en la esfera
regional-europea destaca la importancia de la propia
Unidén Europea, habiendo emitido el Parlamento diferen-
tes resoluciones con incidencia en materia de clonacion
humana3>. En relacion con el particular, la Resolucion so-
bre los problemas éticos y juridicos de la manipulacion
genética (16 de marzo de 1989)36 consideraba en su apar-
tado 41 que la prohibicion bajo sancion constituia la uni-
ca reaccion viable a la posibilidad de producir seres hu-

manos mediante clonacion, asi como con respecto a todos
los experimentos que tuvieran como fin la clonacion de
seres humanos.

En una linea similar se mueve la Resolucion del Parla-
mento europeo sobre la clonacion del embrion humano de
28 de octubre de 199337, que condenaba la misma, al con-
siderarla una grave violacion de los derechos fundamenta-
les, contraria al respeto a la persona, moral y éticamente
inaceptable.

Posteriormente, la Resolucion del Parlamento europeo,
de 12 de marzo de 199738, sobre la clonacion, solicitaba
una prohibicion explicita a nivel mundial de esta practica,
al mismo tiempo que pedia a los Estados Miembros que
impidiesen la clonacidn de seres humanos en las distintas
etapas de su gestacion y desarrollo, sin distincion del mé-
todo empleado, exigiendo expresamente la configuracion
de acciones penales para los supuestos de incumplimien-
to. De acuerdo con la referida resolucidn, el fundamento
de la mencionada prohibicion se encontraria vinculado
con el derecho a la identidad genética de que goza todo in-
dividuo, y en general, con la proteccion de la dignidad.

En 1998 el Parlamento europeo dict6 una nueva resolu-
cion3d en la que reiteraba, a grandes rasgos, los criterios
sostenidos en la anterior de 1997, conminando a los Esta-
dos Miembros del Consejo de Europa a que firmasen y ra-
tificasen la Convencion sobre Derechos Humanos y Bio-
medicina y su Protocolo Adicional por el que se prohibe la
clonacién de seres humanos, asi como solicitando la apro-
bacion de normas prohibitivas de toda investigacion sobre
la clonacion de seres humanos, y el establecimiento de san-
ciones penales para la contravencion de las mismas. Asi-
mismo, el Parlamento Europeo se pronunciaba a favor de
la adopcién de las medidas necesarias para la consecucion
de una prohibicion universal y explicita vinculante desde el
punto de vista juridico, para lo cual abogaba por la Convo-
catoria de una Conferencia Mundial sobre el particular.

32. La expresion «la misma carga nuclear genética» tiene en cuenta el hecho de que durante el desarrollo embrionario, algunos
genes pueden sufrir mutacion somatica, de acuerdo con el Informe explicativo al Protocolo Adicional relativo a la prohibicion de clonar
seres humanos. En concreto, dispone el referido Informe Explicativo en su apartado 7.°: «The term “nuclear” means that only genes
of the nucleus — not the mitochondrial genes — are looked at with respect to identity, which is why the prohibition of cloning human
beings also covers all nuclear transfer methods seeking to create identical human beings. The term “the same nuclear gene set” takes
into account the fact that during development some genes may undergo somatic mutation. Thus monozygotic twins developed from
a single fertilised egg will share the same nuclear gene set, but may not be 100% identical with respect to all their genes. It is im-
portant to note that the Protocol does not intend to discriminate in any fashion against natural monozygotic twins».

33. Particular interés ostenta la declaracion expresada por la representacion de Holanda, que en relacién con el art. 1 del citado
Protocolo declara que interpreta la expresion «ser humano» como referida exclusivamente a un ser humano individual, es decir, que
ya ha nacido.

34. Informe Explicativo al Protocolo Adicional relativo a la prohibiciéon de clonar seres humanos, apartado 3.°.

35. Para una ampliacion sobre el particular, véase Angela APARISI MIRALLES, «Manipulacién genética en seres humanos: del
autocontrol deontolégico a la busqueda de un orden internacional», Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho [en linea], 2,
1999 [citado el 20 de marzo de 2007]. Disponible en Internet [http://www.uv.es/CEFD/2/aparisi.html]; Antonio del MORAL, «Clonacion
y Derecho Penal», cit., pp. 69y s.

36. Véase DO C 96 de 17.4.1989, p. 165.

37. Véase DO C 315 de 22.11.1993, p. 224.

38. Véase DO C 115 de 14.4.1997, p. 92.

39. Véase DO C 34 de 2.2.1998, pp. 164 y s.

172



No obstante, la Resolucion del Parlamento Europeo que
contiene un posicionamiento mas radical en contra de la
clonacién (por extenderse a la clonacion de embriones, es
decir, a la modalidad no reproductiva o terapéutica) es la de
7 de septiembre de 2000, en la que se dispone expresa-
mente que «la “clonacion terapéutica”, que conlleva la
creacion de embriones humanos con fines exclusivos de
investigacion, plantea un profundo dilema moral, supone
traspasar de forma irreversible una frontera en las normas
de investigacion y es contraria a la politica publica aproba-
da por la Unién Europeay; en consecuencia, el Parlamento
Europeo pide al gobierno britanico que revise su posicion
sobre la clonacién de embriones humanos y a los miem-
bros del Parlamento del Reino Unido que voten en con-
ciencia y rechacen la propuesta objeto de examen, consis-
tente en permitir la investigacion que utiliza embriones
creados por transplante de nucleos de células. Asimismo,
la citada Resolucion reitera el llamamiento a cada uno de
los Estados miembros para que promulguen normas juridi-
cas vinculantes que prohiban la investigacion sobre cual-
quier tipo de clonacion de seres humanos en su territorio y
establezcan sanciones penales para toda violacion de las
mismas. Como queda de manifiesto, la Resolucion men-
cionada conllevaba un rechazo frontal a la clonacion no re-
productiva en un momento politico fundamental, dada la
inminente decision legislativa en el Reino Unido en favor
de la autorizacion de dicha técnica. No obstante, la toma de
posicidén expuesta se produjo en el contexto de una pro-
funda division de los miembros del Parlamento Europeo,
pues la iniciativa contd con la adhesion de 237 Parlamen-
tarios (basicamente los representantes del Partido Popular
Europeo, el Grupo Verde, democristianos y Union por una
Europa de las Naciones), si bien registrd un total de 230
votos en contra (esencialmente pertenecientes al Grupo
Socialista y al Grupo Liberal) y 43 abstenciones.

Finalmente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea0 establece en su art. 3 (Derecho a la inte-
gridad de la persona), apartado 2.°: «En el marco de la me-
dicina y la biologia se respetaran en particular: (...) la prohi-
bicion de la clonacion reproductora de seres humanosy.

Como queda de manifiesto, los pronunciamientos en la
esfera internacional y comunitaria respecto de la clonacion
humana han sido multiples desde mediados de la década de
los noventa del siglo pasado, y en todos los documentos re-
feridos, la posicion mantenida resultaba tajante en relacion
con la clonaciéon humana reproductiva, abogando por su

prohibicién, incluso por via penal. Mas matizado ha resul-
tado, excepto en determinados textos aislados, el criterio
sostenido en relacion con la clonacion terapéutica, en gran
parte porque la posibilidad de creacion de embriones con
fines de investigacion mediante mecanismos como la acti-
vacion de ovocitos por transferencia nuclear no se ha plan-
teado en la comunidad cientifica hasta fechas recientes. No
obstante, la cuestion de la clonacion terapéutica ya se ha
introducido en el debate existente en la comunidad inter-
nacional a distintos niveles (ONU, Union Europea o Con-
sejo de Europa, entre otros), y por ejemplo, explica la frac-
tura entre paises partidarios y contrarios al texto
finalmente adoptado de Declaracion sobre la Clonacion
Humana (2005) en el marco de la ONU. En definitiva, ca-
be afirmar, con base en una interpretacion sistematica de
las distintas iniciativas adoptadas en la esfera supranacio-
nal, la existencia de una posicion absolutamente contraria
a la clonaciéon humana reproductiva, pero mucho mas te-
nue con respecto a su vertiente terapéutica, técnica expre-
samente autorizada en las legislaciones de algunos paises
de nuestro entorno (Reino Unido o Bélgica, entre otros).

III. Situacion legal en Espaiia

1. Normativa administrativa

Espaiia se convirti6 en el aflo 1988 en pais de referen-
cia (pionero en el tratamiento legal de estas materias habia
sido Suecia) en la regulacion de las técnicas de reproduc-
cion asistida y de la investigacion con material fetal y em-
brionario a partir de la promulgacion de la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asis-
tida y la posterior Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de do-
nacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de
sus células, tejidos u drganos.

Dicho marco regulativo, a pesar de que ambas normas
fueron objeto de sendos recursos de inconstitucionalidad
(resueltos en virtud de la STC 212/1996, de 19 de diciem-
bre de 1996, resolviendo el recurso de inconstitucionali-
dad ntim. 596/89 contra la Ley 42/1988, de 28 de diciem-
bre, de donaciéon y utilizacion de embriones y fetos
humanos o de sus células, tejidos u drganos; y de la STC
116/1999, de 17 de junio de 1999, resolviendo el recurso
de inconstitucionalidad num. 376/89 contra la Ley
35/1988 de 22 de Noviembre sobre Técnicas de Repro-
duccién Asistida)4! se ha mantenido sustancialmente en

40. Véase DO C 364, de 18.12.2000, p. 9.

41. Véase, en relacion con dichas Sentencias del Tribunal Constitucional, entre otros, los siguientes comentarios doctrinales: Luis
GONZALEZ MORAN, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 212/1996, de 19 de diciembre de 1996», Revista de
Derecho y Genoma Humano, 9 (Parte 1), 1998, pp. 183 y ss.; y 10 (Parte 1), 1999; pp. 157 y ss.; Gonzalo ARRUEGO RO-
DRIGUEZ/Ricardo CHUECA RODRIGUEZ, «Tribunal Constitucional y nuevos escenarios de la biomedicina (Reflexiones constitu-
cionales sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 116/1999, de 17 de Junio)», Revista de Derecho y Genoma Humano, 12,
2000, pp. 91 y ss.; Jaime VIDAL MARTINEZ, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de Junio de 1999 re-
solviendo el Recurso de Inconstitucionalidad num. 376/89 contra la ley 35/1988 de 22 de Noviembre sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida», Revista de Derecho y Genoma Humano, 12, 2000, pp. 113 y s.
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vigor42 hasta la derogacion de la Ley 35/1988 por la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida y de la Ley 42/1988 por la Ley 14/2007,
de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.

Hasta la entrada en vigor del CP 1995, la Ley 35/1988
contenia sendas infracciones de particular interés en ma-
teria de clonacion, previstas en el art. 20.2.B.k y 20.2.B.1
respectivamente. El primero de los preceptos referidos
consideraba como infraccién muy grave «crear seres hu-
manos idénticos, por clonacion u otros procedimientos di-
rigidos a la seleccion de la raza», mientras el segundo es-
tablecia la misma calificacion juridica para «la creacion
de seres humanos por clonacién en cualquiera de sus va-
riantes o cualquier otro procedimiento capaz de originar
varios seres humanos idénticos»43. No obstante, dichas
disposiciones fueron derogadas por el CP 1995, conjunta-
mente con las letras a y v del art. 20.2.B, al hilo de la in-
clusion por primera vez en la codificacion penal espaiiola

de un conjunto de delitos agrupados formalmente bajo la
ribrica «delitos relativos a la manipulacion genética» (Ti-
tulo V, Libro II CP). Evidentemente, el dato anterior os-
tenta un peso significativo a la hora de interpretar los ti-
pos penales (en este caso, el art. 160.3 CP) pues no
podemos obviar en el desarrollo de nuestra labor her-
menéutica las infracciones administrativas de las que los
referidos delitos traen causa.

En el marco de las infracciones administrativas, en este
caso derivadas de la recientemente derogada Ley 42/1988,
de particular importancia resultaba, en materia de clona-
cion (no reproductiva o terapéutica, fundamentalmente) el
art. 9.2.B.b, que preveia como infracciéon muy grave «la
creacién y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en
el utero o fuera de ¢l con cualquier fin distinto a la pro-
creacion»?4. Con base en el precepto anterior, considero
que la referida clonacion no reproductiva o terapéutica ha
estado expresamente prohibida en nuestro pais4> en virtud

42. En este sentido, procede poner de manifiesto las reformas introducidas en la Ley 35/1988 en virtud de la promulgacion del CP
1995 (especialmente en materia de infracciones y sanciones), la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley
35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida (que permitio la utilizacion en Espafa por primera vez, si
bien de manera limitada, de los embriones sobrantes de las técnicas de reproduccién asistida con fines de investigacion) y la STC
116/1999. Finalmente, la referida norma quedé derogada por la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Hu-
mana Asistida.

43. Relevancia, al menos indirecta, en materia de clonacion ostentaba el art. 20.2.B.o que conceptuaba como infraccién muy gra-
ve «la creacién de preembriones de personas del mismo sexo, con fines reproductores u otros», ya que lo que permite la clonacién
es precisamente crear preembriones de individuos del mismo sexo o incluso, de una misma persona (en este caso, una mujer).

44. Conviene poner de manifiesto que, si bien dicha Ley 42/1988 establecia en su Disposicion Final Primera que «la donacion y
utilizaciéon de gametos humanos y la de évulos fecundados y en desarrollo, in vitro o in vivo, hasta el dia catorce que sigue al de su
fecundacion, se hara en los términos que establece la ley sobre técnicas de reproduccién asistida, y las disposiciones que la
desarrollen», al referirse exclusivamente al sometimiento de las actividades de donacién y utilizaciéon de gametos humanos y la de
6vulos fecundados a la Ley 35/1988 (posteriormente a la Ley 14/2006), no excluia, en absoluto, que la creacién de embriones
pudiera quedar regulada por determinadas disposiciones de la ley 42/1988. Este era el caso del art. 9.2.B.b de la Ley 42/1988, in-
fraccion administrativa que resultaba clara, pues implicitamente conminaba con sancién administrativa la creacion de preembriones
fuera del utero con finalidad distinta a la reproductiva, que es materialmente en lo que consiste la clonacion terapéutica.

Por otro lado, la Exposicion de Motivos de la Ley 42/1988 disponia que «por razones practicas, y para evitar la reiteracion, no se
hace referencia aqui a la donacién y utilizacion de los gametos o de los 6vulos fecundados in vitro y en desarrollo, o embriones preim-
plantatorios, con fines reproductores u otros, ya que se contienen en la ley sobre técnicas de reproduccion asistida», pero en ningin
caso se excluia con ello que la creacién de embriones quedase abarcada por la citada Ley 42/1988, circunstancia concurrente en
virtud de su art. 9.2.B.b, que, en caso contrario carecia de ambito material de aplicacion en relaciéon con el supuesto de «creacién
(...) de embriones».

