INCIDENCIA DE LA LIBERTAD IDI:IOLOGI’CA ENEL
DERECHO A LA MANIPULACION GENETICA

Salvador Pérez Alvarez .
Profesor Ayudante Doctor de Derecho eclesistico del Estado

Universidad Nacional de Educacién a Distancia

Resumen. E] siglo XX ha marcado el inicio de la denominada “Revolucidn
Biotecnolégica” cuyo desarrollo avanza a velocidades vertiginosas y, en muchas
ocasiones, al margen de la legalidad vigente, en la medida en que muchas de estas
aplicaciones o bien no han sido dadas a conocer por la comunidad cientifica a la
opinién publica o bien son llevadas a cabo clandestinamente en laboratorios
privados. De ahi que, su desarrollo deba ser articulado por el Derecho a través de
todos y cada uno de los mecanismos y herramientas legales que se hallan a su
servicio. Uno de estos instrumentos es acometer el estudio del alcance y contenido-
del derecho a la manipulacién genética desde el punto de vista del derecho de la
libertad ideoldgica o de conciencia. Frente a otras posibles consideraciones de
marcado caricter ético o filoséfico, esta perspectiva especifica permite delimitar
el ejercicio de la libertad de investigacién cientifica dentro de un marco
estrictamente juridico, esto es, el representado por el respeto “a los derechos y
libertades de los demds, la salud, seguridad y moral piiblica” como elementos
integrantes ‘del orden piblico constitucional tal y como ha sido definido por la
LOLR.

Abstract. Century XX has marked the beginning of the “Biotechnological
Revolution” denominated one whose development advances at vertiginous speeds
and, in many occasions, to the margin of the effective legality, in the measurement
in which many of these applications either have not been presented by the
scientific community the public opinion or are carried out clandestinely in private
laboratories. For that reason, its development must be articulated by the iight
through all and each one of the mechanisms and legal tools that are fo their
service. One of these instruments is to undertake the study of the reach and
content of the right to the genetic manipulation from the conscience or point of
view of the ideological and conscience freedom law. This specific perspective
allows to delimit the exercise of the freedom of scientific research within a strictly
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legal frame, this is, represented by the respect “the rights and the liberties of the
others, the public health, thet public security and the public moral” as integral
elements of the constitutional public order so as it has been defined by the LOLR.

Palabras clave. Libertad ideoldgica. Manipulacién genérica. Orden publico.
Salud piblica. Seguridad piblica. Moral piblica.

Sumario. 1. Introduccién. 2. La manipulacién genética. 3. Limites a manipulacién
genética desde la perspectiva especifica del derecho de la libertad ideolégica. 4. El
régimen juridico de la manipulacién genética en la legislacion espafiola interna. 5.
A modo de conclusién.

1. INTRODUCCION.

La libertad ideoldgica o de conciencia puede ser definida,
siguiendo la propuesta del Prof. Llamazares Ferndndez, como el
derecho: “A disponer de un espacio de privacidad totalmente
sustraido a la invasion de la imperatividad del Derecho; a la
libre formacion de la conciencia; a mantener unas u otras
creencias, unas u otras ideas, unas u otras opiniones, ast como a
expresarlas o a silenciarlas; a comportarse de acuerdo con ellas
y a no ser obligado a comportarse en contradiccion con ellas
cuando se trata de auténticas convicciones™ . De esta definicién
cabe facilmente deducir que una de las dimensiones externas de
esta libertad consiste en el derecho a expresar y a manifestar las
ideas o creencias’ y, en concreto, aquellas convicciones que se
hallan vinculadas a la propia conciencia como integrantes de la
propia identidad personal’. Esta consideracién ha sido refrendada
por el propio Tribunal Constitucional que, en la sentencia
107/1988, dej6 claro que entre las libertades consagradas en el
art. 20.1.a) de la Constitucion “deben también incluirse las

! Cfr. Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia y laicidad,
Tomo 1, 2° Ed., Civitas, Madrid, 2002, pp. 21-22.

2 vid. SOUTO PAZ, JA. Comunidad politica y libertad de creencias, 2* Ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2003, p. 367.

3 Vid. LLAMAZARES FERNANDEZ, D. Ob. cit., p. 31.
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creencias y los juicios de valor™; y, en otro pronunciamiento
posterior, consagré esta tesis al afirmar que el derecho a expresar
la libertad ideoldgica o conciencia, ya sea de palabra o por
cualquier otro'medio, se erige, precisamente, como el garante del
ejercicio real y efectivo de aquella libertad®.

Pues bien, en el ejemplo espafiol resulta que, a tenor del art.
20 del Texto constitucional, la libertad de expresion puede ser
exteriorizada, a su vez, mediante “la produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica”. De ahi que, en suma, se
puede afirmar que el derecho a la investigacion cientifica es un
derecho fundamental que goza de la proteccion juridica del art.
20.1 de la Constitucién® y constituye, al mismo tiempo, una de las
materias sobre las que se proyecta la dimension externa de la
libertad ideolégica o de conciencia’. Por todo ello, la libertad de
investigacion cientifica puede ser definida, desde la perspectiva
especifica de nuestra disciplina, como “la libertad de expresar
pensamientos, ideas, opiniones o comvicciones a través de la
investigacion cientifica”.

Pues bien, una de las areas del saber sobre los que se
proyecta el libre ejercicio de este derecho es, obviamente, el
campo de la “Biotecnologia” que, siguiendo a Marcelo Palacios,
puede ser entendida como “la aplicacion de determinadas
técnicas a todo cuanto es viviente, al “bios”, y, muy en concreto,
al “bios-” humano, a la vida de nuestra especie”. Asi definida,
en la actualidad “somos festigos de una extraordinaria
transformacion tecnolégica centrada en la digitalizacion y la

* Cftr. FJ 2 de 1a STC 107/1988 de 8 de junio.

* Vid. FJ 3 de la STC 20/1990 de 15 de febrero.

6 Vid. FERNANDEZ-MIRANDA, A. y GARCIA SANZ, RM. “Articulo 20:
libertad de expresién y derecho de la informacion”, en Alzaga Villamil, O (Dir.)
Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978, Tomo II, 2* Ed., EDERSA,
Madrid, 1997, pp. 506-553, p. 545.

" En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto que la manipulacion genetlca
no aparece reconocido Unica y exclusivamente en el art. 20.1 de la Constitucién,
sino que, ademds, posee otros muchos enclaves constitucionales. Vid.
ALBERRUCHE DIAZ-FLORES, M. La clonacidn y seleccién de sexo ;Derecho
genético?, Dykinson, Madrid, 1998, p. 38.
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tecnologia de la informacion, y que se estd extendiendo a la
biotecnologia™® y, de hecho, el siglo XX puede ser calificado
como el siglo de la “Revolucién biotecnoldgica’. Asi, han
bastado cuatro décadas para comprobar cémo la biotecnologia se
ha proyectado sobre los principales 4mbitos o sectores de la
actividad humana'® y, con cardcter general, es licito afirmar que
la investigacién cientifica en el ambito de la biomedicina es un
deber ético de la comunidad cientifica siempre y cuando el objeto
de la misma sea, precisamente, contribuir a la mejora de la
calidad de vida de los seres humanos''. Los principales sectores
de la actividad humana sobre los que se ha proyecto las
aplicaciones biotecnoldgicas son, primordialmente, los relativos a
la agricultura, la ganaderia, la industria y ]a medicina.

1) En el campo de la agricultura las aplicaciones
biotecnologicas han hecho posible la consecucién de plantas de
répido crecimiento, que han dado frutos con contenido
alimenticio mayor predeterminado artificialmente, plantas
resistentes a enfermedades o parasitos o, incluso, capaces de
producir sus propios fertilizantes'.

2) En el ambito de la ganaderia la biotecnologia ha hecho
posible la creacién artificial de razas o especies animales cuyo
genoma ha sido manipulado y que, de este modo, han sido

8 Cfr. “Biotecnologia. Reflexiones éticas y legales”, en VV. AA. Biotecnologia y
Jfuturo del hombre: la respuesta bioética, EUDEMA, 1992, pp. 27-33, p- 27.

? Asi, GAFO entiende que “la historia de la genética comienza en el siglo actual y,
en los 90 afios transcurridos del siglo XX, ha dado un salto espectacular... es
indudable que el interés por la biologia, y especialmente por la genética, ha puesto
a estas dos ciencias en el primer plano de actualidad, tanto de los investigadores
como de la sociedad en general”. Cfr. Problemas éticos de la manipulacion
genética, Ediciones Paulinas, Madrid, 1992, p. 11.

1% vid. PALACIOS, M. Ob. cit., p. 27.

" Vid. DE CASTRO CID, B. “Biotecnologia y Derechos Humanos: presente y
futuro”, en VV. AA. Biotecnologia, Derecho y dignidad humana, Comares,
Granada, 2003, pp. 67-82, pp. 72-73.

2 vid. OCHANDO GONZALEZ, MD. “Origenes y bases de la revolucién
biotecnoldgica”, en Revista de Estudios Constitucionales, n. 4, 1989, pp. 167-209,
pp. 182-183.
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adaptados para hacer frente a determinadas necesidades humanas
de carécter tanto sanitario como alimenticio .

3) En el sector industrial las aplicaciones biotecnoldgicas y,
sobre todo, los avances de la microbiologia, han hecho posible la
creacion de productos transgénicos mas evolucionados™ y
eficaces en el campo de los alimentos, los fertilizantes, los
farmacos o de los combustibles .

4) Ahora bien, el ambito donde sin duda alguna el
desarrollo de las nuevas aplicaciones biotecnoldgicas han
alcanzado logros que, tan s6lo hace unas décadas, era
inimaginables, es la medicina y, en particular, en relaciéon con la
busqueda y descubrimiento de nuevos tratamientos médicos'®, el
desarrollo de técnicas cada vez mas eficaces de reproduccion
humana asistida'” y la manipulacién genética'®.

" Vid. PALACIOS, M. Ob. cit., p. 28.

' vid. DARIO BERGEL, S. “El principio de precaucién y los riesgos en el
cultivo de variedades transgénicas”, en ROMEO CASABONA, CM. (Ed.)
Principio de precaucion, Biotecnologia y Derecho, Fundacién BBVA-Comares,
Bilbao-Granada, 2004, pp. 99-148, pp. 99-100.

1% Vid. GAFO, J. “El nuevo «homo habilis»”, en GAFO, J. (Bd.) Fundamentacién
de la bioética y manipulacion genética, Publicaciones de la Universidad Pontificia
de Comillas, Madrid, 1988, pp. 217-232, p. 219.

16 Sobre un andlisis de esta cuestién desde la perspectiva especifica del derecho de
la Hibertad de conciencia vid. TARODO SORIA, S. Libertad de conciencia y
derechos del usuario de los servicios sanitarios, Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 2005. .

'7 Sobre un anélisis de esta cuestién desde la perspectiva especifica del derecho de
la libertad de conciencia vid. GARCIA RUIZ, Y. Reproduccion humana asistida:
derecho, conciencia y libertad, Comares, 2004, Granada; de la misma autora,
“Principios bioéticos, derechos biojuridicos y actos de caracter personalisimo ante
un supuesto de hecho: inseminacion artificial cuando el marido se encuentra en
estado de coma irreversible”, en Boletin de la Sociedad Espafiola de Ciencias de
las Religiones, n. 18, 2003, pp. 145-170; DOMINGO GUTIERREZ, M. Las
técnicas pro-creativas y el derecho de familia: incidencia de la reproduccion
asistida en el matrimonio candnico, Civitas, Madrid, 2002.

18 yid. CAPPELLETTI, V. “Bioética y axiologia de la ciencia”, en VV. AA.
Biotecnologia y futuro..., ob. cit., pp. 15-33, p. 19.
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Ante este panorama, voy a dedicar mi intervencién a-
exponer cudles son, hoy por hoy, las posibilidades reales que
ofrecen las aplicaciones biotecnolégicas o, mejor dicho, las
técnicas que han sido dadas a conocer por la comunidad cientifica
en materia de manipulacion genética, tanto desde la perspectiva
de las técnicas como de las finalidades; analizar los limites que, al
menos tedricamente, deberian condicionar el ejercicio en cada
caso concreto de este tipo de técnicas desde la perspectiva
especifica, eso si, del derecho de la libertad ideoldgica; para,
finalmente, estudiar siquiera brevemente el estado de la cuestién
en la legislacion espafiola interna.

2. LA MANIPULACION GENETICA.
2.1. CONCEPTO.

Desde la década de los afios setenta, los avances
biotecnologicos acontecidos en esta materia han dado lugar al
nacimiento de un proceso que ha afectado y, en buena medida,
modificado profundamente los conceptos de vida y persona
humana tanto en su dimension bioldgica como antropolégica; la
denominada “Revolucion biotecnolégica™. Estos avances han
dado lugar, como advierte Gafo, al nacimiento de la denominada
ingenieria genética y han hecho posible el transito de una
genética puramente tedrica al de una genética préctica o
experimental”®. Ello ha sido debido, primordialmente, a los
descubrimientos que, desde mediados de los afios 50, han tenido
lugar en relacion con el ADN, cuya estructura en forma de dos
cadenas entrelazadas entre si fue descubierta en 1953 fruto de las
experimentaciones llevadas a cabo por los cientificos Watson y
Crick®; y cuyo contenido ha sido recientemente descodificado

1% vid. OCHANDO GONZALEZ, MD. Ob. cit., p. 167.

2 yid. Problemas éticos..., ob. cit., p. 73.

21 «B] modelo de Watson y Crick consistia en dos cadenas helicoides de
polinucledtidos, dextrorsas, enrolladas alrededor del mismo eje y emparejadas por
complementariedad de bases —enlaces de hidrogenos entre ellas-. Era como una
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por los cientificos estadounidenses Venter, Clinton y Collins a
finales de la década de los 90 y que fue dado a conocer a la
opinién ptblica en el afio 2000”. A raiz de estos
descubrimientos, los cultivadores de la ingenierfa genética han
visto como planteamientos y formulaciones que, hasta entonces
eran especulaciones puramente tedricas, han podido ser
contrastadas empiricamente en laboratorios mediante la
experimentacidn cientifica con células humanas®; lo que, a su
vez, ha hecho posible el descubrimiento y el desarrollo de
aplicaciones tecnolégicas nuevas®, ampliando, hasta limites
insospechados, las posibles aplicaciones practicas de la
manipulacién genética en relacién con la vida del ser humano®™
Ahora bien, jen qué consiste la manipulacion genética?

Asi las cosas, el término “manipulacion genética esta
lastrado”, como sefiala Ramoén Lacadena, “al ser utilizada
muchas veces la palabra manipulacion en un sentido peyorativo”

es decir, como equivalente al acto en cuya virtud se lleva a cabo
~alteracién o modificacién maliciosa e intencionada de la
conciencia o voluntad ajena. Sin embargo, siguiendo al
mencionado autor, en el campo de la biotecnologia este verbo
debe ser entendido en su acepcién comiin de “Operar con las
manos o con cualquier instrumento™. Sentadas estas bases, el
término manipulacion debe ser definido, en la materia que nos
ocupa en este momento, en relacion con el adjetivo calificativo
“genético” al que la Real Academia atribuye distintos

escalera de caracol: las barandillas, los enlaces fosfato-azicar y los escalones, las
bases. Este modelo ademas insinuaba el posible mecanismo de replicacién del
material hereditario (semiconservativo, sirviendo cada hélice de molde para
sintetizar una complementaria)”. Cfr. OCHANDO GONZALEZ, MD. Ob. cit., p.
172

22 yid. PISFIL, E. “Hacia un estatuto juridico-ético de la clonacién humana. El
Bioderecho”, en Bioética en la Red (www.bioeticaweb.com), pp. 1-6, p. 1.