45. El argumento basado en que la ley 42/1988 en ningun caso resultaba aplicable a la clonacién terapéutica, pues la Ley 35/1988
y la 42/1988 constituian una suerte de esferas cerradas, en virtud de las cuales la primera limitaba su @mbito de manera estricta a
preembriones y la segunda lo hacia a los embriones y fetos, distaba mucho de ser concluyente. En todo caso, y para entender la in-
terrelacion existente entre la Ley 35/1988 y la 42/1988 hay que tomar en consideracion que los conceptos de «preembrién» y «em-
brién» no son univocos y que la correcta comprension de la realidad a la que aluden en cada caso, exige situarlos en su contexto.

De esta manera, y por limitarme tan sélo a algunos ejemplos sobre el particular, el art. 1 Ley 35/1988, disponia expresamente «la
presente Ley regula las técnicas de reproduccion asistida humana: la inseminacion artificial (IA), la fecundacion in vitro (FIV), con
transferencia de embriones» cuando resulta evidente que, en este punto, y si parti€semos de una rigida divisién conceptual, deberia
hablar de preembriones. Posteriormente, los arts. 12 'y 13 Ley 35/1988 (Diagndstico y Tratamiento) no limitaban su ambito, como hu-
biera sido procedente si la divisién de las esferas normativas entre ambas leyes de referencia hubiera sido tan tajante, a las inter-
venciones sobre preembriones, sino que en sus respectivos apartados 2.° disponian expresamente: «toda intervencion sobre el em-
brién en el utero o sobre el feto, en el utero o fuera de él, vivos, con fines diagndsticos, no es legitima si no tiene por objeto el
bienestar del nasciturus y el favorecimiento de su desarrollo, o si esta amparada legalmente» (art. 12.2.°) y «toda intervencién sobre
el embrién o sobre el feto en el utero vivos, o sobre el feto fuera del Utero, si es viable, no tendra otra finalidad terapéutica que no
sea la que propicie su bienestar y favorezca su desarrollo» (art. 13.2.°) mientras el apartado 3.° del art. 13 se referia igualmente a
los embriones y fetos, ademas de a los preembriones.
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de la Ley 42/198846, hasta su autorizacion por la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.
Como es sabido, el marco normativo trazado por la Ley
42/1988, particularmente en lo atinente a la clonacion te-
rapéutica, ha sido objeto de reforma hace escasas fechas
en virtud de la aprobacion de la Ley 14/2007, de 3 de ju-
lio, de Investigacion Biomédica (norma que no limita su
ambito aplicativo a las cuestiones objeto de regulacion por
la Ley 42/1988, sino que aborda otros aspectos, tales co-
mo los analisis genéticos, muestras bioldgicas y bioban-
cos, el Comité de Bioética de Espaiia o la promocion y co-
ordinacion de la investigacion biomédica en el sistema
nacional de salud). La propia exposiciéon de motivos de la
referida ley pone de manifiesto que ésta «prohibe explici-
tamente la constitucion de preembriones y embriones hu-
manos exclusivamente con fines de experimentacion, de
acuerdo con la concepcion gradualista sobre la proteccion
de la vida humana sentada por nuestro Tribunal Constitu-
cional, en sentencias como la 53/1985, la 212/1996 y la
116/1999, pero permite la utilizacion de cualquier técnica
de obtencion de células troncales embrionarias humanas
con fines terapéuticos o de investigacién que no compor-
te la creacion de un preembrion o de un embrion exclusi-
vamente con este fin y en los términos definidos en la
ley». Asimismo, se destaca que «en el capitulo primero de
este titulo (titulo IV) se prohibe expresamente la constitu-
cion de preembriones y embriones humanos con fines de
experimentacion y se autoriza la utilizaciéon de cualquier

técnica de obtencion de células troncales humanas con fi-
nes terapéuticos o de investigacion, incluida la activacion
de ovocitos mediante transferencia nuclear, que no com-
porte la creacion de un preembridn o de un embrién en los
términos definidos en la ley». Ello encuentra refrendo
normativo expreso en el art. 33 de la citada ley, en virtud
del cual: «1. Se prohibe la constitucién de preembriones y
embriones humanos exclusivamente con fines de experi-
mentacion.

2. Se permite la utilizacién de cualquier técnica de ob-
tencion de células troncales humanas con fines terapéuti-
cos o de investigacion, que no comporte la creacion de un
preembrion o de un embrion exclusivamente con este fin,
en los términos definidos en esta ley, incluida la activa-
cion de ovocitos mediante transferencia nuclear». Dicha
prevision queda reiterada en virtud del art. 35: «Reque-
riran el informe previo favorable de la Comision de Ga-
rantias para la Donacion y Utilizacion de Células y Teji-
dos Humanos, los proyectos de investigacion que versen
en todo o en parte sobre las siguientes materias: (...) ¢) La
activacion de ovocitos mediante transferencia nuclear pa-
ra su uso con fines terapéuticos o de investigaciony.

En coherencia con lo anterior, en el cuadro de infrac-
ciones de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica el art. 74.2.C.c se refiere exclusivamente a la
hipdtesis de «mantener embriones o fetos vivos fuera del
utero con cualquier fin distinto a la procreacion» exclu-
yendo el supuesto de creacion de embriones (situacion

Asimismo, el art. 16 Ley 35/1988 volvia a errar si partimos de una delimitacion excesivamente rigida, pues cuando establecia que
se autorizaba «el perfeccionamiento de las técnicas de reproduccion asistida y las manipulaciones complementarias, de crioconser-
vacion y descongelacion de embriones (...)», resulta evidente que queria aludir a preembriones en el sentido de la ley.

Por ultimo, la Disposicion Final Primera Ley 35/1988 en su apartado e) se referia a que el Gobierno mediante Real Decreto y en
el plazo de seis meses desde la promulgacién de la ley debia establecer, entre otros, los requisitos para autorizar con caracter ex-
cepcional la experimentacion con gametos, preembriones, embriones o fetos humanos y aquellas autorizaciones al respecto que
pudieran delegarse en la Comisién Nacional de Reproduccion Asistida.

Lo que trata de poner de manifiesto la presente argumentacién es que la taxonomia entre las leyes 35/1988 y 42/1988 si bien
partia del criterio sustancialmente acertado de que la primera abordaba basicamente el &mbito del embrién preimplantatorio y la se-
gunda el postimplantatorio y el feto, no podia considerarse como un argumento cerrado, pues resultaba evidente que preceptos de
la Ley 35/1988 ostentaban influencia en la segunda de las esferas citadas, al igual que, en mi opinioén, la propia Ley 42/1988 en su
art. 9.2.B.b al considerar como infracciéon muy grave «la creacién y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el Utero o fuera de
él con cualquier fin distinto a la procreacion», al referirse a «la creacion (...) de embriones» lo hacia de manera errénea, pues no se
puede constituir un embrién ex novo que previamente no haya sido un preembrién. Ello evidencia que la clonacién terapéutica ha
estado, hasta la entrada en vigor de la Ley de Investigacién Biomédica, prohibida en nuestro pais, y ello por la via de la propia Ley
42/1988.

46. Contrario a la opinion aqui expresada se muestra CUERDA RIEZU, quien bajo la vigencia de la normativa administrativa an-
terior (Ley 35/1988 y Ley 42/1988), se pronunciaba en favor del caracter atipico (no delictivo, ni constitutivo de infraccion adminis-
trativa) de la clonacion terapéutica. Véase Antonio CUERDA RIEZU, «Es punible o sancionable la clonacién terapéutica en Es-
pafia?», en Miguel BAJO FERNANDEZ/Agustin JORGE BARREIRO/Carlos Jestis SUAREZ GONZALEZ (coordinadores), Homenaje
al Profesor Dr. Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pp. 1247 y ss. (especialmente pp. 1262 y ss.). Con
respecto al art. 18.2 Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina CUERDA RIEZU pone de manifiesto su caracter non self ex-
ecuting por lo que directamente no puede constituir la base normativa para imponer una condena penal o una sancién administrati-
va, correspondiendo a cada Estado signatario y ratificante de la referida Convencién desarrollar en su ordenamiento interno y medi-
ante disposiciones apropiadas dicha prohibicion. En el mismo sentido que el expresado por dicho autor en relacion con la atipicidad
tanto penal como con arreglo al derecho administrativo (bajo las leyes 35/1988 y 42/1988) en nuestro pais de la clonacién no re-
productiva, Paz M. DE LA CUESTA AGUADO, «Clonacion por transferencia nuclear celular en el art. 161 CP», Actualidad Penal,
2001, p. 93.
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prevista como infraccion muy grave en virtud del art.
74.2.C.e, precepto que se vincula con el incumplimiento
de lo dispuesto en el art. 33 de la propia ley47. Ello impli-
ca que, por primera vez en la historia de nuestro pais, se
autoriza expresamente la clonacidon no reproductiva o te-
rapéutica como técnica destinada a la obtencion de mate-
rial embrionario con fines de investigacion (que no de te-
rapia#$ stricto sensu —a pesar de la denominacién
empleada— pues, a dia de hoy, no se ha logrado el desa-
rrollo de procedimientos curativos por esta via).

La autorizacion referida, que para algunos autores y pa-
ra el propio Consejo General del Poder Judicial4® supone
una contradiccion con lo expresado en el art. 18.2 Conve-
nio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, ha sido es-
tablecida con base en el concepto de «activacion de ovo-
citos mediante transferencia nuclear» lo cual constituye
un eufemismo con el fin de evitar el empleo del concepto
«clonacion terapéutica». El legislador espaiiol, con la fi-
nalidad de salvar el obstaculo representado por la Con-
vencion de Derechos Humanos y Biomedicina, en vigor
en nuestro pais desde el 1 de enero de 2000, ha trascrito el

art. 18.2 del citado Convenio en la Ley 14/2003, de 3 de
julio, de Investigacion Biomédica (art. 33.1: «Se prohibe
la constitucion de preembriones y embriones humanos ex-
clusivamente con fines de experimentaciony), entendien-
do que la activacién de ovocitos mediante transferencia
nuclear no constituye creacion de embrionesS0 en el senti-
do del art. 18.2 Convenio de Oviedo3!, tomando particu-
larmente en consideracion el proceso histdrico-legislativo
de aprobacion de dicho tratado internacional.

2. Legislacion penal

2.1. La regulacién penal en relacién con las biotecno-
logias, especial consideracion de la clonacién: ;puro
derecho penal simbdlico?52

Una de las cuestiones que se han apuntado, de manera
mas insistente, por parte de la doctrina desde el desarrollo
legislativo en Espaia del Derecho Penal relacionado con la
genética y las biotecnologias, es la referente al supuesto

47. Lo que por via hermenéutica nos debe llevar a concluir que, estando prohibida (y constituyendo la infraccion muy grave
correspondiente) la creacion de embriones gaméticos para experimentacion, se encuentra, sin embargo, expresamente autorizado
el recurso a la clonacién terapéutica con dicho fin.

48. Procede poner de manifiesto el hecho de que, de resultar posibles utilizando material embrionario el desarrollo de aplicaciones
terapéuticas reales, y no meros procedimientos experimentales, la creacion (y consiguiente sacrificio) de embriones con dichos fines
(desarrollo de terapias) no resultaria contraria al art. 18.2 Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina, que prohibe exclusivamente
la constitucion de embriones para experimentacion. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA/Asier URRUELA MORA, «Pre-
supuestos y propuestas para una futura armonizacion legal en Europa sobre la investigacion con células embrionarias humanas», In-
vestigacioén con células troncales, Monografias Humanitas, 4, Fundacion Medicina y Humanidades Médicas, Barcelona, 2004, p. 222.

49. Véase CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de Ley Organica por el que se reforma la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, cit., pp. 122y s.

50. Especialmente critico se muestra, en este punto, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) al disponer con base en la
doctrina del Tribunal Constitucional que, una regulacion que admita la experimentacion o la clonaciéon —creacion para destruccion—
de embriones viables infringe «las exigencias de proteccion juridico-constitucional que se derivan del art. 15 CE». Entiende el CGPJ
que solo respecto de los embriones no viables el Tribunal Constitucional dota de preferencia a la libertad de investigacion [articulo
20.1.d) CE] y al fomento de la ciencia (art. 44.2 CE). Sin embargo, dicho criterio no parece compatible con la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida, a menos que se sostenga la inconstitucionalidad de dicha norma, ya que
permite la experimentacién con embriones biolégicamente viables. Véase CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al
Anteproyecto de Ley Organica por el que se reforma la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, cit., p. 121.

51. Habilmente, el legislador espaiol al disponer en el art. 33.2 de la Ley de Investigacion Biomédica «se permite la utilizacion de
cualquier técnica de obtencion de células troncales humanas con fines terapéuticos o de investigacion, que no comporte la creacion
de un preembrién o de un embrién exclusivamente con este fin, en los términos definidos en esta ley, incluida la activacion de
ovocitos mediante transferencia nuclear», esta condicionando la ilicitud de las practicas creadoras de (pre)embriones a que los mis-
mos se constituyan por fecundacion, pues si acudimos al art. 3 (Definiciones) de la Ley de Investigacion Biomédica se define el em-
brion como la «fase del desarrollo embrionario que abarca desde el momento en el que el ovocito fecundado se encuentra en el utero
de una mujer hasta que se produce el inicio de la organogénesis, y que finaliza a los 56 dias a partir del momento de la fecundacion,
exceptuando del computo aquellos dias en los que el desarrollo se hubiera podido detener» (apartado I) y por preembrion «el em-
brién constituido in vitro formado por el grupo de células resultante de la division progresiva del ovocito desde que es fecundado has-
ta 14 dias mas tarde» (apartado s).

52. En relacion especificamente con la proyeccién penal de la genética y las biotecnologias, véase Carlos Maria ROMEO
CASABONA, «Prevencion versus simbolismo en el Derecho Penal de las biotecnologias», en Ignacio F. BENITEZ ORTUZAR/Loren-
zo MORILLAS CUEVA/Jaime M. PERIS RIERA (coordinadores), Estudios juridico-penales sobre genética y biomedicina. Libro-hom-
enaje al Prof. Dr. D. Ferrando Mantovani, cit., pp. 121 y ss.; Diego-Manuel LUZON PENA, «Funcion simbolica del Derecho Penal y
delitos relativos a la manipulacion genética», en Carlos Maria ROMEO CASABONA (editor), Genética y Derecho Penal, Comares,
Bilbao-Granada, 2001, pp. 49 y ss.; Sergio ROMEO MALANDA, «Los delitos genéticos: ¢ funcién preventiva o funcién (meramente)
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caracter meramente simbdlico del mismo33. En este senti-
do, se pone de manifiesto que, dado el caracter irrealizable
en la actualidad54 (y, por lo tanto, meramente hipotetizable
a futuro) de algunas de las técnicas objeto de incrimina-
cion, la intervencion del Derecho Penal perseguiria exclu-
sivamente efectos simbdlicos (es decir, careceria de efecto
instrumental alguno), por lo que no resultaria, en principio,
legitima. Las razones de un tal proceder metodologico por
parte del legislador responderian a la utilizacion de la con-
minacioén penal como una suerte de recurso barato (que no
requiere de dotacion presupuestaria alguna) frente a la
alarma social generada. Ello podria resultar especialmente
significativo en el caso de procedimientos como la clona-
cion humana reproductiva que han generado un unanime
rechazo social, particularmente desde el momento en que
se comprobd su éxito en mamiferos. Asimismo, se ha pues-
to en entredicho la eficacia del Derecho Penal en este am-
bito, en el que las posibilidades de intervencion efectiva re-
sultan muy reducidas, dadas las limitaciones estructurales
(tomando en consideracion la configuracion de los siste-
mas policiales y judiciales fundamentalmente) para la in-
vestigacion de los delitos relativos a la manipulacion gené-
tica en general55.