2 vid. GAFO, J. Problemas éticos..., ob. cit., p. 73.

% vid. OCHANDO GONZALEZ, MD. Ob. cit., p. 174.

%% Vid. PALACIOS, M. Ob. cit., p. 27.

% Cfr. “Manipulacién genética”, en GAFO, J. (Ed) Fundamentacion de la
bioética..., ob. cit., pp. 133-176, p. 137.
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significados, de los cuales, por razon de la materia, debemos
acudir aquel a la acepcién bioldgica del mismo, esto es, aquella
equivalente al término “codigo genético” que es definido como la
“Clave de la informacion contenida en los genes que expresa la
correspondencia universal entre la secuencia de los dcidos
nucleicos y la de las proteinas y constituye el fundamento de la
transmision de los caracteres hereditarios”.

En consecuencia, resulta que, en sentido estricto, la
expresion “manipulacion genética” puede ser definida como “la
intervencion de la informacion contenida en los genes que
constituyen el fundamento de la transmision de los caracteres
hereditarios”. Ahora bien, hoy sabemos que esta informacién
aparece contenida en el nucleo de cada una de las células que
forman los distintos tejidos organicos del ser humano® y, lo que
me parece aun mas interesante, aparece ya definida desde el
mismo momento en que se produce la fecundacion, es decir, la
unién de los gametos masculino y femenino®. Asi, esta cadena
primigenia de ADN contiene los datos concernientes a algunos de
los rasgos, tanto fisioldgicos como de la personalidad, que
individualizan a cada ser humano en particular frente a los
demas®™ y que, a mi juicio, constituyen la que podria ser
calificada el prius bioldégico de la identidad personal: la
“identidad genética™”.

De todo lo anterior resulta que la manipulacion genética,
entendida en sentido amplio, es comprensiva de todas aquellas
aplicaciones que tienen por objeto la experimentacion e

27 yid. OCHANDO GONZALEZ, MD. Ob. cit., p. 172.

2 vid. LOPEZ MORATALLA, N. “;Qué es y qué no es un embrién humano?”,
en Bioética en la Red (www .bioeticaweb.com), pp. 1-4, p. 3.

¥ vid. FEMENIA LOPEZ, PJ. Status juridico del embrién humano, con especial
consideracidn al concebido in vitro, Mc Graw Hill, Madrid, 1999, pp. 3-4.

3 Sobre la base de esta consideracion Vila-Coro llega a la conclusién de que “la
identidad de un individuo lo constituye el genoma en didlogo con el ambiente,
porque son los estimulos y respuestas del hébitat quienes descifran el mensaje
genético”. Cfr. “El derecho a la identidad personal”, en Bioética en la Red
(www.bioeticaweb.com), pp. 1-6, p. 2.
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investigacion cientifica con células humanas, tanto somaéticas
como embrionarias®’ o, lo que es lo mismo, la que ha sido
calificada como “Manipulacion Genética Humana™*. Esta es,
precisamente, la perspectiva desde la que voy a abordar la
exposicion de las técnicas de manipulacién genética
distinguiendo, a tal efecto, entre las técnicas consistentes en la
manipulacién directa de parte de la informacidn genética
contendida en la célula que estd siendo intervenida; y las
practicas experimentales donde, desde el punto de vista
cientifico-técnico, no tiene Jugar ni la alteracion ni la
modificacion del ADN sino que, en realidad, éste es o bien
tratado cientificamente como un todo o bien transferido de un
nicleo celular a otro™.

2.2. TECNICAS.

Hechas estas aclaraciones previas, el desarrollo de las
mismas responde, con caracter general, a alguna o algunas de las
finalidades siguientes: 1°) Reproductiva, esto es, la creacién de un
nuevo ser humano idéntico a otro; 2°) Eugenésica o, lo que es lo
mismo, la que tiene por objeto la prevencion de posibles taras o
malformaciones genéticas; 3°) Terapéutica, es decir, la llevada a
cabo -en orden a la prevencion o, en su caso, la cura de
enfermedades de origen o naturaleza congénito o adquirido; 4°)
Experimental, esto es, en orden al descubrimiento de nuevas
técnicas o a profundizar en el conocimiento del genoma humano;
5°) Eufenésica, esto es, la que tiene por objeto la mejora de
algunos rasgos fisicos del ser humano; y 5°) Otros fines, como
por ejemplo, el almacenamiento del material genético,
industriales o0, incluso, para militares. Pues bien, veamos,

3! vid. FEMENIA LOPEZ, PJ. Ob. cit., p. 17.

32 yid. LACADENA, JR. Ob. cit., pp. 149-150.

33 A este respecto se ha optado por asumir, con matizaciones significativas, la
propuesta sistematica de los cientificos ABRISQUIETA y ALLER. Vid.
“Directrices éticas de la manipulacién genética”, en GAFO, J. (Ed)
Fundamentacién de la bioética. .., ob. cit., pp. 177-194, pp. 179-194.
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brevemente en qué consisten las distintas técnicas que, al menos,
han sido dadas a conocer por la comunidad cientifica a la opinién
publica:

A) En relacion con las técnicas que comportan la alteracion

del material genético en sentido estricto, debemos referirnos a las
técnicas siguientes:

A.1) La “Terapia Génica” que consiste, a grandes rasgos,
en la sustitucion de un gen defectuoso de una célula o del grupo
de células que forman un tejido orginico concreto mediante la
implantacién de otro gen que, desde el punto de vista funcional,
actta de la misma manera que el gen que ha sido sustituido®.
Esta técnica es la que, hoy por hoy, ha sido y sigue siendo
desarrollada para el tratamiento terapéutico de enfermedades de
cardcter hereditario de tipo mongénico o mendeliano®. Asi
entendida, la terapia génica es llevada a cabo a través de cuatro
modalidades diferentes que, desde el punto de vista sistematico,
pueden ser clasificadas en funcion del tipo de células sobre el que
son puestas en practica: células adultas o embrionarias

1) Asfi, en el caso de células humanas adultas, cabe, a su
vez, establecer la distincién entre las terapias que tienen por
objeto células adultas - germinales, es decir, las células
responsables de la produccién de los 6vulos y/o espermatozoides;
o no germinales: a) Las Terapias Génicas Germinales posee fines
eugenésicos y consiste, esencialmente, en la insercion de un gen
en las células reproductoras afectadas por la enfermedad de que
se trata, de modo que se evite la transmisién de la misma por via
hereditaria®®; b) Las Terapias Génicas Somdticas que también
cumplen una finalidad terapéutica y consiste en la correccion de
los defectos genéticos de células adultas que son responsables de

¥ Vid. GAFO, J. Problemas éticos..., ob. cit., pp. 121-122.
3 id. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., p. 189.

3 vid. DE MIGUEL BERIATAIN, I “Las Terapias Génicas: Expectativas y
problematica. La intervencién del Derecho”, en Junquera de Estefani, R. (Coord.)
Algunas cuestiones de Bioética y su regulacion juridica, GNE, Sevilla, 2004, pp.
307-338, pp. 321-326.
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enfermedades de caracter congénito, mediante la transferencia
nuclear de genes que sustituyan aquellos otros defectuosos’’

2) Por su parte, las terapias génicas practicadas sobre
células embrionarias pueden revestir, igualmente, dos
modalidades diferentes en funcién de que sean practicadas con
fines eugenésicos o eufenésicos. Asi, en el primer supuesto nos
hallamos ante la denominada Manipulacion Genética Eugénica
que consiste en la inserciéon de un gen en las células del embridn
durante ]as primeras etapas de su desarrollo para prevenir o evitar
enfermedades genéticas que pudiera padecer el mismo una vez
que haya nacido en el futuro®®. La segunda de ellas es la
denominada Manipulacion Genética de Mejora que, en realidad,
no es mas que una derivacion de la anterior y consiste en la
alteraciéon del genoma humano del embrién mediante la
sustitucién de los genes que contienen la informacion relativa a
algunos rasgos de la personalidad o condiciones fisicas®™ como
pueden ser, por ejemplo, la 1ntel1gen01a el color de los ojos, el
sexo o la talla®.

A.2) La Sintesis de Productos Génicos que consiste, a
grandes rasgos, en el estudio del comportamiento de porciones o
fragmentos del ADN ante microorganismos viricos o
bacteriologicos en orden o bien al desarrollo de vacunas més
eficaces contra la patologia virica de que se trate o a bien la
obtencién de productos alimenticios, farmacéuticos, quimicos
etc... respectivamente. Esta técnica requiere, a su vez, la practica
de las operaciones siguientes: a) La fragmentacion del genoma
humano en partes diferenciadas; y b) La transferencia posterior
de cada uno de ellos en un microorganismo virico o bacteriano; y
c) El andlisis del comportamiento de cada uno de los fragmentos
de ADN que han sido transferidos en la estructura molecular del

37 Vid. Ibidem, pp. 316-321.
3 Vid. GAFO, J. Problemas éticos..., ob. cit., p. 219-222.

¥ vid. AYALA, FJ. “La Biotecnologia y el futuro de la especie humana”, en
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1. 4. 1989, pp. 219-229, p. 223.

“0 vid. FEMENIA LOPEZ, PJ. Ob. cit., p. 26.
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organismo virico empleado o, en el caso de las bacterias, de los
caracteres y posibles aplicaciones practicas del producto
resultante de la transferencia®’.

A.3) La Hibridacién Molecular que tiene por objeto la
detencién de enfermedades genéticas moleculares a través del
estudio diferenciado de distintos fragmentos del ADN, en orden a
la detencién del gen especifico que contiene la informacion
relativa a la patologia que se trata de detectar. Dicha parte del
ADN es posteriormente introducido en una sonda sobre la que se
aplican sustancias quimicas para que, de este modo, se
reproduzca rapidamente y, finalmente, el complejo genético
resultante es introducido en un recipiente que contiene un
producto radioactivo. La reaccién de la masa genética tratada
quimicamente en dicho recipiente es lo que permite especificar el
gen- o los genes responsables de enfermedades genéticas
hereditarias o congénitas*. De ahi que, como se puede ficilmente
deducir, esta técnica es llevada a término con fines terapéuticos.

B) Por su parte, las aplicaciones que, desde el punto de
vista técnico, no comportan una alteracién o manipulacién directa
del ADN son, en términos generales, las siguientes:

B.1) Las distintas técnicas a través de las que se acometio la
labor de concluir el Mapeo del Genoma Humano o, lo que es lo
mismo, la decodificacion completa de la estructura molecular del
ADN® y que, en la actualidad, ha dejado las puertas abiertas al
estudio de la informacién contenida y de la funcién que
desempefian todos y cada uno de los genes que integran este
c6digo™. Se trata, por tanto, de una aplicacién biotecnoldgica de
caricter experimental que fue llevada a cabo mediante: a)
Estudios de los ADN de los miembros familiares; b) La
transferencia de cromosomas en Ovulos fecundados

# vid. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., p. 185.
2 Vid. LACADENA, JR. Ob. cit., pp. 162-166.

3 vid. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., p. 183.
* Vid. PISFIL, E. Ob. cit., p. 1.
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artificialmente con gametos de otras especies animales y, en
concreto, con esperma de ratones; ¢) Analisis cromosémicos; o d)
La separacion y analisis de los distintos contenidos proteinicos de
las moléculas que conforman el cédigo genético™

B.2) La Deteccion de rasgos fisicos de células
embrionarias . Esta practica puede ser realizada con fines
experimentales y/o eufenésicos y parte del presupuesto de la.
creacién, mediante la inseminacién artificial, de un embridn “in
vitro”®®. " Una vez fecundado éste la técnica consiste,
esencialmente, en la segregacion o separacién por medio de
micro-manipulacion genética de algunas de las células que
forman el embrion, en sus primeras etapas de desarrollo y
siempre ‘antes del tercer dia desde el momento de la
fecundacién®’, para analizar su ADN y poder asf detectar algunos
caracteres fisicos del futuro ser humano como puede ser, por
ejemplo, el sexo o el color de los ojos; de forma tal que no lleve
consigo la destruccion del mismo. El grupo de células que han
sido segregadas son. luego tratadas mediante el empleo de
Terapias génicas y, una vez concluido el anlisis, son de nuevo
relmplantadas en el embribn para que continie su ulterlor
desarroflo®®

5 Vid. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., p. 184.

% Que, en términos generales, se tratard de un embrién sobrante de las téenicas de

reproduccién humana asistida en la medida en que “los procesos de estimulacion
ovidrica a los cuales se somete la mujer, han favorecido, como prdctica habitual,
la fecundacion de un nimero mayor de dvulos de los que finalmente son
transmitidos al vtero”. Cfr. GARCIA RUIZ, Y. Reproduccién..., ob. cit., p. 279.
“? Debido a que en torno al tercer dia después de la fecundacién, entre el octavo y
¢l decimosexto estadio, el cigoto toma la apariencia de una mora, por Io cual
recibe el nombre de moérula. Se producen entonces asociacionés de células
especificas entre las células situadas en el exterior, por lo que las células internas
se hallan blindadas por las externas 'y asi comienza el fendmeno de la
diferenciacién entre unas y otras que, por este motivo, ya no son totipotentes sino
multipotentes, es decir, que s6lo poseen capacidad para generar algunos tipos de
los sistemas y de los 6rganos de la vida humana en formacién. Sobre esta cuestion
vid. RAGER, G. “Embrién-hombre-persona. Acerca de la cuestion del comienzo
de la vida personal”, en Bioética en ia Red (www.bioeticaweb.com), pp. 1-8, p. 2.

8 vid. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., pp. 182-183.
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Una variacion especifica de esta técnica es el mas conocido
Diagndstico Pre-Implantatorial cuya singularidad radica en el
hecho de que posee como presupuesto previo la fecundacién “in
vitro” de dos 0 mas embriones que, posteriormente, van a ser
implantados en el titero de una mujer. A tal efecto, es llevado a
cabo el diagndstico de la estructura genética de cada uno de ellos
en orden a la seleccion de aquel embrion que: a) Posea unos
rasgos fisicos determinados®; b) No va a padecer patologias
genéticas de cardcter congénito o hereditario™; o ¢) Aquél cuya
estructura genética es compatible con otro miembro de la familia
de quienes han solicitado este diagnostico que padece una
enfermedad como, por ejemplo, la leucemia cuya cura o
tratamiento requiere un tejido organico, material genético o
algunas de las células del embrién que ha sido finalmente
implantado en el witero de la mujer una vez nacido®'. De ahi que,
segun sea el caso concreto, esta técnica puede ser practicada con
fines eufenésicos, eugenésicos o terapéuticos.