No obstante, coincido sustancialmente con aquel sector
de la doctrina que pone de manifiesto la necesidad de
intervencion penal en la esfera de la genética y las biotec-
nologias con base en la importancia de los bienes juridi-
cos tutelados (identidad e integridad genética, inalterabili-
dad e intangibilidad del patrimonio genético, etc.). En este
sentido, LUZON PENAS6 destaca acertadamente en rela-
cion con los delitos agrupados en el titulo V del Libro II
CP que no implican un supuesto de empleo consciente por

el legislador de la legislacion penal con fines exclusiva-
mente simbdlicos, sino que el objetivo perseguido vendria
constituido por abrir camino a la conciencia social y judi-
cial de la gravedad de dichas conductas mediante su incri-
minacion, con el fin de ir posibilitando la paulatina apli-
cacion de las normas.

Incluso, y aceptando la funcion educativa y ético-social
del Derecho Penal inherente a su efecto simbdlico57, ello
no excluye o supone el abandono de su faceta preventiva.

A pesar de que resulta evidente que la esfera simbdlica
ostenta un indudable peso en el marco del Derecho Penal
de la genética y las biotecnologias, e incluso que dicha
vertiente simbolica se acrecienta muy significativamente
en relacion con dicho espectro de delitos (lo cual queda
puesto de manifiesto por circunstancias tales como la im-
posibilidad técnica de realizacién de alguna de dichas
conductas, a pesar de lo cual, todo parece indicar que ca-
minamos con paso firme hacia la fase de consecucion del
desarrollo técnico necesario para su puesta practica, asi en
el caso de la clonacion humana reproductiva), el efecto
preventivo de la incriminacion penal en este area, resulta
asimismo evidente. Ello ocurrird en la medida en que el
legislador opte por incriminar las conductas mas graves
contra los bienes juridicos fundamentales, existiendo un
cierto consenso a nivel internacional en la identificacion
de algunas de dichas practicas (asi, la clonacion humana
reproductiva, la manipulacién genética desprovista de fi-
nes terapéuticos, etc.).

En consecuencia, tratar de deslegitimar la intervencion
penal en estas materias acudiendo al argumento relativo al
caracter exclusivamente simbolico de la misma, no parece
acorde con las coordenadas reales en las que se inscriben

simbodlica?», Revista Brasileira de Ciencias Criminais, 60, 2006; el mismo, Intervenciones genéticas sobre el ser humano y Derecho
Penal, Catedra de Derecho y Genoma Humano-Editorial Comares, Bilbao-Granada, 2006, pp. 207 y ss. Con caracter general, acer-
ca del caracter simbolico del Derecho Penal, véase, entre otros, Monika VOSS, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitat
von Strafgesetzgebungsakten, Gremer, Ebelsbach, 1989; Jesus-Maria SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal contem-
poraneo, J.M. Bosch, Barcelona, 1992, pp. 304 y ss.; Winfried HASSEMER, «Derecho Penal simbdlico y proteccion de bienes ju-
ridicos», Nuevo Foro Penal, 1991, pp. 17 y ss .

53. DIEZ RIPOLLES pone de manifiesto, en relacidn con el Derecho Penal simbolico, la existencia de dos enfoques distintos: para
un sector doctrinal lo decisivo seria el mantenimiento de la intervencion penal pese a que ya no son alcanzables los efectos instru-
mentales, pero se simula que si lo son, al objeto de persistir en la consecucion de los efectos simbdlicos; por el contrario, para otros
autores, lo decisivo es la desnaturalizaciéon de la intervencion penal que conlleva. Véase José Luis DIEZ RIPOLLES, «El derecho
penal simbdlico y los efectos de la penav, cit.,, pp. 14y s.

54. Con base en este dato DIEZ RIPOLLES distingue, entre otras, en el marco del Derecho Penal simbdlico, las llamadas leyes
reactivas, supuesto en el que integra el tipo del art. 160.3 CP (clonacién humana reproductiva), y que se caracterizan porque en el-
las predomina el objetivo de demostrar la rapidez de reflejos del legislador ante la aparicion de problemas nuevos. Véase José Luis
DIEZ RIPOLLES, «El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena», cit., pp. 16 y s.

55. Véase Mirentxu CORCOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigacion genética. La protecciéon penal de las manipu-
laciones genéticas», en Gonzalo QUINTERO OLIVARES/Fermin MORALES PRATS (coordinadores), El nuevo Derecho Penal es-
pafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel VALLE MUNIZ, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 1123.

56. Véase Diego-Manuel LUZON PENA, «Funcién simbélica del Derecho Penal y delitos relativos a la manipulacién genética»,
cit., p. 54.

57. Dicho efecto, como destaca ROMEO CASABONA, irradia de la propia norma penal en su vertiente de norma de valoracion
positiva, en relacién con los bienes juridicos objeto de proteccion; por el contrario, proyecta una valoracién negativa, con respecto a
las conductas que atentan contra los mismos. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Prevencion versus simbolismo en el dere-
cho penal de las biotecnologias», cit., pp. 131y ss.
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algunas de los mencionados comportamientos, en virtud
de la gravedad de los ataques que implican a determinados
bienes juridicos fundamentales. Incluso cabe acudir como
argumento en dicho sentido a las conclusiones del Congre-
so de Viena de la Asociacion Internacional de Derecho Pe-
nal, que ya en el aflo 1989 establecia como procedente la
introduccion de determinados delitos relativos a la mani-
pulacion genética (incluyendo la propia clonacion humana
reproductiva). En concreto, y en el &mbito de la clonacion
humana, la hipotética aplicacion de ésta en su vertiente re-
productiva justifica sobradamente la intervencion del De-
recho Penal, dada la inseguridad de dichas técnicas en el
momento actual, la falta de control de las mismas si fueran
aplicadas en el ser humano y el caracter fundamental del
bien juridico tutelado58. Con base en lo anterior, resulta
evidente el merecimiento y necesidad de pena en relacion
con la clonacién humana reproductiva®®. Ello ha sido,
igualmente, puesto de manifiesto por el Parlamento Euro-
peo en diversas resoluciones (afios 1989, 1993, 1997, 1998
y 2000), en las que de manera reiterada exige expresamen-
te la incriminacion de la clonacién humana.

2.2. La clonacion humana en el Codigo Penal de 1995

Una vez establecida la necesaria intervencion penal en
la esfera de la genética y las biotecnologias, al objeto de
tutelar determinados bienes juridicos fundamentales, pro-
cede analizar desde una perspectiva de lege lata la con-
creta tipificacion llevada a cabo por el legislador penal es-
pafiol en materia de clonacién humana.

En primer lugar, y de acuerdo con el criterio doctrinal
imperante en esta materia, procede comenzar por criticar
la configuracion del propio art. 160.3 CP%0. Resulta, cuan-
to menos significativo, que doce afios después de la pro-
mulgacion del CP de 1995, continte sin existir un con-
senso doctrinal acerca del referido art. 160.3 CP, que nos
permita establecer, al menos, la esfera de conductas obje-
to de incriminacidn a través de dicho precepto.

La principal duda interpretativa que se plantea, a la vis-
ta de la disposicion reseflada, es si estamos ante un tnico
delito integrado por dos conductas mixtas alternativas
(clonacién u otro procedimiento) dirigidas en ambos casos
a la seleccion de la raza®l, o ante dos tipos diferencia-

58. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., p.
145. Sefala igualmente dicho autor que 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 cual incide poderosamente en
el discurso sobre el presunto caracter simbdlico del Derecho Penal en estas esferas; véase Carlos Maria ROMEO CASABONA,
«Prevencion versus simbolismo en el Derecho Penal de las biotecnologias», cit., p. 132.

59. Entre otros, asi se pronuncia el Grupo de Trabajo sobre los aspectos juridicos de la clonaciéon humana, constituido por la Aso-
ciacion Juristas de la Salud, que, ya en el afio 1998, concluy6 la necesidad de prohibir (aunque se dice «de forma cautelar») la uti-
lizacién de técnicas de clonacién en seres humanos, si bien contempla la posibilidad de que, si en el futuro la ciencia demuestra su-
ficientemente la bondad de la clonacién humana, ésta pueda despenalizarse en determinados supuestos, a pesar del mantenimiento
de la prohibicién genérica. Véase ASOCIACION JURISTAS DE LA SALUD, «Conclusiones del Grupo de Trabajo sobre los aspectos
juridicos de la clonacion humana», Derecho y Salud, Volumen 6, Nimero 1, 1998, p. 38. En el mismo sentido, FUKUYAMA consi-
dera que la clonacién reproductiva debe ser prohibida, asi como que en relacién con la mayor parte de las practicas biotecnolégicas
procede establecer «lineas rojas» (materias objeto de interdiccion). Véase Francis FUKUYAMA, Our posthuman future. Conse-
quences of the Biotechnology Revolution, cit., pp. 207 y ss. No obstante, procede advertir que en el proceso legislativo que habria
de conducir al actual CP espariol de 1995, el proyecto de CP 1992 —primero que incluia un titulo dedicado a los delitos de manip-
ulacion genética—, no daba acogida a tipo alguno que incluyese la clonacion reproductiva. En este sentido, véase Juan-Felipe
HIGUERA GUIMERA, «Consideraciones juridico-penales sobre las conductas de clonacién en los embriones humanos (y I1)», Re-
vista de Derecho y Genoma Humano, 2, 1995, pp. 110 y ss., quien ya entonces ponia de manifiesto que la clonacién constituye una
conducta que ataca de forma grave e intolerable a la ética social dominante.

60. Posicion critica unanime entre los distintos autores en relacién con el particular. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA,
«Prevencion versus simbolismo en el derecho penal de las biotecnologias», cit.,, p. 141; el mismo, «La clonacién humana: pre-
supuestos para una intervencién juridico-penaly, cit., p. 146; Maria José CRUZ BLANCA, «Delitos conexos a las técnicas de repro-
duccion asistida: fecundacion con fines no reproductivos, creacion de seres humanos por clonacion y otros procedimientos dirigidos
a la seleccién de la raza», en Ignacio Francisco BENITEZ ORTUZAR/Lorenzo MORILLAS CUEVA/Jaime Miguel PERIS RIERA
(coordinadores), Estudios juridico-penales sobre Genética y Biomedicina. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Ferrando MANTOVANI, cit.,
p. 213, donde pone de manifiesto las posibles interpretaciones alternativas del referido precepto (delito Gnico o dos tipos); Ignacio
Francisco BENITEZ ORTUZAR, «El ordenamiento juridico ante la clonacion de células humanas», cit., pp. 63 y s.; Jaime Miguel
PERIS RIERA/Javier GARCIA GONZALEZ, «Titulo V. Articulos 159 a 162», en Manuel COBO DEL ROSAL (director), Comentarios
al Codigo Penal, Edersa, Madrid, 1999, p. 755; Carlos SUAREZ GONZALEZ, «Libro Il. Titulo V. Delitos relativos a la manipulaciéon
genética», en Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO (director)/Agustin JORGE BARREIRO (coordinador) et al., Comentarios al Codi-
go Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 457.

61. En este sentido, véase José Luis GONZALEZ CUSSAC, «Manipulacién genética», en T.S. VIVES ANTON et al., Derecho Pe-
nal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 174, quien pone de manifiesto que «el tipo requiere la efectiva creacion de
seres humanos idénticos, bien a través del sistema de la clonacién o por cualquier otro procedimiento dirigido a la seleccion de la
raza»; Mirentxu CORCOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigacion genética. La proteccion penal de las manipulaciones
genéticasy, cit., pp. 1116 y ss.
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dos62, cada uno de los cudles obligaria a un analisis por-
menorizado e individualizado. En todo caso, y con inde-
pendencia de la opcion adoptada en este punto (puesto que
ambas encuentran apoyo doctrinal) la técnica legislativa
empleada resulta absolutamente rechazable, por la insegu-
ridad juridica generadora por un precepto que —como
pondremos de manifiesto— conlleva consecuencias radi-
calmente distintas en relacion con su ambito material en
funcion de la interpretacion que se sostenga.

2.2.1. Creacion de seres humanos idénticos por clona-
cion

En virtud del art. 160.3 CP se castiga con pena de pri-
sion de uno a cinco afios e inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez afios
la creacion de seres humanos idénticos por clonacion u
otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.
Procede comenzar por aclarar que, en mi opinidn, el men-
cionado precepto acoge dos tipos penales diferenciados:
por un lado, la creacion de seres humanos idénticos por
clonacion con independencia de la finalidad perseguida, y
por otro, la utilizacién de cualquier otro procedimiento di-
rigido a la seleccion de la raza%3.