B.3) La Criogenizacion que consiste en la congelacién a
bajas temperaturas, a través de complejo proceso, de genes,
gametos o embriones, generalmente aquellos que han sido
fecundados “in vitro” y no han sido implantados en el utero
materno, en orden a su almacenamiento en recipientes creados a
tal efecto sin que, en principio, se alteren sus condiciones viales,
de modo que puedan ser utilizados posteriormente con fines
reproductivos, terapéuticos o experimentales’>. Se trata de un
técnica compleja que consiste en el almacenamiento a bajas

9 Vid. FEMENIA LOPEZ, PI. Ob. cit., pp. 20-21.

*0Vid. AYALA, FJ. Ob. cit., p. 223,

SUyid. POSTIGO SOLANA, E. y DIAZ DE TERAN VELASCO, MC. “Nueva
Eugenesia: la seleccion de embriones in vitro”, en Bioética en la Red
(www.bioeticaweb.com), pp. 1-15, p. 7.

2 vid. TUNQUERA DE ESTEFANI, R. “Los gametos y los embriones
congelados: algunas soluciones juridicas”, en JUNQUERA DE ESTEFANI, R.
(Coord.) Ob. cit., pp. 279-305, pp. 283-286.
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temperaturas” de gametos, células embrionarias y embriones
humanos durante un periodo de tiempo indefinido, si bien, en
relacion con estos ultimos, se recomienda que el periodo de
almacenamiento no exceda de cinco afios de modo que no pierda
la nota de su viabilidad™, esto es, su capacidad normal ‘dé
desarrollo una vez implantado en el utero materno.

B.4) En este apartado debemos incluir la Experimentacion
con la estructura molecular de células humanas que puede ser
llevada a cabo con fines terapéuticos, industriales, para-militares
como lo es la creacion de armas bacteriologicas o, en ultimo
lugar, con fines estrictamente cientificos, es decir, el
perfeccionamiento de las técnicas existentes o el desarrollo de
aplicaciones biotecnolégicas nuevas®. Este. tipo de practicas
pueden ser practicadas con células madre o.con células extraidas
de embriones fecundados “in vitro” que no han sido inseminados
en el uUtero materno o que, incluso, han sido creados
artificialmente a tal efecto®. En relacién con este particular,
adviértase que en las Gltimas décadas se ha generalizado el
empleo de células embrionarias ya que se caracterizan, al menos
hasta el tercer dia desde el momento en que tuvo lugar la
concepcion, por la nota de su totipotencialidad y, por ende, la
capacidad de regenerar todos y cada uno de los tejidos organicos
del cuerpo humano®’.

A saber: a) La insercién del material de que se trate en una disolucién liquida
formada por sustancias crioprotectoras; b) El enfriamiento progresivo del medio
donde .se ha insertado el material objeto de la técnica mediante cristales de hielo
de entre —5 a —7 grados centigrados; c) El enfriamiento del material genético de
forma lenta y progresiva, por un tiempo méximo de hasta tres horas, a
temperaturas que oscilan entre —0’2 a ~0’5 grados; y d) El almacenamiento, a —
196 grados aproximadamente, del material genético. en una disolucién de
nitrégeno liquido. Sobre las distintas fases en que se divide el proceso de
criogenizacioén vid. . http://canal-
h.net/webs/sgonzalez002/Manipulacion/CRIOCONSERVACION.htm

> Vid. JUNQUERA DE ESTEFANI, R. “Los gametos...”, ob. cit., p. 286.

%5 yid. LACADENA, JR. Ob. cit., pp. 159-160.

%8 vid. ABRISQUIETA, JA. y ALLER, V. Ob. cit., 187-188.

57 vid. LOPEZ MORATALLA, N. Ob. cit., p. 3.
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B.5) La Clonacién™ que consiste en la creacién de un ser
vivo a otro a partir de una célula adulta del primero™ y. desde el
punto de vista de su finalidad, puede ser llevada a cabo con fines
reproductivos o terapéuticos, es decir, la creacién de un embrién
0 una persona adulta idéntica a otra, para poder asi emplear
tejidos orgénicos o complejos celulares del clon en beneficio de
la salud del sujeto que ha sido clonado®. Asi las cosas, cabe
advertir que bajo el término clonacion se alude, genéricamente, a
tres realidades diferentes:

La gemelacion artificial o fision celular de embriones
consistente, como su propio nombre indicia, en la creacion de dos
seres idénticos a través de la segmentacion de un embrion en dos
durante las primeras etapas de desarrollo®. En concreto, sélo
puede ser llevada a cabo dentro de los tres primeros dias desde
que tuvo lugar la fecundacién ya que, a partir de este momento,
se produce el fenémeno de la diferenciacion de las células
embrionarias®.

La para-clonacidon que consiste en transferir el nucleo de
una célula embrionaria a un 6vulo o a un cigoto que ha sido

58 Que constituye, como ha destacado la doctrina, “una de las mds claras
manifestaciones de lo que se viene llamando «manipulacion genétican”. Cfr.
ALBERRUCHE DIAZ-FLORES, M. Ob. cit., p. 19.

A este respecto, cabe advertir que “todas las formas de reproduccién asexual
que se encuentran en la naturaleza son clonaciones porque dan como resultado
una progenie idéntica. Pero la clonacién que aqui interesa es la que puede realizar
el hombre en un laboratorio en vistas a conseguir embriones humanos que puedan
llegar a ser seres humanos adultos”. Cfr. BELLVER CAPELLA, V. ;Clonar?
Etica y derecho ante la clonacién humana, Comares, Granada, 2000, p. 13.

% vid. DE MIGUEL BERIATAIN, 1. “La clonacién. Principios y normas
reguladoras”, en Junquera de Estefani, R. (Coord.) Ob. cit., pp. 243-278, p. 262.

' yid. VIDAL GARCIA, M. “La clonacién humana reproductiva. Realidad
cientifico técnica y discernimiento ético”, en VV. AA. Biotecnologia y futuro...,
ob. cit., pp. 211-236, pp. 215-216.

62 vid. RAGER, G. Ob. cit., p. 2.
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previamente desnucleado® que es colocado en un recipiente
especial que reproduce de manera artificial las condiciones vitales
necesarias para su ulterior desarrollo para que pueda ser
finalmente implantado artificialmente en el titero materno®.

Y, en ultimo término, la clonacion en sentido estricto que
tan solo se diferencia de la técnica anterior en el hecho de que, en
este supuesto, se trata de la transferencia del niicleo de una célula
somatica o adulta de la persona que va a ser clonada en un évulo
o embrién que ha sido previamente desnucleado®.

3. LIMITES A MANIPULACI(’)N GENETICA DESDE LA
PERSPECTIVA ESPECIFICA DEL DERECHO DE LA
LIBERTAD IDEOLOGICA.

En el ordenamiento juridico espafiol ya se dijo que este
derecho aparece configurado como un derecho fundamental y
que, por tanto, goza de la proteccion juridica reforzada que la
Constitucion brinda a este tipo de derechos constitucionales. Ello
no significa que la investigacion cientifica pueda ser desarrollada .
en términos absolutos sino que, tal y como sucede con todos los
demés derechos fundamentales, su ejercicio debe llevarse a cabo
dentro de unos limites. Desde un punto de vista estrictamente
juridico, si, como se dijo con anterioridad, el derecho a la
investigacién cientifica constituye una de las posibles
manifestaciones externas de la libertad ideolégica consagrada en -
el art. 16 de la Constitucion, ello implica que, en mi opini6n, debe
ser ejercicio dentro de los limites, entre otros posibles,
consagrados en este precepto constitucional. Asi, resulta que la
practica y el libre desarrollo de las técnicas de manipulacion
genética que han sido analizadas con anterioridad, deberian
adecuarse a las exigeéncias propias del orden publico

63 «Aislando y extrayendo sus células o blastémeros, ¢ introduciendo cada una de
ellas en un 6vulo al que se han inactivado y anulado previamente los cromosomas
con radiaciones ultravioletas”. Cfr. FEMENIA LOPEZ, PJ. Ob. cit., p. 34.