Si atendemos a un criterio histérico-legislativo, funda-
mental al objeto de dar refrendo a nuestra interpretacion
consistente en el argumento de que el art. 160.3 CP da
acogida a dos tipos diferenciados, podemos comprobar
coémo el precepto referido del CP se encuentra material-
mente relacionado con la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre, sobre técnicas de reproduccion asistida. En efecto, la
disposicion final tercera del Codigo Penal de 1995 (en el
que se introducia por primera vez el tipo mencionado en
la historia de la codificacion espafiola) preveia expresa-
mente la derogacion —entre otros— del art. 20.B.2 letras

«k» y «I» de la ley administrativa citada (que consideraba
como infracciones muy graves; letra «k»: «crear seres hu-
manos idénticos, por clonacion u otros procedimientos di-
rigidos a la seleccion de la razay; letra «I»: «la creacion de
seres humanos por clonacién en cualquiera de las varian-
tes o cualquier otro procedimiento capaz de originar va-
rios seres humanos idénticos»). Si partimos de las infrac-
ciones administrativas muy graves contenidas en la hoy
derogada Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técni-
cas de reproduccion asistida, podemos comprobar cémo la
letra «k» del art. 20.B.2 prohibia la utilizacion de la clo-
nacion cuando dicha técnica se emplease con fines de se-
leccién de la raza (ampliando la interdiccion a cualquier
otro procedimiento orientado a dicho fin), mientras la le-
tra «l» no contenia dicha finalidad especifica y abarcaba
cualquier otro supuesto de creaciéon de seres humanos
idénticos —normalmente por clonacion, pues se descono-
ce a dia de hoy otra técnica alternativa para la consecucion
del referido objetivo—. Resulta 16gico coincidir con la
postura expresada, en este sentido, por ROMEO CASA-
BONAG®4, quien acertadamente pone de manifiesto en la
interpretacion del actual art. 160.3 CP (antiguo art. 161.2
CP, con anterioridad a la reforma introducida por la LO
15/2003) que dicho tipo penal deberia abarcar el conjunto
de supuestos incluidos en la normativa administrativa (art.
20.B.2 letra «k» y «I») dada la derogacion expresa por el
CP 1995 de ambas disposiciones. Ello se fundamentaria
en el hecho de que la referida derogacion de las dos in-
fracciones administrativas muy graves responderia a la
voluntad del legislador de salvar el principio ne bis in
idem, evitando la dualidad sancionatoria penal y adminis-
trativa sobre supuestos de hecho idénticos. Lo anterior im-
plicaria que ambas infracciones —cuyo contenido, 16gica-
mente, era diverso— han quedado absorbidas por el tipo
penal del art. 160.3 CP%5. En definitiva, considero que el

62. Sostienen dicha interpretacion Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonaciéon humana: presupuestos para una interven-
cién juridico-penaly, cit.,, p. 147; Maria José CRUZ BLANCA, «Delitos conexos a las técnicas de reproduccion asistida: fecundacion
con fines no reproductivos, creacion de seres humanos por clonacion y otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la razay, cit.,
p. 213; Jaime Miguel PERIS RIERA/Javier GARCIA GONZALEZ, «Titulo V. Articulos 159 a 162», cit., p. 755.

63. Este criterio se funda en una interpretacién légico-sistematica e histérico-legislativa del precepto que desarrollaremos a lo largo
del presente epigrafe.

64. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonaciéon humana: presupuestos para una intervencién juridico-penal», cit.,
pp. 146 y ss. Si bien algunos de los argumentos esgrimidos por dicho autor no pueden mantenerse tras la modificacion introducida
por la LO 15/2003, pues ésta no solo implicé un cambio de posicién sistematica del precepto (que paso del art. 161.2 al 160.3 CP)
sino también un cambio gramatical, ya que el verbo tipico que antes se encontraba en plural —se castigaran— pasé a estar en sin-
gular —se castigara—. La utilizacion del plural favorecia la inclusién de dos tipos diferentes en el precepto. No obstante, otros ele-
mentos de la estructura de la disposicion avalan una interpretaciéon en el sentido de la concurrencia de dos tipos diferenciados. De
esta forma, la omisién de una segunda preposicidén «por» antes de «otros procedimientos» resulta muy significativa en este punto,
pues la presencia de la misma permitiria establecer mejor una unidad descriptiva de la accion.

65. Ibidem, p. 148. No obstante, con base en la previa existencia de dos infracciones administrativas ex Ley 35/1988, objeto de
derogacion en virtud de la entrada en vigor del nuevo CP, CORCOY BIDASOLO mantiene la interpretacion contraria a la aqui sosteni-
da, y argumenta que «la clonacién no dirigida a la seleccion de la raza esta permitida, por cuanto, de acuerdo con la disposicion fi-
nal tercera del Cédigo Penal, se suprimen las letras a), k), I) y v) del art. 20 apartado 2 de la Ley de Reproduccion Asistida, y en con-
creto, en la letra |) se sancionaba la clonacion de seres humanos en cualquiera de las variantes o cualquier otro procedimiento capaz
de originar varios seres humanos idénticos». Véase Mirentxu CORCOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigacion genéti-
ca. La proteccion penal de las manipulaciones genéticas», cit., p. 1120.
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art. 160.3 CP incluye dos tipos delictivos diferenciados:
por un lado, la creacion de seres humanos idénticos por
clonacioén y, por otro, cualquier otro procedimiento dirigi-
do a la seleccion de la raza%. La interpretacion anterior
excluye otras mantenidas por distintos sectores doctrina-
les: asi, que el art. 160.3 CP incluye un solo tipo con una
estructura comitiva alternativa’ (bastando la realizacion
de una de ellas, y, por lo tanto, existiendo un sélo deli-
t0)%8; ello, no obstante, supondria una restriccion del am-
bito de lo punible con respecto a la aqui sostenida, parti-
cularmente si tomamos en consideracion que no toda
clonacion humana reproductiva debe ir dirigida a la selec-
cion de la raza, pero que, en cualquier caso (a la vista, por
ejemplo, del sentido de los textos juridicos internaciona-
les contrarios a la clonacion humana) el objetivo del le-
gislador es la represion de dicha practica, con indepen-
dencia del objetivo final perseguido. Incluso cabria una
tercera version del precepto, basada en la presencia de dos
tipos, el segundo de los cuales abarcaria la creacion de se-
res humanos idénticos (...) por cualquier otro procedi-
miento de seleccion de la raza. De nuevo, se trata de una

interpretacion restrictiva del &mbito de lo punible con res-
pecto a la aqui mantenida al dejar fuera del tipo la utiliza-
cion de cualquier procedimiento dirigido a la seleccion de
la raza previo al logro de la creacién de seres humanos
idénticos con dicha finalidad®®.

En definitiva, y a pesar de lo criticable de la diccion li-
teral del art. 160.3 CP razones de coherencia dogmatica en
el marco de una interpretacion sistematica del precepto re-
ferido nos deben llevar al entendimiento resefiado de la
mencionada disposicion, basada en la concurrencia de dos
tipos diferenciados’0, 71,

Desde el punto de vista de los bienes juridicos tutela-
dos, mientras el primer tipo del art. 160.3 CP protege la
identidad (recuérdense en este punto las reflexiones de
JONAS sobre el hecho de que a dicho sujeto se le habria
privado de su espontaneidad, pues existe una expectativa
social acerca de su comportamiento futuro con base en la
conducta previa del sujeto clonado) e irrepetibilidad del
ser humano, el segundo tutela la intangibilidad del patri-
monio genético, pues supone potenciar o discriminar de-
terminados rasgos o caracteres individuales con la finali-

66. En sentido analogo se pronuncian Luis GRACIA MARTIN/Estrella ESCUCHURI AISA, Los delitos de lesiones al feto y los
relativos a la manipulacién genética, cit., p. 141. Critica con la equiparacién de pena que el presente tipo implica entre conductas
con un diferente contenido de injusto se muestra PEREZ MANZANO, quien considera que la primera de las conductas exige la
creacién de un ser humano mientras la segunda tnicamente la utilizacion de procedimientos. Véase Mercedes PEREZ MANZANO,
«Manipulacién genética», en Miguel BAJO FERNANDEZ (director), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), volumen |, Edi-
torial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2003, p. 487. No obstante, aun coincidiendo con dicha autora en que mientras el
primer tipo del art. 160.3 CP exige la creacion de un ser humano (al menos) idéntico a otro previamente existente, el segundo se
consuma con la mera utilizacion de procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza, este segundo tipo contiene un elemento sub-
jetivo especifico (la finalidad eugenésico-racista-discriminatoria) que, a mi juicio, la convierte en mas grave que la materializaciéon de
la clonacién reproductiva carente de dicho objetivo, por lo que aceptando que deberian incriminarse separadamente, considero que
habria de ostentar una pena superior. En concreto, de mantenerse el segundo tipo del art. 160.3 CP en futuras reformas penales

—circunstancia que consideraria desafortunada— deberia conllevar la pena mas elevada de todo el titulo V dada la gravedad
objetiva de la conducta que describe. Acorde con el planteamiento aqui mantenido Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacion
humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., p. 161 (quien alega en favor de la derogacion del segundo tipo del
art. 160.3 CP, por un lado, la ambiguedad y la perspectiva unilateral que preside la conducta punible, y, por otro lado, porque estos
comportamientos quedarian incluidos en otros delitos como el relativo a las manipulaciones genéticas en sentido estricto frecuente-
mente en concurso con el delito de clonacién humana reproductiva, siendo aplicable asimismo la agravante del art. 22.4 CP).

67. Véase Juan CORDOBA RODA/Mercedes GARCIA ARAN (directores) et al., Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, Marcial
Pons, Barcelona, 2004, p. 164.

68. Véase Mirentxu CORCOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigacion genética. La proteccion penal de las manipu-
laciones genéticas», cit., p. 1116 (especialmente en nota 45) y pp. 1120 y s., donde dispone expresamente: «Tal como se encuentra
regulado resulta, por un lado, que en Espafia la clonacién humana no esta castigada penalmente, contra lo que creen muchos ju-
ristas, excepto cuando esté dirigida a la “seleccion de la raza”».

69. Asi lo pone de manifiesto Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion ju-
ridico-penal», cit., p. 149.

70. Coincidente con la postura expresada en el texto se pronuncia, entre otros, Ignacio Francisco BENITEZ ORTUZAR, Aspectos
Juridico-penales de la reproduccion asistida y la manipulacion genética, EDERSA, Madrid, 1997, p. 476; parecen aceptar dicha in-
terpretacion asimismo José Manuel VALLE MUNIZ/Josep Maria TAMARIT SUMALLA, «Libro II: Titulo V», en Gonzalo QUINTERO
OLIVARES (director)/Fermin MORALES PRATS (coordinador), Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal, 5.2 edicion, Aran-
zadi, Elcano, 2005, pp. 170 y s.

71. Consideramos que el art. 160.3 CP engloba ambas infracciones administrativas precisamente derogadas por el CP 1995 (art.
20.2.B.k y | de la ley 35/1988), a pesar de que la redaccién del precepto penal resulta muy similar a la del art. 20.2.B.k, salvo en el
hecho de que en este Ultimo se contenia una coma no concurrente en la disposicion penal, omisién que permite, desde el punto de
vista gramatical, sostener la concurrencia de dos tipos. En este sentido, véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacion
humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., pp. 148 y s.
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dad de lograr el objetivo de seleccion de la raza pretendi-
do (propésito discriminatorio)’2. Con ello, en relacion con
el segundo tipo del art. 160.3 CP, se afecta al bien juridi-
co sefialado, con independencia de que el procedimiento
para la consecucion del fin buscado sea la utilizacion de
manipulaciones genéticas, o de que una vez logrado el
mismo se proceda a la replicacion de los individuos o hi-
bridos generados por clonacion, con lo que serian de apli-
cacion los concursos correspondientes (con el delito de
manipulaciones genéticas y/o con el de clonacion).

Con base en lo anterior, cabe afirmar que el primer ti-
po mencionado (creacion de seres humanos idénticos por
clonacidn) constituye un delito de resultado, que exige de
la consecucion de seres clonicos para su consumacion
efectiva, mientras el segundo de ellos (utilizaciéon de
otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza)
se estructura como delito de simple actividad en relacion
con el cual basta el recurso a dichos procedimientos con-
curriendo la finalidad fijada en el tipo para que se pro-
duzca la consumacion delictiva, sin necesidad de ulterio-
res resultados. Ello configura el segundo de los tipos
citados como un supuesto de conducta criminalmente
prohibida con base en el caracter eugenésico y discrimi-
natorio que anima a toda accion que ostente la naturaleza
y finalidad referidas. Cabe criticar en este punto, la vul-
neracion del principio de taxitividad en que ha incurrido
el legislador en este segundo tipo del art. 160.3 CP (utili-
zacion de cualquier otro procedimiento de seleccion de la
raza), pues dada la falta de concrecion del mismo podrian
integrarse en ¢l conductas de eugenesia negativa (esterili-
zaciones a grupos de poblacion expresamente tipificadas
ex art. 607 CP). Por ello, y con el fin de delimitar el am-
bito del referido 160.3 CP, consideramos, siguiendo a
ROMEO CASABONA73 que debe quedar restringido a
las practicas de eugenesia positiva para la reproduccion
por medio de procedimientos bioldgicos (seleccion de ga-
metos y cigotos sin objetivo de prevenir enfermedades,

formacion de hibridos humano-animal mediante la fusion
de sus gametos, etc.). No obstante, dicho segundo tipo
queda fuera del ambito de la clonacion stricto sensu, con
independencia del hecho de que una vez lograda la selec-
cion de la raza normalmente fuese la clonacion el medio
técnico idoneo (y a dia de hoy el tnico conocido), con el
fin de replicar los seres humanos creados mediante la uti-
lizacion de los procedimientos antedichos.

Una vez aclarados los puntos anteriores, y puesto pre-
viamente de manifiesto el acierto y la oportunidad (nece-
sidad y merecimiento de pena) de la incriminacion de las
conductas consistentes en la clonacion reproductiva de se-
res humanos, procede analizar el ambito del primer tipo
del art. 160.3 CP.

Centrandonos, pues, en el tipo relativo a la creacion de
seres humanos idénticos por clonacidn, cabe destacar que
el mismo hace referencia exclusivamente a supuestos de
clonacion humana reproductiva, en concreto en su moda-
lidad de clonacion verdadera, no ostentando en modo al-
guno incidencia en esta esfera la clonacion terapéutica.
Este ultimo no constituiria, a mi juicio, un supuesto ins-
cribible ni en el delito consumado ni en las formas imper-
fectas de ejecucion (destacadamente la tentativa, puesto
que los actos preparatorios consistentes en la conspira-
cidn, proposiciéon o provocacion al no encontrarse expre-
samente previstos respecto de los delitos de manipulacion
genética, no resultarian punibles) respecto del primer tipo
inscribible en el art. 160.3 CP. En este sentido, la referida
clonacion terapéutica en ningun caso implica la creacion
de seres humanos idénticos, sino en todo caso la constitu-
cién de preembriones en sus primeras fases de desarrollo,
con el fin de extraer de los mismos células madre a em-
plear en el marco de proyectos de investigacion e incluso,
ulteriormente, de terapias. De cualquier manera, procede
aceptar que la cuestion no resulta incontrovertida, pues en
funcion del concepto de ser humano que se maneje podria
mantenerse una interpretacion contraria a la aqui sosteni-

72. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacion humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit.,
pp. 151 y s. No obstante, las posiciones de la doctrina, aun coincidiendo sustancialmente en la mayor parte de los casos con la pos-
tura aqui mantenida a la hora de concretar los bienes juridicos protegidos en el art. 160.3 CP, matiza los mismos en funcion de la
propia configuracion tipica que se otorgue al referido precepto (uno o dos tipos delictivos). En este sentido, MUNOZ CONDE sitta
el bien juridico en el derecho a la individualidad o a la identidad genética o a no ser producto de un patrén genético artificial, mien-
tras SUAREZ GONZALEZ lo refiere exclusivamente a la identidad genética y SERRANO GOMEZ lo concreta en la dignidad humana
(que constituye, a mi modo de entender, un objeto de proteccién excesivamente amplio e impreciso). Por el contrario, GONZALEZ
CUSSAC situa como bien juridico comun de la totalidad de los delitos del Titulo V Libro Il CP la vida prenatal en sus primeras fases
evolutivas. No obstante, y con caracter especifico en relacion con el antiguo art. 161 CP previamente a la reforma de 2003 (actual
art. 160.2 y 3 CP) se referia dicho autor a la inalterabilidad e intangibilidad del patrimonio genético humano y a la identidad e
irrepetibilidad del ser humano. Por dltimo, VALLE MUNIZ y TAMARIT SUMALLA ponen de manifiesto el riesgo que la clonacion hu-
mana supone para la integridad fisica del individuo asi creado, pero consideran preponderantes los intereses relativos a la identidad
genética del ser obtenido mediante clonacion. Véase Francisco MUNOZ CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 15.2 edicion, 2004, p. 149: Carlos SUAREZ GONZALEZ, «Libro Il. Titulo V. Delitos relativos a la manipulacién genética»,
cit., p. 457; Alfonso SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. Parte Especial, 9.2 edicién, Dykinson, Madrid, 2004, p. 73; José Luis
GONZALEZ CUSSAC, «Titulo V. Delitos relativos a la manipulacién genética, cit., pp. 831y s.; José Manuel VALLE MUNIZ/Josep
Maria TAMARIT SUMALLA, «Titulo V. Delitos relativos a la manipulacién genética», cit., pp. 169y s.

73. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., p. 156.
Dicho autor pone de manifiesto, asimismo, la hipétesis concursal entre el referido segundo tipo del art. 160.3 CP y el art. 159 CP.
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da’4. Criterios sistematicos, tomando en consideracion el
origen del actual art. 160.3 CP, es decir, la Ley 35/1988
(en la que se diferencia semanticamente entre preembrio-
nes y seres humanos) abonan una configuracion del ambi-
to de lo punible como la aqui sostenida en el sentido de
excluir la relevancia penal de la clonacion terapéutica en
relacion con el art. 160.3 CP ya sea a titulo de consuma-
cion, o de mera tentativa. Ello se basa en la consideracion,
no compartida de manera unanime ni en la doctrina es-
pafiola7s, ni en la esfera internacional’6, de que preem-
brién y embrion no constituyen a estos efectos seres hu-
manos, sino substratos vitales anteriores a la adquisicion
de dicha condicion que se produce por el nacimiento’’
(doctrina mas acorde con el criterio jurisprudencial man-
tenido por el Tribunal Constitucional espaiiol en virtud de
las SSTC 53/1985, 212/1996 y 116/1999).
Coherentemente con la argumentacion anterior, de entre
los procedimientos de clonacion existentes en la actuali-
dad (clonacién verdadera, paraclonacién y gemelacion ar-
tificial) unicamente el primero de ellos realiza en todo ca-
so el tipo del art. 160.3 CP, pues en principio ni la
gemelacion artificial (particion de embriones, dando lugar
a varios a partir de uno previo existente —supuesta la difi-
cultad de generar un numero superior de embriones por
las técnicas de fecundacion de dvulos in vitro o de hipe-
restimulacion ovarica, para disponer de mayores posibili-
dades de éxito) ni la paraclonacién darian lugar a dos o
mas seres humanos idénticos entre si, siempre que se lle-
ve a cabo la gestacion y el posterior nacimiento de uno so-
lo de los embriones clonicos’8. Si por el contrario, se re-

curre a cualquiera de estas dos técnicas (paraclonacion o
gemelacion artificial) dando lugar al nacimiento de dos o
mas de los embriones clonicos generados a través de las
mismas (bien mediante embarazos sucesivos —en el caso
de la gemelacion artificial poniendo en practica la deno-
minada gemelacion diacronica—, bien mediante embara-
zos multiples), se incurriria en la conducta objeto de con-
minacion penal.

De acuerdo con su configuracion el tipo del primer inci-
so del art. 160.3 CP constituye un delito comun, si bien lo
normal es que unicamente puedan llevar a cabo conductas
de esta naturaleza personas con un nivel de cualificacion
técnico-cientifica en el ambito de la biologia y la genética
determinado. Ello queda abonado por la pena de inhabili-
tacion especial para empleo o cargo publico, profesion u
oficio prevista en este caso cumulativamente a la de pri-
sion, que parece indicar que el legislador esta pensando en
la comision por parte de un ambito muy concreto de suje-
tos (investigadores basicamente). No obstante, y tal como
ha quedado previamente establecido, el art. 160.3 CP no
delimita el &mbito de posibles sujetos activos.

En relacion con el tipo subjetivo, se exige dolo de pro-
ducir el nacimiento de seres humanos idénticos, pudiendo
concurrir el mismo en cualquiera de sus modalidades (di-
recto o eventual). La comision por imprudencia al no es-
tar prevista expresamente como delito, resultaria impune
(art. 12 CP).

En definitiva, y de acuerdo con la interpretacion aqui
sostenida, con arreglo al art. 160.3 CP quedan incrimina-
dos exclusivamente los supuestos de clonaciéon humana

74. En este sentido, resulta significativa la declaraciéon contenida en una nota verbal por parte de la representacién permanente
de Holanda, fechada el 29 de abril de 1998, remitida a la Secretaria General del Consejo de Europa en la fecha de la firma, el 4 de
mayo de 1998, del Protocolo Adicional a la Convencion para la proteccion de los Derechos Humanos y de la Dignidad del ser hu-
mano, con respecto a la aplicacion de la Biologia y la Medicina, sobre prohibicion de clonar seres humanos, en la que se establece
expresamente: «En relacion con el art. 1 del protocolo, el gobierno del Reino Unido de los Paises Bajos declara que interpreta el tér-
mino «ser humano» como referido exclusivamente a un ser humano individual, es decir, a un ser humano nacido». El criterio soste-
nido a lo largo del trabajo coincide sustancialmente con el anterior, pero el mero hecho de haber introducido la representaciéon ho-
landesa dicha declaracién pone de manifiesto que la cuestion no resulta, en modo alguno, incontrovertida.

75. En dicho sentido parecen pronunciarse Jaime Miguel PERIS RIERA/Javier GARCIA GONZALEZ, «Comentarios al Cédigo Pe-
nal. Titulo V. Articulos 159 a 162», cit., p. 756, cuando afirman: «Puesto que nada dice el tipo cabe entender que se sanciona la me-
ra duplicacion in vitro de un ser humano, con independencia de su viabilidad, y sin que sea relevante a estos efectos su posterior
implantacion en el Utero materno, lo cual merece algin comentario. Téngase en cuenta que se castiga la creacion de vida humana
—seres humanos idénticos— pero no se exige que alcance la cualidad juridica de persona conforme a la legislacion vigente, tam-
poco su transferencia».

76. Asi lo pone de manifiesto Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonaciéon humana: presupuestos para una intervencion juri-
dico-penal», cit., p. 153.

77. En este sentido, excluyendo la aplicacién del art. 160.3 CP al supuesto de clonacion terapéutica, véase Patricia LAURENZO
COPELLO, «Clonacioén no reproductiva y proteccion juridica del embrion: respuestas desde el ordenamiento punitivo», Revista Pe-
nal, 13, 2004, p. 133; José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Los llamados delitos de “manipulaciéon genética” en el nuevo Codi-
go Penal espafiol de 1995», Revista de Derecho y Genoma Humano, 5, 1996, p. 69, vinculando el concepto de «ser humano» em-
pleado en el art. 160.3 CP con el de persona humana con base en una lectura sistematica de la Ley 35/1988 y del Informe
parlamentario que la precedié y en el principio de intervencién minima.

78. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacion humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal, cit.,
pp. 154 y s. Excluye, asimismo, dicho autor del &mbito del tipo las técnicas de transferencia de nucleos o de citoplasma con sus mi-
tocondrias aplicadas al 6vulo con posterior fecundacion por un gameto masculino, pues nos hallariamos en este caso ante una re-
produccién sexuada, posicion que comparto plenamente.
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reproductiva, resultando penalmente impunes la totalidad
de los casos de clonacion terapéutica al amparo de dicho
precepto. Ello resulta coherente con los principios de mi-
nima intervencion y ultima ratio del Derecho Penal. En
este sentido, procede poner de manifiesto que el recurso a
dicho mecanismo de control social Unicamente cabra al
objeto de lograr la proteccion de los bienes juridicos fun-
damentales frente a los ataques mas graves a los mismos.
Cuando la intervencion de otras esferas del ordenamiento
juridico (derecho civil, y muy destacadamente en materia
de genética y biotecnologias el derecho administrativo) re-
sulte suficiente para garantizar la indemnidad de los bie-
nes juridicos, debera acudirse preferentemente a dichas

tente en la prohibicion de fecundaciéon de dvulos humanos
con fines distintos a la procreacion. Personalmente, coinci-
do con la posicion doctrinal8! que considera que los supues-
tos de clonacion terapéutica no son tipicos con arreglo al art.
160.2 CP82 pues, en puridad, dicha técnica no supone la fe-
cundacion de 6vulos humanos, por lo que sélo en virtud de
analogia in malam partem cabria inscribir los referidos su-
puestos en el marco del precepto referido.

No obstante, considero que la citada cuestion en torno a la
incidencia del art. 160.2 CP en materia de clonacién no re-
productiva o terapéutica no resulta en modo alguno baladi, y
obliga a plantearnos una reflexion en relacion con el tipo ci-
tado una vez que la recientemente aprobada Ley de Investi-

gacion Biomédica ha previsto la expresa autorizacion de la
activacion de ovocitos mediante transferencia nuclear en
nuestro pais.

vias evitando el empleo de la conminacion penal.

2.2.2. Ambito del art. 160.2 cp en materia de clonacion
no reproductiva o terapéutica
3. El sentido de la reforma legislativa en materia de
Planteada la atipicidad de los supuestos de clonacion te- clonacion
rapéutica al amparo del art. 160.3 CP, se abre una posibili-
dad ulterior apuntada por un sector minoritario, si bien muy
cualificado de la doctrina7, que pone de manifiesto que la
clonacion terapéutica, a pesar de las prometedoras perspec-
tivas que abre de cara al futuro80, podria chocar con la pro-

teccion juridica que se reconoce al embridn in vitro, consis-

3.1. Perspectiva administrativa

En las materias vinculadas con la investigacion con pre-
embriones y embriones humanos o con la activacion de

79. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., p. 164.

80. Si bien ciclicamente aparecen en los medios de comunicacién noticias que ponen en entredicho la necesidad del recurso a di-
cha técnica para la consecucién de los objetivos con ella pretendidos. Asi, recientemente, se difundia que cientificos norteamerica-
nos habian logrado generar células madre «clénicas» sin usar embriones, mediante el empleo de una técnica de reprogramacion ce-
lular, que permite obtener células madre (denominadas iPS, induced pluripotent stem cells o células madre pluripotentes inducidas)
a partir de células de la piel (fibroblastos). Véase «Cientificos de Boston logran células madre “clénicas” sin usar embriones», El Pais,
Jueves 7 de junio de 2007, p. 38.

81. Véase Amelia MARTIN URANGA, La proteccién juridica de las innovaciones biotecnolégicas. Especial consideracion de su
proteccién penal, Catedra de Derecho y Genoma Humano-Editorial Comares, Bilbao-Granada, 2003, pp. 49 y ss.; Ignacio Francis-
co BENITEZ ORTUZAR, «EIl ordenamiento juridico ante la clonacion de células humanas», cit., pp. 63 y ss. (especialmente, p. 66);
Patricia LAURENZO COPELLO, «Clonacién no reproductiva y proteccion juridica del embrién: respuestas desde el ordenamiento pu-
nitivo, cit., p. 132.

82. El bien juridico tutelado en el art. 160.2 CP vendria constituido por el propio embrién (a mi juicio, exclusivamente el gaméti-
€0), ya que se persigue la evitacién de creacion —mediante fecundacién— de embriones que no van a ser utilizados para la repro-
duccion y que se constituiran ya desde un inicio, al objeto de lograr fines no reproductivos (industriales, comerciales, etc.). Véase
Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La clonacién humana: presupuestos para una intervencion juridico-penal», cit., pp. 164 y s. Ello
excluye otros bienes juridicos apuntados por la doctrina penal en relacién con el referido precepto: asi, la vida prenatal que GONZA-
LEZ CUSSAC vincula con aquella idénea para alcanzar el estatuto de persona (no obstante, también incurririan en el delito con-
ductas en modo alguno afectadoras de aquella, como la creacién de preembriones no viables); otros autores se refieren a la intan-
gibilidad del patrimonio genético humano (SUAREZ GONZALEZ) o el interés del Estado en el control y limitacién del uso y aplicacion
de las técnicas de reproduccion asistida a limites precisos que permita contener los riesgos que puedan desencadenar las citadas
practicas para la pluralidad de bienes juridicos y derechos individuales y colectivos que pueden verse afectados por los resultados
de aquellas practicas (GRACIA MARTIIN/ESCUCHURI AISA). Véase José Luis GONZALEZ CUSSAC, «Titulo V. Delitos relativos a
la manipulacion genética», en Tomas S. VIVES ANTON (coordinador), Comentarios al Cédigo Penal de 1995, Volumen | (Arts. 1 a
233), Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 831 y ss; Carlos SUAREZ GONZALEZ, «Libro II. Titulo V. Delitos relativos a la manipula-
cién genética, cit., p. 456; Luis GRACIA MARTIN/Estrella ESCUCHURI AISA, Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la ma-
nipulacién genética, cit., pp. 130 y s. Parece pronunciarse en sentido analogo al expresado por estos Ultimos —y por lo tanto, con-
trario al criterio mantenido en el presente trabajo— HERNANDEZ PLASENCIA. Véase José Ulises HERNANDEZ PLASENCIA, «La
proteccién penal del embrién preimplantatorio», en Carlos Maria ROMEO CASABONA (Editor), Genética y Derecho Penal. Previ-
siones en el Cédigo Penal Espariol de 1995, Comares, Granada, 2001, pp. 120 y s. Frente a la argumentacién de aquel sector de la
doctrina que rechaza que el embrién gamético pueda constituir el bien juridico protegido del art. 160.2 CP con base en afirmaciones

183



Revista Penal

La clonacion humana ante la reforma penal y administrativa en Espaia

ovocitos mediante transferencia nuclear (clonacién no re-
productiva o terapéutica) utilizables con fines de experi-
mentacion, los cambios normativos tanto en la esfera na-
cional como internacional3 estan siendo constantes y
ciertamente significativos, de manera que toda regulacion
queda rapidamente desfasada y convertida en papel moja-
do. Fruto de ese proceso de motorizacion legislativa que se
produce en estas esferas es la situacion actual concurrente
en Espaia: la ley de técnicas de reproduccion humana asis-
tida84 apenas cuenta, en estos momentos, con €scasos me-
ses de vigencia, con los importantes cambios normativos
que la entrada en vigor de una norma de estas caracteristi-
cas implica (a efectos de nuestro estudio merece ponerse
particularmente de manifiesto la posibilidad amplia que es-
tablece de investigar con preembriones sobrantes de las téc-
nicas de reproduccion asistida, rompiendo asi la tendencia
restrictiva en esta esfera marcada por la Ley 35/1988 y s6-
lo parcialmente corregida en virtud de la reforma introdu-
cida por la Ley 41/2003), y mas reciente aun es la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.