% Vvid. DE MIGUEL BERIATAIN, I “La clonacién...”, ob. cit., pp. 248-249.

55 yid. VIDAL GARCIA, M. Ob. cit., p. 216.
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constitucional protegido por la ley*. En concreto, me refiero a la
Ley Organica 7/1980, de 5 de julio de Libertad Religiosa® cuyo
art. 3.1 prevé que: “El ejercicio de los derechos dimanantes de la
Libertad Religiosa y de Culto tiene como tnico limite la
proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de
la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden puiblico protegido por la Ley en el dmbito
de una sociedad democratica”.

El orden publico constitucional se caracteriza, entre otras
notas, por las de su relat1v1dad en el tiempo y en el espacio y por
la de su excepcmnahdad lo cual significa que: de un lado, la
interpretacion y concrecién del mismo debe ser llevada a cabo
por los tribunales en funcién de la repercusion de la materia sobre
todos y cada uno de los elementos que integran su contenido®
esto es, la operatividad practica del orden publico debe ser
delimitada, en el caso que nos ocupa, en funcién de la
repercusion de las distintas técnicas que han sido analizadas sobre
los derechos y libertades de los demas, la seguridad, la salud o la
moral publicas; y, de otro, el orden publico constitucional sélo
operara como limite a la libertad de investigacion cientifica en
relacion con el desarrollo de aquellas técnicas que contradigan
manifiestamente alguno o algunos de aquellos elementos’. En

5 Asi, el art. 16.1 de la Constitucién prevé que: “Se garantiza la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley”. »

5 Vid. Boletin Oficial del Estado n. 177, de 24 de julio de 1980.

% Vid. PEREZ VERA, E. “El concepto de orden publico en el Derecho
internacional”, en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho internacional,
n.° 7, 1984, pp. 273-288, p- 280.

% Vid. CORRIENTE CORDOBA, JA. “La excepcion de orden piiblico en el
Derecho internacional privado espafiol”, en Anuario de Derecho Internacional,
vol. I, 1975, pp. 125-168, p. 147.

" vid. BARTOLOME CENZANO, JC. £l orden publico como limite al ejercicio
de los derechos y libertades, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 286.
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relacion con este particular, debe ser tenido igualmente en cuenta
que, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional
contenida en la sentencia 20/1990, los limites de la libertad de
investigacion cientifica, en cuanto- expresion de la libertad
ideoldgica deben ser interpretados de manera restrictiva, de modo
que se garantice, en todo caso, la maxima amplitud del ejercicio
de este derecho’’. Y, a mayor abundamiento, en la sentencia
46/2001 el Tribunal ha insistido en el hecho de que “un
entendimiento de la clausula de orden publico coherente con el
principio general de libertad que informa el reconocimiento
constitucional de los derechos fundamentales obliga a considerar
que, como regla general, solo cuando se ha acreditado en sede
Jjudicial la existencia de un peligro cierto para «la seguridad, la
salud y la moralidad publicay, tal como han de ser entendidos en
una sociedad democratica, es pertinente invocar el orden publico
como limite al ejercicio del derecho a la libertad religiosa y de

culto”™™,

Pues bien, sin perder de vista estas aclaraciones previas,
veamos, si quiera brevemente, la operatividad. practica de los
distintos elementos que definen el orden publico constitucional,
con respecto del libre desarrollo de las técnicas de manipulacion
genética que han sido analizadas con anterioridad:

A) Por lo que se refiere al genérico respecto a los derechos
y libertades de los demds cabe advertir que, de por si, no
impedirfa el libre ejercicio del derecho a la manipulacién genética
pues, como se ha observado con anterioridad, ésta es ejercitada
sobre estructuras organicas que, desde el punto de vista juridico,
ni son personas ni, por ende, titulares de derechos subjetivos”. El
tnico supuesto que, en principio, podria ser mas dudoso es el de
la manipulacion de la estructura celular de embriones fecundados
“in vitro”, en la medida en que la puesta en funcionamiento de

7 Vid. FJ 3 de la STC 20/1990 de 15 de febrero.
"2 Cfr. FT 11 de 1a STC 46/2001 de 15 de febrero.

™ Vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G. Curso de Derechos Fundamentales.
Teoria General, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, pp. 180-182.
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esta técnica puede, en ocasiones, incidir negativamente sobre su
potencialidad normal de desarrollo hasta convertirse en un ser
vivo adulto”. Sin embargo, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 29 del Cédigo civil “el nacimiento de la personalidad” y,
por tanto, el embrién no puede ser considerado, desde el punto de
vista juridico, persona. Este es, asimismo, el criterio asumido
constantemente por el Tribunal Constitucional que ha dejado
claro que “los no nacidos no pueden considerarse en nuestro
ordenamiento  constitucional como titulares del derecho
fundamental a la vida”"”; de 1o que se deduce, por extensién, que
tampoco lo son de los demds derechos y libertades reconocidos
en el ordenamiento juridico espafiol’®. De ahi que, en definitiva,
este elemento del orden ptiblico no pueda ser en si invocado
como limite al ejercicio del derecho a 1a manipulacién genética.

B) La seguridad publica que es un concepto juridico
indeterminado cuya concrecidn ha sido efectuada por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 33/1982 como “aquella actividad
dirigida a la proteccion de las personas y bienes y al
mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, que son
actividades inseparables y mutuamente condicionadas™’. En
relacién con el libre ejercicio de la manipulacion genética ello
implica que seran contrarias al orden publico aquellas técnicas
que pongan en peligro la tranquilidad y el bienestar de un sector
determinado de la poblacién, esto es, las que son llevadas a cabo
con fines para-militares como, por ejemplo, el empleo de las
técnicas Sintesis de Productos Génicos o de Experimentacion con

" vid. VILA-CORO, MD. “Los limites de la Bioética”, en VV. AA.
Biotecnologia y futuro..., ob. cit., pp. 71-83, p. 79. ‘

5 Cfr. FJ 5 de la STC 116/1999 de 17 de junio. En sentido similar vid. FJ 6 de la
STC 53/1985 de 11 de abril; FJ 3 de 1a STC 212/1996 de 19 de diciembre.

7 Vid. FJ 3 de la STC 53/1985 de 11 de abril.
1 Cfr. FI 3 de 1a STC 33/1982 de 8 de junio.
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la estructura molecular de células humanas para la elaboracion
de armas quimicas o bacteriologicas’.