Con base en el texto de la tltima norma citada, desta-
ca como principal novedad legislativa la autorizacion
expresa para el desarrollo de la clonacién no reproduc-
tiva o terapéutica en nuestro pais por primera vez en la
normativa espafiola. En este sentido, el art. 33.2 de la re-
ferida ley establece que «se permite la utilizacion de
cualquier técnica de obtencion de células troncales hu-
manas con fines terapéuticos o de investigacion, que no
comporte la creacion de un preembrion o de un embrion
exclusivamente con este fin, en los términos definidos
en esta ley, incluida la activacion de ovocitos mediante
transferencia nuclear». Asimismo, el art. 35 exige infor-

me previo favorable de la Comisioén de Garantias para la
Donacién y Utilizacién de Células y Tejidos Humanos
en relacion, entre otros, con aquellos proyectos que ver-
sen en todo o en parte sobre la activacion de ovocitos
mediante transferencia nuclear para su uso con fines te-
rapéuticos o de investigacion. Queda, pues, de mani-
fiesto de manera clara la admisibilidad de la clonacion
no reproductiva o terapéutica en Espafia a partir de la
aprobacion parlamentaria de dicha norma. La entrada en
vigor de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica ha supuesto, por otro lado, la derogacién de
la Ley 42/1988, de donacion y utilizacion de embriones
y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos, con
lo que en espacio de poco mas de un afio se ha produci-
do la completa remocion de la totalidad de la regulacion
administrativa de referencia en materia de reproduccion
asistida y uso de preembriones y embriones humanos
para fines terapéuticos, diagnosticos o de investigacion
(Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de re-
produccion asistida y la mencionada Ley 42/1988) y su
sustitucion por un nuevo marco legal adaptado a las ac-
tuales circunstancias y nivel de conocimientos (Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida y Ley 14/2007, de 3 de julio, de Inves-
tigacion Biomédica)85. Coherentemente con dicho dato
ha desaparecido de nuestro ordenamiento el cuadro de
infracciones y de sanciones de la citada Ley 42/1988 y
con ¢l la infraccidn muy grave consistente en la crea-
cién y mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el
utero o fuera de ¢l con cualquier fin distinto a la pro-
creacion [art. 9.2.B.b Ley 42/1988 que, a mi juicio, su-

«aunque el 160.2 no aprueba la creacién de embriones con el objetivo de investigar o experimentar sobre ellos no las prohibe,
ademas el tipo se consuma con la fecundacion no dirigida a la procreacion, sin necesidad de que el embridn se constituya en el ob-
jeto de una investigacion o experimento» (GRACIA MARTIN/ESCUCHURI AISA), procede poner de manifiesto, por un lado, que en
nuestro pais bajo la legislacion vigente no cabe la creacién de embriones gaméticos con fines distintos a los procreativos (véase, en
este sentido, el art. 18.2 Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina, art. 33 Ley de Investigacién Biomédica o el propio art. 160.2
CP), por lo que, en una interpretacion integradora de la legislacion penal y administrativa existente, cabe manifestar que el embrién
gamético se constituye en objeto de tutela del art. 160.2 CP. Por otro lado, y con base en el hecho de que el art. 160.2 CP tutela el
embridn preimplantatorio, considero (como pondré de manifiesto posteriormente) que la autorizacion de la clonacién no reproducti-
va o terapéutica en Espafia deberia implicar por razones de coherencia dogmatica, la consiguiente derogacion del art. 160.2 CP y
su previsiéon como ilicito administrativo de caracter muy grave (lo cual, de modificarse en dicho sentido el CP, se deduciria de la ac-
tual Ley de Investigacion Biomédica).

83. Cuestion abordada en Line MATTHIESSEN-GUDAYER/Gwennael JOLIFF-BOTREL, «Panorama europeo sobre la legislacion
relativa a la investigacion con células troncales embrionarias humanas», Investigacién con células troncales. Monografias Humani-
tas 4, cit., pp. 171 y ss.

84. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

85. Con ello se refleja en la esfera legislativa la necesidad, postulada en el plano teérico por ROMEO CASABONA, de someter la
intervencién normativa en materia de genética y biotecnologias a una serie de principios: unos formales como son los de graduali-
dad, consenso y provisionalidad, y otros materiales, integrados por el principio de responsabilidad y de precaucién. En relaciéon con
los cambios normativos producidos en Espafia en la regulacion administrativa sectorial, se comprueba la importancia de criterios for-
males como el de gradualidad (en estas esferas, debido al continuo proceso de innovacién y desarrollo cientifico, la intervencion le-
gal no puede llevarse a cabo con pretension de totalidad, sino en atencién a los conocimientos existentes) y de provisionalidad (to-
da regulacién ad hoc producida en estas materias ostentard, necesariamente, una naturaleza esencialmente mutable, dada la
rapidez de los avances cientificos producidos). Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, Los genes y sus leyes. El derecho ante
el genoma humano, cit., pp. 29 y ss.
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ponia la prohibicion por via administrativa de la clona-
cion terapéutica80].

El principal obstaculo para la autorizacion de la clona-
cion terapéutica en nuestro pais ha venido constituido, no
obstante, por el art. 18.2 de la Convencion de Derechos
Humanos y Biomedicina, en virtud del cual se prohibe la
constitucion de embriones con fines de experimentacion.

No obstante, a efectos interpretativos, al objeto de de-
terminar las limitaciones impuestas por el Convenio de
Derechos Humanos y Biomedicina a la legislacion es-
pafiola (fundamentalmente administrativa) procede poner
de manifiesto, siguiendo a ROMEO CASABONAZ®7, las
siguientes consideraciones:

El Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina
no regula la clonaciéon en ninguna de sus formas.

La no inclusién de la clonaciéon no reproductiva o te-
rapéutica en el Protocolo Adicional al Convenio sobre De-
rechos Humanos y Biomedicina, por el que se prohibe la
clonacion de seres humanos.

Dado que la consideracion acerca de si el producto in-
mediato (en sus primeras fases de desarrollo) de una clo-
nacion, cualquiera que sea su proposito, es o no un ser hu-
mano en el sentido del Protocolo Adicional, se deja por
éste en manos de los Estados Parte, significa que el recur-
so a dicha técnica sin propositos reproductivos no entraria
necesariamente dentro de la prohibicién de crear un ser
humano genéticamente idéntico a otro ser humano.

La cuestion de la clonacion terapéutica ha quedado di-
ferida para un futuro Protocolo Adicional al Convenio, es-
pecifico sobre el embrion humano.

En definitiva, la tesis aqui sostenida implica considerar
que el Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina (en
especial su art. 18, que constituye el precepto mas rele-
vante en el marco del estudio llevado a cabo) no resultaria
aplicable en materia de clonacién no reproductiva o te-
rapéutica por transferencia nuclear, pues los estados sig-
natarios no podian asumir obligaciones respecto de una
realidad cuya posibilidad apenas se atisbaba en el mo-
mento de elaboracion de la referida Convencion. Convie-
ne tomar en consideracion que el Convenio de Derechos
Humanos y Biomedicina fue aprobado por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa el 26 de septiembre
de 1996, siendo adoptado por el Comité de Ministros el 19
de noviembre de 1996. Por el contrario, la posibilidad de
desarrollo de la clonacién por transferencia nuclear en
mamiferos, si bien se venia planteando como hipotesis
tedrica desde hacia unos aflos (no obstante lo cual, ningu-
no de los experimentos puestos en marcha hasta entonces
habia logrado resultados satisfactorios) no logré culminar

con éxito hasta el nacimiento de la oveja Dolly en Edim-
burgo (Escocia) en febrero del afio 1997 (es decir, una vez
cerrado el texto del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina). Ante dicha eventualidad, las dos tnicas po-
sibilidades que se planteaban38 en el marco del Consejo
de Europa eran, o bien, por un lado, suspender el acto de
firma del Convenio para incluir la prohibicion de la clo-
nacion una vez convocados los debates y votaciones para
el 4 de abril de 1997, o bien, remitir la cuestion al oportu-
no protocolo adicional, mecanismo establecido expresa-
mente en el propio Convenio. Esta segunda via fue a la
que se acudié como demuestra la inmediata aprobacion
(asi como la firma y ratificacioén por parte de numerosos
estados miembros del Consejo de Europa) de un Protoco-
lo Adicional al Convenio de Derechos Humanos y Biome-
dicina, por el que se prohibe la clonacién de seres huma-
nos. De aceptarse dicha interpretacion ello implicaria que
el Convenio de Oviedo no regula la clonaciéon humana en
ninguna de sus variantes (por constituir una materia so-
metida al referido Protocolo Adicional) por lo que el art.
18.2 del referido Convenio Unicamente se referiria a la
prohibicion de crear embriones gaméticos, fruto de la fe-
cundacion in vitro de un évulo por un espermatozoide (re-
produccion sexuada) y no a la constitucion de embriones
somaticos por transferencia nuclear.

Por otro lado, el referido Protocolo Adicional por el que
se prohibe la clonacion de seres humanos contiene en su
Informe Explicativo una serie de aclaraciones conceptua-
les de interés con el fin de determinar el ambito al que se
extiende el mismo. En este sentido, se distingue nitida-
mente entre tres situaciones: la clonacion de células como
técnica, el uso de células embrionarias en técnicas de clo-
nacion y la clonacion de seres humanos, mediante el em-
pleo de las técnicas de division embrionaria y transferen-
cia nuclear. El propio Informe Explicativo considera la
primera situacion citada como completamente aceptable
desde el punto de vista ético, quedando la segunda poster-
gada en su andlisis a un futuro (y hasta el momento no
abordado) protocolo sobre proteccion del embrion, mien-
tras la tercera situacion (prohibicion de clonar seres hu-
manos) quedaria dentro del ambito del Protocolo Adicio-
nal por el que se prohibe la clonaciéon de seres humanos.

Si aceptamos que, precisamente la segunda modalidad
referida («uso de células embrionarias en técnicas de clo-
naciony») constituye el supuesto abarcado por la clonacion
no reproductiva o terapéutica, la conclusion resulta sencilla:
ésta debe quedar fuera del Protocolo Adicional y de la
prohibicion establecida a su amparo. En definitiva, con ba-
se en la argumentacion sostenida cabria mantener que la

86. En relacién con la incidencia de dicho precepto a efectos de clonacion terapéutica, parece pronunciarse positivamente Patri-
cia LAURENZO COPELLO, «Clonacién no reproductiva y proteccion juridica del embrion: respuestas desde el ordenamiento puniti-

vow, cit.,, p. 133 (nota 41).

87. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La cuestion juridica de la obtencion de células troncales embrionarias humanas
con fines de investigacién biomédica. Consideraciones de politica legislativa», Revista de Derecho y Genoma Humano, 24, 2006,

pp. 122y s.
88. Ibidem, pp. 105y s.
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normativa del Consejo de Europa sobre el particular (Con-
venio de Derechos Humanos y Biomedicina y Protocolo
Adicional por el que se prohibe la clonacion de seres hu-
manos$Y), en ninglin caso proscribe la clonacion terapéuti-
cay, por lo tanto, no constituira actuacion contraria a Trata-
do Internacional la permision de dicha técnica por parte de
nuestro pais. En sentido contrario, se ha pronunciado un in-
forme del Consejo General del Poder Judicial afirmando la
supuesta inconstitucionalidad del Anteproyecto de Ley de
Investigacion Biomédica (actual Ley), criterio que, con ba-
se en una interpretacion historico-sistematica como el aqui
mantenido, resulta facilmente rebatible. En definitiva, la
clonacion no reproductiva o terapéutica era susceptible de
autorizacion en nuestro pais —tal como se ha aprobado—
como técnica al objeto de obtener material embrionario (ba-
sicamente células madre) para el desarrollo de investigacio-
nes y, en un futuro mas lejano, de terapias. En conclusion,
considero que ni el Convenio de Derechos Humanos y Bio-
medicina ni el Protocolo Adicional por el que se prohibe la
clonacion de seres humanos, comportan interdiccion algu-
na para que las legislaciones internas de los estados parte en
ellos, por consiguiente, también del estado espafiol, puedan
disponer de un espacio de legitimidad para regular la trans-
ferencia nuclear u otras técnicas de reprogramacion celular
con el fin de obtener células troncales para destinarlas a la
investigacion o a futuros tratamientos?0. Con ello, ha que-
dado superada la situacion imperante bajo la vigencia del
art. 9.2.B.b (que consideraba infraccion muy grave la crea-
cion y el mantenimiento de embriones o fetos vivos, en el
utero o fuera de ¢l con cualquier fin distinto a la procrea-
cion) de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacion y
utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u organos, pues con base en dicho art. quedaba pros-
crita la posibilidad de desarrollo de dicha técnica en Es-
pafia‘l.

3.2. La reforma penal en perspectiva

Los cambios normativos relevantes en materia de gené-
tica y biotecnologias no se agotan en la legislacion admi-
nistrativa recientemente aprobada (Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida y

Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigaciéon Biomédica,
fundamentalmente) sino que afectaran al ambito penal en
virtud de lo establecido en el Proyecto de Reforma del Co-
digo Penal que ya ha iniciado su proceso de tramitacion en
el Congreso de los Diputados92. En este sentido, las prin-
cipales modificaciones previstas en el titulo V del Libro II
del Codigo Penal son las consistentes en la supresion de la
actual redaccion del art. 160.2 CP (fecundacion de dvulos
humanos con cualquier fin distinto a la procreacion) que
quedaria sustituido por un nuevo tipo bajo la siguiente re-
daccion: «Seran castigados con la pena de prision de uno
a cinco afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesion u oficio de seis a diez afios quienes
practiquen técnicas de clonacion en seres humanos con fi-
nes reproductivos». Asimismo, también se modifica el art.
162 CP que queda redactado de la siguiente manera:
«Cuando los delitos comprendidos en este titulo se hubie-
ren cometido en el marco o con ocasion de la actividades
de una persona juridica y procediere la declaracion de res-
ponsabilidad penal de acuerdo con lo establecido en el art.
31 bis de este Codigo, se le impondra la pena de clausura
temporal de sus locales y establecimientos de dos a cuatro
aflos».