C) Por su parte, la salud publica también es un concepto
juridico indeterminado que, como ha puesto de manifiesto la
doctrina, tiene por finalidad primordial la adopcion de medidas
necesarias para garantizar la salud de la poblacion mediante la
promocién de la sanidad y-la prevencién de enfermedades™. El
contenido de este limite, siguiendo la propuesta de Tarodo
Soria®, ha sido concretado por el legislador en los - “Delitos
contra la salud publica” del Cédigo penal de 1995%' y en algunos
preceptos tanto de la Ley Organica 3/1986 sobre Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica de 14 de abril®* como de
la Ley 14/1986 General de Sanidad de 25 de abril®. De
conformidad con estos textos legales, el contenido de este
elemento del orden publico limitaria el desarrollo de técnicas de
manipulacion genética cuyos resultados puedan dar lugar a
epidemias y las enfermedades transmisibles®; que tengan por
objeto la fabricaciéon de sustancias o productos quimicos o
alimenticios nocivos para la salud®”; o que, finalmente,
perjudiquen: gravemente la sanidad ambiental®®. Lo que también
tendria lugar a través del empleo de las técnicas de la Sintesis de
Productos Génicos o la de Experimentacion con la- estructura
molecular de células humanas para elaborar productos quimicos,
industriales o alimenticios cuya elaboracion y/o consumo

™ Asi, como ha confirmado el Tribunal Constitucional, la fabricacién de este tipo
de productos es contrario a la seguridad ptblica. Vid. FJ 4 de la STC 235/2001 de
13 diciembre. :
™ Vid. SOUTO PAZ, JA. Ob. cit., pp. 268-269.
8 vid. Ob. cit., pp. 360-361.
8! vid. Boletin Oficial del Estado n. 281 24 de noviembre de 1995.
82 vid. Boletin Oficial del Estado n. 102 de 29 de abril. de 1986.
8 Vid. Boletin Oficial del Estado n. 102 de 29 de abril. de 1986.
8 Vid. Art. 3 LOSP y arts. 8.1 y 39 de la LGS
85 Vid. Art. 359 del CP y arts. 8.2y 40.2, 3y 4 de1aLGS.
86 vid. Art. 365 del CP y arts. 19, 39 y 40.1 de la LGS
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suponga un riesgo grave y general para el medio ambiente o la
salud de la poblacién®’.

D) Ahora bien, el elemento que, a mi juicio, debe ser tenido
en consideracion a la hora de contrastar la adecuacién de las
técnicas de manipulacion genética con el orden publico es, sin
duda alguna, el de la moral publica. De conformidad con la
doctrina del Tribunal Constitucional contenida en la sentencia
62/1982, este concepto juridico indeterminado es definido como
un “elemento ético comin de la vida social”™® que, continia
afirmando el Tribunal, “es susceptible de concreciones diferentes,
segun las distintas épocas y paises, por lo que no es algo
inmutable desde una perspectiva social”®. Asi, de estas
afirmaciones, se puede deducir que la “moral publica” parece
hacer referencia al conjunto de principios que, en un momento
histérico determinado, reflejan el esquema de valores esenciales a
cuya tutela atiende de una manera especial cada ordenamiento
juridico concreto™. Pues bien, en la actualidad, el propio Tribunal
Constitucional ha dejado claro en la sentencia 46/2001, que el
esquema de valores que integran la esencia de la moral publica
debe ser delimitado en el contexto propio de una sociedad
democratica’’. De ahi que, en suma, este minimo ético comun
aparece definido en el propio Texto constitucional a través de los
distintos principios superiores de nuestro ordenamiento juridico
que configuran a Espafia como un Estado Social y Democratico

¥ vid. ESCADEJO SAN EPIFANIO, L. “El principio de precaucién y riesgos
ambientales, especialmente los asociados a los OMG”, en Romeo Casabona, CM.
(Ed.) Principio de precaucion..., ob. cit., pp. 149-234, pp. 171-183.

8 Cfr. F). 3 de la STC 62/1982 de 15 de octubre.

¥ Ctr. Ibidem.

90 Y, en este sentido, el concepto de moral publica es, en el fondo, practicamente
idéntico al del orden piblico constitucional espafiol y, por tanto, se erige como
parte esencial de su contenido. Sobre este concepto de orden publico vid. PEREZ
VERA, E. Ob. cit., p. 279. ;

°' Vid. FJ 11 de 1a STC 46/2001 de 15 de febrero.
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T

de Derecho®. Tesis que, por otra parte, ha sido confirmada por el
propio Tribunal en el auto 276/1983 donde ha afirmé sin lugar a
dudas que en el concepto de orden publico “penetra el conjunto
de principios que inspira nuestro ordenamiento constitucional™,

Por todo lo anterior, resulta que la moral publica se halla
constituida por los principios superiores de nuestro ordenamiento
juridico que, como advierte Peces Barba, no serian otros que
aquellos que aparecen enunciados en el art. 1.1 de la Constitucion
como fundamentos de nuestro Estado Social y Democratico de
Derecho® y que, como advierte Fernandez-Coronado, “delimitan
el nucleo de condiciones necesarias que pueden llegara a operar
como factores de limitacion del ejercicio de los derechos
fundamentales con carécter exclusivo™’. A saber: la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo- politico. Asimismo, este
esquema de valores debe ser completado con los relativos al
respeto a la vida humana, a la dignidad de la persona y a la
identidad personal innata a ambas, debido a que, como ha
declarado el Tribunal Constitucional en la sentencia 53/1985 de
11 de abril, no sélo son valores esenciales del ordenamiento
juridico espafiol sino que, ademas, se.erigen el germen de todos
los derechos y libertades consagrados -en la Norma Suprema’.
Todos ellos constituyen la ética comiin de la vida social espafiola
en la actualidad®’ y, consecuentemente, ¢l cuadro ético-juridico®™
en el que debe encuadrarse el libre ejercicio del derecho a Ia
manipulaciéon genética en el ordenamiento juridico espafiol. De
ahi que serdn contrarias a este elemento del orden piblico

—

2 yid. LUCAS VERDU, P. “Articulo 1. Estado social y democrético de
Derecho”, en VV. AA. Comentarios a la Constitucion..;, op. ¢it., Tomo I, pp. 95--
164, vid. pp. 118-125.

% Cfr. FI 3 del ATC 276/1983 de 8 de junio.

%4 Vid. Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 17-18.

%5 Cfr. “Libertad de conciencia”, en Enciclopedia Juridica Bésica, vol. II, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 4022-4026, p. 4025.

% Vid. 'FJ 3 de la STC 53/1985 de 11 de abril.

%7 vid. PECES-BARBA MARTINEZ, G. Los valores..., ob. cit., p. 85.

% Vid. GARCIA RUIZ, Y. “Principios bioéticos...”, ob. cit., p. 149.
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aquellas pricticas biotecnoldgicas cuyos fines o resultados sean
contrarios a estos valores, lo que seria, cuanto menos dudoso, en
relacion con las siguientes técnicas:

D.1) La Clonacion llevada a cabo con fines reproductivos
cuya préctica no s6lo es contraria a la dignidad humana® y al
derecho a la identidad genética a ella inherente'®, sino que,
ademas “constituye, asi, un abuso de la biologia y de la
medicina”, tal y como aparece contemplado expresamente en los
Convenios y Declaraciones Internacionales sobre Derechos

Humanos y Biomedicina ratificados por Espafia'®’.

D.2) La Manipulacion Genética de Mejora y el Diagndstico
Pre-Implantatorial ~ realizados con fines  estrictamente
eufenésicos, ya que la seleccion aleatoria de los rasgos fisicos o
de 1a personalidad resaltaria contrario al principio de igualdad'®.
Asi resulta de conformidad con lo dispuesto en el art. 14 de la
Constitucion que prohibe cualquier tipo discriminacién “por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social*y, en sentido
similar, el art. 13 del Convenio de Oviedo también veta las
intervenciones sobre el genoma humano que tengan por finalidad
la seleccion del sexo del embridn.

D.3) La Manipulacion Genética Eugenésica y el
Diagnéstico Pre-Implantatorial practicado con fines eugenésicos,
en la medida en que tienen por finalidad garantizar su normal
desarrollo y evitar posibles malformaciones genéticas del

% vid. BELLVER CAPELLA, V. Ob. cit., p. 91.

190 vid. VIDAL GARCIA, M. Ob. cit., p. 231.

101 vid. Art. 10 de Declaracién Universal sobre el Genoma y Derechos humanos
de 1997; apartados b) y c) de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Clonacién
Humana de 2005; y el art. 1 del Protocolo Adicional al Convenio de Oviedo de
1997 sobre Clonacion de Seres Humanos de 1998.