Resulta procedente llevar a cabo un analisis detallado
de las modificaciones proyectadas en este punto, con el
fin de concretar su incidencia real en el seno del titulo V
Libro II CP. En este sentido, la necesidad de reforma de
dicho titulo habia sido expresada por un sector mayorita-
rio de la doctrina, poniendo de manifiesto lo inadecuado
de los tipos configurados por el legislador de 1995 en es-
ta materia (y, no lo olvidemos, mantenidos invariables en
su contenido a lo largo de los sucesivos cambios legales
emprendidos desde entonces, en especial, en la Ley
15/2003, de 25 de noviembre, que Unicamente alterd la
posicion sistematica de algunos de dichos preceptos93,
amén de prever la posibilidad de imponer las consecuen-
cias juridicas del art. 129 CP en este caso). No obstante,
el prelegislador, lejos de asumir una reforma en profundi-
dad del titulo V Libro II CP que permita la correccion de-
finitiva de los numerosos defectos técnicos evidenciados
por la doctrina especializada a lo largo de estos mas de 10
afios de vigencia del Cédigo Penal de 1995, se ha conten-

89. Ambas vinculantes para Espafia. No olvidemos que el Convenio fue firmado y ratificado por Espafia entrando en vigor el 1-1-
2000. El mencionado Protocolo Adicional fue asimismo firmado y ratificado por nuestro pais (entrada en vigor, 1 de marzo de 2001).

90. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «La cuestion juridica de la obtencién de células troncales embrionarias humanas
con fines de investigacion biomédica. Consideraciones de politica legislativa», cit., pp. 122 y ss.

91. Véase, en sentido contrario, Antonio CUERDA RIEZU, «Es punible o sancionable la clonacién terapéutica en Espafia?», cit.,
pp. 1262 y s. En posicion acorde con la expresada por dicho autor, Paz M. DE LA CUESTA AGUADO, «Clonacion por transferencia
nuclear celular en el art. 161 CP», cit., p. 93. Parece mantener una opinién analoga a la expresada en el texto Patricia LAURENZO
COPELLO, «Clonacion no reproductiva y proteccion juridica del embrién: respuestas desde el ordenamiento punitivo», cit., p. 133
(nota 41).

92. Véase Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A. Nim. 119-1, Proyecto de Ley 121/000119
Organica por la que se modifica la Ley Oganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, 15 de enero de 2007.

93. No obstante, en relacion con el actual art. 160.3 CP, si conviene destacar la modificacion del plural en que se encontraba con-
jugado el verbo tipico («se castigaran») por el singular del mismo («Con la misma pena se castigara la creacion de seres humanos
idénticos por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza»).
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tado con parchear los delitos relativos a la manipulacion
genética, empeorando, si cabe, la situacion legislativa an-
terior. En lo que afecta a la materia aqui abordada, la clo-
naciéon humana (en su vertiente reproductiva, pues es la
unica objeto de tipificacion penal), la opcion adoptada
aparece explicitada en la Exposicion de Motivos del Pro-
yecto de Reforma del CP donde se dispone expresamente:
«El que quepa tildarse de posibilidad meramente abstrac-
ta no ha sido 6bice para que se tipifique la aplicacion de
técnicas de clonacion en seres humanos con fines repro-
ductivos, que sustituye la actual redaccion del art. 162.2
del Codigo Penal (sic, por error se refiere a dicho precep-
to, cuando deberia aludir al art. 160.2 CP) a la vez que se
preserva al sistema punitivo de una intervencion injustifi-
cable en el debate sobre los usos terapéuticos y de inves-
tigacion en relacion con 6vulos humanos»94.

Realmente, en este punto se plantean una serie de cues-
tiones de cierto calado:

En primer lugar, qué sentido tendria la inclusion de un
nuevo tipo penal de clonacién humana reproductiva, cuan-
do el actual art. 160.3 CP ya prevé el castigo de dicha con-
ducta. Evidentemente, de prosperar la reforma prevista del
CP, ello obligaria a realizar una reinterpretacion del art.
160.3 CP, con el fin de dotar de alguna significacion al
nuevo precepto introducido en el art. 160.2 CP (clonacién
humana reproductiva).

En segundo lugar, y de mantenerse el actual tenor de la
reforma del CP, Espafia se convertiria —en lo que conoz-
co— en el primer pais del mundo en el que se establecen
dos tipos penales de clonacion humana reproductiva, lo
cual a mi juicio, resulta un total desacierto sistematico,
puesto que lejos de aclarar la situacion contribuye tnica-
mente a aumentar la confusion acerca de la punibilidad de
las actividades vinculadas con la clonacion humanad5.

Por otro lado, conviene plantear la oportunidad de la de-
saparicion del actual art. 160.2 CP (fecundacion de 6vulos

humanos con cualquier fin distinto a la reproduccion hu-
mana) y, en su caso, su configuracion como mera infrac-
cioén administrativa.

En relacién con la primera cuestion planteada, la relati-
va a la interpretacion del nuevo art. 160.2 CP (practicar
técnicas de clonacion en seres humanos con fines repro-
ductivos) en caso de prosperar la reforma, y la compatibi-
lidad del mismo con el actual art. 160.3 CP (que, en prin-
cipio, y de acuerdo con el proyecto que ha recibido
entrada en las Cortes Generales, permanecera bajo su re-
daccion actual) se plantea la necesidad de evidenciar los
defectos técnicos y la falta de oportunidad legislativa que
caracterizan a dicho precepto.

Partiendo de la diccion literal proyectada para el art.
160.2 CP, en virtud de la cual, «seran castigados con la pe-
na de prisioén de uno a cinco afios e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a
diez aflos, quienes practiquen técnicas de clonacion en se-
res humanos con fines reproductivosy», cabe poner de ma-
nifiesto los problemas sistematicos y hermenéuticos que
implica el art. referido.

El primer aspecto a abordar, al hilo de lo anterior, con-
siste en concretar qué se debe entender por practicar téc-
nicas de clonacion en seres humanos, pues constituye una
férmula incriminadora en relacion con el particular total-
mente novedosa. Técnicamente resulta defectuosa, pues
propiamente dicho no se aplican técnicas de clonacion en
seres humanos, sino que se crean individuos idénticos por
clonacion, es decir, el ser humano sera el producto de la
clonacion llevada a cabo. En definitiva, se puede afirmar
que el tipo previsto en el Proyecto de Reforma para el art.
160.2 CP no respetaria el principio de taxatividad®. Coin-
cido sustancialmente con la opinién expresada por RO-
MEO CASABONAY7 en relacion con el particular, quien
pone de manifiesto que el nuevo delito de clonacion re-
productiva comporta, asimismo, una vulneracion de los

94. Afirmacion que, a mi modo de entender, supone un absoluto desconocimiento de lo establecido en el Convenio sobre Dere-
chos Humanos y Biomedicina (art. 18), y de lo que ello implica para Espafia, pais que ha firmado y ratificado la citada Convencién.
En este sentido, procede poner de manifiesto que cuando hacemos referencia a la fecundacion de évulos humanos con fines dis-
tintos a los reproductivos no sé6lo estamos hablando de empleo de dvulos con objetivos terapéuticos y de investigacion sino de usos
de 6vulos fecundados, es decir, de embriones, lo cual supone una distincién de enorme calado a efectos valorativos y normativos.
Por ello, considero adecuado prescindir de la intervencion penal en este caso, pero no sustraer dicha actuacion a todo ambito de
ilicitud —y para colmar dicha situacion estaria el derecho administrativo sancionador—, puesto que, contrariamente a lo que expre-
sa la Exposicién de Motivos del Proyecto de Reforma de CP, no nos encontramos ante un mero debate bioético, sino ante obliga-
ciones contraidas por Espafia en virtud de un tratado internacional.

95. Refiriéndose al Proyecto de Cddigo Penal de 1992, pero con argumentaciéon que cabria aplicar igualmente en relacion con el
actual Proyecto de Reforma del Cédigo Penal, CUERDA RIEZU ponia de manifiesto que «una correcta técnica legislativa exige que
no existan dos o mas preceptos penales para una misma conducta, porque en caso contrario pueden surgir problemas de coordi-
nacion entre esos preceptos». Véase Antonio CUERDA RIEZU, «Los delitos relativos a la manipulaciéon genética y a la inseminacion
artificial no consentida en el Proyecto de Codigo Penal de 1992», El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, Volumen lll, Fun-
dacién BBV, Bilbao, 1994, p. 227.

96. El art 26.2.c.9.° Ley 14/2006, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida se limita a establecer como infraccién muy
grave la practica de técnicas de transferencia nuclear con fines reproductivos, mientras el tipo penal proyectado para el art. 160.2
CP habla de précticar técnicas de clonacion en seres humanos con idéntica finalidad, con lo que se llega a la paraddjica situacion
de que la norma penal se extiende mas alla del ambito de ilicitud administrativa.

97. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Politica legislativa penal y extrapenal en relacién con la biotecnologia humanay,
Revista de Derecho y Genoma Humano, 26, 2007.
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principios de proporcionalidad y de minima intervencién
del Derecho Penal. En este sentido, resulta evidente que se
procede a incriminar meros actos preparatorios (pues en
eso consiste practicar técnicas de clonacidn) en relacion
con la clonacién, ademas del resultado de clonacion pro-
piamente dicho, que también quedaria abarcado por el ti-
po. Por lo tanto, el mero recurso a técnicas de clonacion,
aunque no se lograse resultado alguno (obtencién de un
individuo clonico) realizaria plenamente el tipo del nuevo
art. 160.2 CP. Procede poner de manifiesto en este sentido
que el citado precepto proyectado incorpora un elemento
subjetivo especifico integrado por los fines reproductivos
que animan la accion, configurandose técnicamente como
un delito de resultado cortado. Con ello se produce un in-
tolerable adelantamiento de las barreras de proteccion del
Derecho Penal, equiparando conductas cuyo grado de le-
sividad difiere enormemente, pues se incriminan meros
actos preparatorios.

La nula coherencia normativa del nuevo tipo de clona-
cién propuesto se evidencia de forma palmaria al consta-
tar que dicho delito irfa mas lejos que la prohibicion e in-
fraccidon correspondiente establecidas en relacion con el
particular en virtud de la vigente Ley sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida®8 (arts. 1.3 y 26.2.¢.9.°99).

De lo anterior cabe deducir de manera rotunda que la con-
figuracion de un tipo de clonacion como el que proyecta
el prelegislador penal en virtud del nuevo art. 160.2 CP
privaria al sistema de la minima l6gica interna.

Por otro lado, y a pesar de la positiva recepcion que el
cambio legislativo proyectado en el marco del art 160.2
CP (nuevo delito de clonacion a insertar en dicho precep-
to) ha tenido en virtud del informe emitido por el Minis-
terio Fiscal en relacion con el Anteproyecto de Reforma
del CP100, considero que el mismo en nada contribuye a
mejorar la situacion legislativa actual (ya, de por si, en re-
lacion con el titulo V Libro II CP, bastante deficiente), y
que, de mantenerse tal como se encuentra previsto unica-
mente contribuye a aumentar la inseguridad juridica en es-
ta materia.

Ello, por un lado, por la introduccién de un segundo ti-
po de clonacion humana reproductiva, con lo que Espafia
constituiria el primer pais del mundo, en lo que conozco,
que incrimina por partida doble dicha conducta. Para sal-
var el mencionado inconveniente, resultaria necesario lle-
var a cabo una reinterpretacion del art. 160.3 CP que, tal
como se ha puesto de manifiesto en el presente trabajo,
segun la postura doctrinal mayoritaria acoge dos tipos di-
ferenciados —creacion de seres humanos idénticos por

98. Asi lo destaca, muy acertadamente, Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Politica legislativa penal y extrapenal en relacion

con la biotecnologia humanany, cit.

99. art. 1.3: «Se prohibe la clonacién en seres humanos con fines reproductivos».

Art. 26.2.¢.9.%: «2. Ademas de las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y de las tipificadas en la
legislacion de las comunidades auténomas, se consideran como infracciones leves, graves y muy graves las siguientes:

c. Son infracciones muy graves: 9. La practica de técnicas de transferencia nuclear con fines reproductivos».

Por otro lado, procede poner de manifiesto que los ambitos de ilicitud en virtud de los citados art. 1.3 y 26.2.c.9.° Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccién Humana Asisitida difieren, pues el primer precepto (que, por otro lado, resulta impreciso a la hora de definir
la esfera de prohibicién que abarca) no se limita como el segundo, al uso de técnicas de transferencia nuclear.

100. Me refiero, en concreto, al Informe del Ministerio Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (27 de noviembre de 2006) que dispone expresamente que «la reforma
del art. 160 merece una valoracién positiva».

No obstante, dicho informe realiza afirmaciones en relacién con la reforma prevista del tipo de clonacion (art. 160 CP) que resul-
tan harto criticables por el profundo desconocimiento que implican en relacion con la materia objeto de analisis. Asi se establece que
«en su momento, la reforma llevada a cabo por LO 15/2003 en el art. 160 fue considerada como paso adelante en la adaptacion de
nuestro sistema penal a las nuevas formas de delincuencia, una regulacién acertada y ajustada a los fines perseguidos que, al mis-
mo tiempo, era respetuosa con los principios proclamados en la legislacion comunitaria» (p. 113), cuando es conocido que la citada
reforma del afio 2003 en materia de delitos relativos a la manipulaciéon genética materialmente no introdujo ninguna modificacién sig-
nificativa (a salvo de la posibilidad de aplicar a estos delitos las medidas del art. 129 CP para sociedades) contentandose, en lo sus-
tancial, con cambiar la posicion sistematica de determinados arts. en el seno del titulo V Libro Il CP (en concreto, los dos apartados
del antiguo art. 161 pasaron a constituir el apartado segundo y tercero del art. 160 CP; se trasladé al art. 161 el contenido del art.
162 que quedaba sin contenido, permitiendo la imposicion de las sanciones previstas para las sociedades en el art. 129 CP).

Otros argumentos del referido Informe del Ministerio Fiscal que merecen oportuna critica son los atinentes a «las técnicas utiliza-
das para la clonacién de 6rganos con fines terapéuticos» (p. 114), que se presenta como «el mas debatido de los temas» (?) o la
consideracion de que «la reforma del apartado segundo del art. 160 CP resultaba inevitable tras la entrada en vigor de la nueva Ley
de Técnicas de Reproduccién Asistida» (p. 116). En concreto, se afirma en este punto que «al despenalizar el uso de técnicas de
clonacion terapéutica el Anteproyecto no es sino la consecuencia de la nueva Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida que con-
sidera estas técnicas como herramientas perfectamente validas en la investigacion genética dentro de los limites legalmente esta-
blecidos». Yerra, de nuevo, gravemente el Informe del Ministerio Fiscal en este punto concreto, pues la clonacién terapéutica no ha
sido en ninglin momento objeto de reproche penal (opinién mantenida de manera practicamente unanime por la doctrina), por lo que
dificilmente puede, la reforma del CP que se proyecte, proceder a su despenalizacion.

Por ultimo, resulta cuanto menos sorprendente la propuesta de lege ferenda que contiene dicho informe en relacion con las téc-
nicas de clonacion, bajo la siguiente formulacién «todas las anteriores consideraciones a la modificacion del apartado segundo del
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clonacion y cualquier otro procedimiento de seleccion de
la raza—. Para que la modificacion legal proyectada os-
tentase un espacio propio (y el nuevo tipo previsto en el
art. 160.2 CP no quedase totalmente embebido por el ac-
tual primer inciso del art. 160.3 CP) seria necesario en-
tender que la creacion de seres humanos idénticos por clo-
nacion del actual art. 160.3 CP constituye uno de los
procedimientos dirigidos a la seleccién de la razal0l, con
lo que dicho precepto abarcaria exclusivamente la utiliza-
cion de la clonaciéon humana reproductiva (y de cualquier
otro procedimiento de creacion de seres humanos idénti-
cos empleado con el objetivo que posteriormente se indi-
card) cuando fuera utilizada con fines eugenésico-racistas
selectivos de la raza; mientras la clonacion reproductiva
con cualquier otro fin se inscribiria en el nuevo art. 160.2
Cpl02,

Personalmente, considero que la opcion propuesta en el
Proyecto de Reforma del Codigo Penal resulta, en relacion
con la clonaciéon humana, susceptible de un replantea-
miento general.

En mi opinidn, y partiendo del hecho de que la opcion
adoptada por el legislador espafiol en virtud de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica es au-
torizar expresamente la activacion de ovocitos por transfe-
rencia nuclear (clonacién terapéutica), considero que la
correcta represion penal de la clonacion humana repro-
ductiva exigiria la sustitucion del actual art. 160.3 CP103
(precepto absolutamente oscuro que, como se ha eviden-
ciado, permite interpretaciones totalmente dispares por lo
que no contribuye en modo alguno a la seguridad juridica)
por uno nuevo que, como propuesta de lege ferenda,
podria tener el siguiente tenor literal, sugerido por RO-
MEO CASABONA104, y al que me adhiero plenamente:

«Se castigara con la pena de prisién de uno a cinco afios e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, pro-
fesion u oficio de seis a diez afios la creacion por clona-
cién u otra técnica y con fines reproductivos de un ser hu-
mano genéticamente idéntico a otro embrién o ser
humano vivo o muerto, entendiendo por tal identidad
genética compartir el genoma nuclear».

Por otro lado, procede poner de manifiesto otro aspecto
vinculado con la reforma penal proyectada en materia de
delitos relativos a la manipulacién genética, cual es la su-
presion prevista del actual art. 160.2 CP (fecundacion de
6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procrea-
cion humana).

Asumiendo el criterio de aquel sector de la doctrinal%3
que rechaza la tipificacion penal de la fecundacion de
ovulos humanos con fines distintos a la procreacion, dada
la falta de merecimiento y necesidad de pena en este su-
puesto, de llevarse a cabo la derogacion del tipo actual-
mente previsto en el art. 160.2 CP, la ilicitud de dicha con-
ducta derivaria del art. 74.2.C.e106 de la Ley 14/2007, de
3 de julio, de Investigacion Biomédica, que la configura
como infraccién administrativa muy grave (si bien en to-
do caso, vinculada al incumplimiento de lo dispuesto en el
art. 33 de la referida ley). La referida prevision por parte
de la normativa sectorial resulta sustancialmente acertada,
especialmente ante una posible derogacion del delito de
fecundacion de 6vulos humanos con fines distintos a la
procreacion, pues, no olvidemos que la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida no establece ilicito alguno relacionado con dicha
conducta. Esta cuestion ostenta particular relevancia, por-
que de una adecuada coordinacion entre la esfera penal y
administrativa (en concreto, la Ley sobre Técnicas de Re-

art. 160 avalan la conveniencia de la misma, no obstante lo cual, la redaccion propuesta por el Anteproyecto resulta excesivamente
concisa y puede generar nuevos debates en torno a qué tipo de conductas se integran en las denominadas “técnicas de clonacion
en seres humanos con fines reproductivos”. La posible inseguridad juridica que pudiera generarse en este punto podria quedar sub-
sanada en la redaccion definitiva de este apartado criminalizando la conductas de quienes, al margen de los supuestos especifica-
mente autorizados por la Comision Nacional de Reproducciéon Humana Asistida, practiquen técnicas de clonacion en seres huma-
nos con fines reproductivos». Uno se pregunta en qué supuestos puede la CNRHA autorizar una clonacién humana reproductiva.

101. Posicién mantenida por GONZALEZ CUSSAC y CORCOY BIDASOLO. Véase José Luis GONZALEZ CUSSAC, «Leccion VII.
Manipulacién Genética», cit., pp. 174 y s.; Mirentxu CORCOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigaciéon genética. La pro-
teccion penal de las manipulaciones genéticasy, cit., pp. 1116 y ss.

102. En este sentido se pronuncia el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por el que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal (3 de noviembre de 2006), p. 126. No obstante, dicho
informe parece pronunciarse en favor de la incriminacion de la clonacion terapéutica e incluso sostiene, con un criterio a mi juicio
erréneo, que «la doctrina siempre entendié que el art. 160.3 CP se referia a toda clase de clonacién» (p. 126).

Por el contrario, y como el presente art. trata de poner de manifiesto, la doctrina penal espafiola mayoritaria (CUERDA RIEZU, DE
LA CUESTA AGUADO, LAURENZO COPELLO, MARTIN URANGA) ha sostenido de manera reiterada la atipicidad penal de la clo-
nacion terapéutica en Espafia.

103. Aboga igualmente por la supresion de dicho precepto el Informe del Ministerio Fiscal sobre el Anteproyecto de Ley Organi-
ca, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, p. 107.

104. Véase Carlos Maria ROMEO CASABONA, «Palitica legislativa penal y extrapenal en relacion con la biotecnologia humanay,
cit.

105. Véase José Manuel VALLE MUNIZ/Marisé GONZALEZ GONZALEZ, «Utilizacion abusiva de técnicas genéticas y Derecho
penal», cit., p. 133; José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Los llamados delitos de “manipulacién genética” en el nuevo Cédigo
Penal espafiol de 1995», cit., pp. 67 y s.

106. art. 74.2.C: «Son infracciones muy graves: (...) e) El incumplimiento de lo dispuesto en el art. 33».
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produccion Humana Asistida y la Ley 14/2007, de 3 de ju-
lio, de Investigacion Biomédica) depende que el cuadro
normativo en materia de genética y biotecnologia (en este
caso, en relacion con las actuaciones sobre el preembrion
y el embriéon humano) resulte minimamente coherente.

Si, tal como se sostiene en el presente trabajo, estima-
mos que la clonacién no reproductiva es susceptible de
autorizacion por el legislador espaiiol, aun bajo la vigen-
cia en nuestro pais del Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina, la Ginica manera de dotar de
sentido al art. 18.2 de la citada Convencion es considerar
que hace referencia a la creacion de embriones mediante
fecundacion, excluyendo de su ambito los embriones
constituidos a través de la activacion de ovocitos por
transferencia nuclear, que es lo que se ha autorizado en
Espaia de acuerdo con la Ley 14/2007, de 3 de julio, de
Investigacion Biomédica. Esta interpretacion se basa en
una serie de consideraciones histéricas y sistematicas
vinculadas al proceso de aprobacion del Convenio de De-
rechos Humanos y Biomedicina, y al grado de desarrollo
técnico alcanzado por las técnicas de clonacion en el mo-
mento de aprobacion y apertura a la firma de dicho trata-
do internacional.

Por ello, estimo que, dado que el ambito propio del art.
18.2 Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina vie-
ne integrado por la prohibiciéon de constituir embriones
para fines de investigacion mediante fecundacion, dicha
conducta debe integrar necesariamente un ilicito adminis-
trativo muy grave, pues personalmente no estimo que la
referida fecundacion de 6vulos humanos alcance mereci-
miento y necesidad de penal07. Esta es la opcidon que pa-
rece haber adoptado el legislador espafiol ante la Reforma
del CP, pues si la misma prospera tal como se encuentra
actualmente prevista, la tipicidad de la conducta de crea-
cion de (pre)embriones gaméticos con fines de experi-
mentacioén derivaria directamente de la Ley 14/2007, de 3
de julio, de Investigacion Biomédica que prevé la conduc-
ta de constitucion de (pre)embriones —mediante fecunda-
cion artificial—, con fines de experimentacion como in-
fraccion administrativa muy grave —ex art. 74.2.C.e—108,
De esta manera, a la entrada en vigor de la reforma del CP
(si la misma prospera, circunstancia que resulta harto im-
probable en lo que queda de legislatura)!%® quedara indu-

bitada la prohibicién de constituir (pre)embriones me-
diante fecundacion artificial con fines de investigacion (al
menos por via administrativa, de mantenerse la deroga-
cion en la reforma penal del actual art. 160.2 CP).

En todo caso, y coherentemente con la opcion aqui de-
fendida en favor de la clonacion no reproductiva, la apli-
cacion de dicha técnica con el fin de obtener embriones a
emplear en el marco de la investigacion (y, en un futuro
mas lejano, previsiblemente también en terapias efectivas)
ha quedado configurada como absolutamente licita al am-
paro de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion
Biomédica, y ello, a mi modo de entender, resulta total-
mente compatible con los compromisos internacionales
asumidos por Espafia (particularmente con el art. 18.2
Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina).

IV. Conclusiones

La clonacién humana se encuentra en el centro de un
importante debate bioético en el que, al menos en lo ati-
nente a la modalidad no reproductiva, no se atisban pun-
tos de encuentro entre las distintas posturas enfrentadas.
Respecto de la creacion de seres humanos idénticos por
clonacion, resultando practicamente unanime la opinion
favorable a la necesidad de incriminacion de la misma, la
situacion legislativa existente en Espafia en virtud del ac-
tual art. 160.3 CP (creacion de seres humanos idénticos
por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la selec-
cion de la raza) es absolutamente criticable dada la confi-
guracion de dicho precepto, en relacion con el cual no
existe acuerdo, ni siquiera en torno a si acoge uno o dos ti-
pos penales. Se impone en el marco de una proxima re-
forma penal la sustitucion del citado art. por otro tipo re-
lativo exclusivamente a la clonacion humana reproductiva
(eliminando la actual referencia a los procedimientos diri-
gidos a la seleccion de la raza que, caso de concurrir, daria
lugar a la aplicacion de diferentes tipos penales ya exis-
tentes en la actualidad).

En materia de clonacion no reproductiva la opcion poli-
tico-legislativa adoptada en la Ley 14/2007, de 3 de julio,
de Investigacion Biomédica consiste en su autorizacion
expresa en nuestro pais, asumiendo en este punto Espafia

107. Criticos ante una posible introduccion de dicho tipo penal en el, entonces, futuro CP 1995, se mostraban en el afio 1992
VALLE MUNIZ y GONZALEZ GONZALEZ quienes consideraban que «la estricta creacién de preembriones para la investigacion no
creemos que alcance el merecimiento de pena imprescindible para la proteccion penal». Véase José Manuel VALLE MUNIZ/Marisé
GONZALEZ GONZALEZ, «Utilizacidn abusiva de técnicas genéticas y Derecho Penal», Poder Judicial, 26, 1992, p. 133. Contraria
a la inclusién de la fecundaciéon de 6vulos humanos con fines distintos a la procreacién como delito (estimando suficiente su es-
tablecimiento como infraccién administrativa) se pronuncia Mirentxu CORCQOY BIDASOLO, «Limites y controles de la investigacion
genética. La proteccién penal de las manipulaciones genéticas», cit., pp. 1117 y s. y pp. 1121y s.

108. Evitando que dicho comportamiento quedara exento de todo ambito de ilicitud, tanto penal como administrativa, lo que im-
plicaria el incumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espafia en virtud del Convenio de Derechos Humanos

y Biomedicina.

109. Por lo que para su nueva toma en consideracion debera volver a recibir entrada como proyecto de ley en las Cortes Gene-
rales en términos analogos a los actualmente previstos una vez se vuelvan a constituir aquellas en la proxima legislatura.
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el modelo previamente establecido en estados como Gran
Bretafia o Bélgica, entre otros.

Es sabido que las referidas opciones legislativas no ter-
minaran con el debate bioético existente en materia de
clonacion, especialmente en su modalidad terapéutica. No
obstante, desde el punto de vista juridico si resulta reco-
mendable establecer una serie de criterios:

Cuando la intervencidn se realice por via penal el es-
crupuloso respeto a los principios de taxatividad, subsi-
diariedad y al caracter fragmentario del Derecho Penal
constituyen los presupuestos fundamentales de la confi-
guracion de los tipos de referencia. Desgraciadamente, no
ha sido éste el criterio empleado por el legislador espaiiol
de 1995 en relacion con los delitos de manipulacion gené-
tica en el CP.

En la esfera administrativa, debemos ser conscientes de
la importancia de sentar criterios normativos claros que
sirvan como referentes reales de la actividad investigado-
ra permitida. No olvidemos que dichas prescripciones se
dirigen primariamente a aquellos cientificos que poten-
cialmente pueden tomar parte en investigaciones de la re-
ferida naturaleza, y que, lo minimo exigible al legislador
es el no establecimiento de regulaciones confusas o con-
tradictorias generadoras de dudas razonables en los desti-

natarios de la norma acerca de la licitud o ilicitud de su
conducta.

No obstante, si procede destacar en este punto, que da-
do el proceso de continuo desarrollo que se produce en la
esfera de la genética y las biotecnologias, no podemos as-
pirar a regulaciones (ni en la esfera administrativa, ni con-
secuentemente, tampoco en la penal) eternas e inmutables
(ni siquiera en relacion con el nicleo fundamental del ob-
jeto de prohibicion), y que realidades que en un momento
dado constituyen objeto de conminacién penal, pueden
pasar a ser perfectamente licitas. En relacion con el parti-
cular resulta preciso destacar, una vez mas, que toda in-
tervencion en estas materias debe quedar sometida a una
serie de criterios: unos son formales (consenso, provisio-
nalidad y gradualidad) y otros materiales (principio de
responsabilidad y precaucion). Avances en los conoci-
mientos bioldgicos pueden poner de manifiesto nuevas
realidades o legitimar valoraciones distintas sobre proce-
dimientos o técnicas ya existentes, cuestiones a las que de-
be ser sensible el jurista con el fin de proyectar dichas si-
tuaciones novedosas sobre la legislacion existente,
determinando si encuentran adecuada valoracion normati-
va, o realizando las oportunas propuestas de lege ferenda.
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