12 yid. POSTIGO SOLANA, E. y DIAZ DE TERAN VELASCO, MC. Ob. cit,,
p. 5. .
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embrion'®, de conformidad con la doctrina del Tribunal
Constitucional'™ y de lo dispuesto en el art. 13 del Convenio de
Oviedo'®.

D.5) La Clonacion y el Diagnostico Pre-Implantatorial
practicados con fines terapéuticos o, lo que es lo mismo, con la
finalidad de llevar a cabo el transplante de un tejido organico del
embrion o, eén su caso, del futuro recién nacido que ha sido
clonado o seleccionado a tal efecto, para poder asi tratar
clinicamente una enfermedad que estd padeciendo o bien el
propio usuario o bien un miembro de su familia. Esta patologia
debe ser, en mi opinién, incurable o que, al menos, es
dificilmente curable a través del empleo de otros medios o
tratamientos médicos'®, pues de lo contrario, el empleo arbitrario
o caprichoso de estas técnicas bajo pretensiones aparentemente
terapéuticas seria, como se ha dicho con anterioridad, contrario al
principio de la dignidad humana en el caso de la Clonacidn y del
de igualdad y no discriminacion en el supuesto del Diagndstico
Pre-implantatorial. Pues bien, dentro de estos limites, la
adecuacion de estas practicas al contenido -constitucional de
moral publica va a depender del tipo concreto de tejido orgénico
que requiere el tratamiento médico de aquella enfermedad. A
saber:

1°) En el caso de tejidos celulares del embrién fecundado
“in vitro” o, en su caso, clonado cuya segregacién, mediante la
fision celular, no altere el ulterior desarrollo del mismo, el
empleo de ambas técnicas se ajusta, en mi opinién, al contenido
de 1a moral ptiblica'” si concurren, ademds, las circunstancias

1% vid. REVIRIEGO PICON, F. Otro estudio més del aborto. La indicacion
eugenésica y su fundamentacién, Dykinson, Madrid, 1998, p. 60.

1% Vid. FJ 12 de 1a STC 116/1999 de 17 de junio.

195 Asi, el tenor literal de este precepto establece que “Umcamente podré
efectuarse una intervencion que tenga por objeto modificar €] genoma humano por
razones preventivas, diagndsticas o terapéuticas y sélo cuando no tenga por
finalidad la introduccién de una modificacién en el genoma de la descendencia”.
1% vid. AYALA, FI. Ob. cit., p. 227.

197 vid. BELLVER CAPELLA, V. Ob. cit., pp. 152-153.
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siguientes: a) En el caso del Diagnostico, si el embrién es
implantado posteriormente en el ttero materno'®; y b) En el
supuesto de la clonacion, si el embridn es almacenado mediante
la técnica de la criogenizacion para que, en su caso, pueda ser de
nuevo reutilizado para fines terapéuticos o, incluso,
experimentales'®, Pues, su posterior implantacién en el utero
materno en orden a que contintie su desarrollo seria, en el fondo,
equivalente a la practica de una clonacién reproductiva que, como
se dijo, es contraria a la dignidad humana y al derecho a la
identidad genética.

2°) Mas complejo es el supuesto de tejidos celulares cuya
fision comporta necesariamente la destruccion del embridn
fecundado o clonado artificialmente y cuyo uso, desde la
perspectiva de la moral publica, da lugar a un conflicto ente los
derechos ala vida y a la integridad fisica del peticionario de estas
técnicas y la proteccion juridica de la vida humana en
formacion''®. Pues bien, en relacién con esta particular, el
Tribunal Constitucional ha dejado claro en la sentencia 53/1985
que “la vida humana es un devenir, que comienza con la
gest‘acio’n”m; y, desde el punto de vista de su proteccion juridica,
el tribunal entiende que “si la Constitucion protege la vida” [...]
“no puede desprotegerla en aquella etapa de su proceso que no
soélo es condicion para la vida independiente del claustro
materno, sino que es también un momento del desarrollo de la
vida misma, por lo que ha de concluirse que la vida del
nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental -la vida
humana- garantizado en el art. 15 de la Constitucion, constituye
un bien juridico cuya proteccion encuentra en dicho precepto

198 y7id. POSTIGO SOLANA, E. y DIAZ DE TERAN VELASCO, MC. Ob. cit,,

p. 8. .
19 yid. DE MIGUEL BERIATAIN, L. “La clonacién...”, ob. cit., pp. 272-273.

119 vid. BELLVER CAPELLA, V. Ob. cit., p. 155.
M Cf FJ 7 de la STC 53/1985 de 11 de abril.
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fundamento constitucional”''”. De estas afirmaciones se puede

facilmente deducir que: de un lado, la vida del embrién
constituye un bien juridico constitucionalmente protegido en el
Derecho espafiol; de otro, dicha proteccién tiene lugar, como ha
apreciado la doctrina, en el momento de la gestaciénm, es decir,
cuando se produce la anidacién del embrion en el utero materno,
lo que, desde el punto de vista bioldgico, tiene lugar en torno al
decimocuarto dia desde el momento en que se produjo la-

fecundacién'.

Ello implica, hablando ya en términos juridicos, que el
embrion fecundado o clonado “in vitro” no goza de dicha
proteccion constitucional'”’, por lo que el empleo de sus tejidos
celulares para curar una enfermedad grave no resulta contrario, en
mi opini6n, a la moral piiblica''®. E, incluso, en el supuesto de
que se hiciese extensible por analogia la proteccion juridica del
embrién uterino al embrion “in  vitro™', el Tribunal
Constitucional también ha dejado claro en la sentencia 53/1985
que la vida del “nasciturus” no es un bien juridico constitucional
de caracter absoluto'’®, sino que se halla limitado por el debido
respeto, entre otros, a los derechos fundamentales a la viday a la
integridad psicofisica de terceros'’®; mas cuando, como se dijo

con anterioridad, el orden publico constitucional, como limite al

2 Cf. FJ 7 de la STC 53/1985 de 11 de abril. En sentido similar vid. FJ 5 de la
STC 116/1999 de 17 de junio y FJ 3 de la STC 212/1996 de 19 de diciembre.

13 yid. JUNQUERA DE ESTEFANI, R. “El embrién humano: una realidad
necesitada de proteccién”, en Revista de Derecho y Genoma Humano, n. 12,
2000, pp. 31-45, p. 35.

¥ vid. RAGER, G. Ob. cit., p. 2.

5 vid. VIDAL MARTINEZ, J. “Comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de junio de 1999 resolviendo el recurso de
inconstitucionalidad n. 376/89 contra la Ley 35/1988 de 22 de noviembre sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida”, en Revista de Derecho y Genoma Humano,
n. 12, 2000, pp. 113-137, pp. 136-137.

116 yid. ALBERRUCHE DIAZ-FLORES, M. Ob. cit., pp. 47-48.

17 vid. BELLVER CAPELLA, V. Ob. cit., pp. 152-153.

18 vid. FT 11 de la STC 53/1985 de 11 de abril.

1% yid. REVIRIEGO PICON, F. Ob. cit., p. 61.
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gjercicio del derecho a la manipulaciéon genética, debe ser
interpretado de manera restrictiva.

3°) En el caso de tejidos organos de la persona que ha
nacido fruto del Diagndstico o la Clonacion cuyo transplante no
suponga un riesgo para la vida humana en formacion, el empleo
de estas técnicas no contradice, a mi juicio, el contenido de la
moral publica siempre y cuando, eso si, la donacién del 6rgano o
tejido de que se trate sea libremente consentida'*® por la persona
nacida del empleo de estas técnicas'®' o, tratandose de menores
de edad, por los futuros progenitores en el caso del Diagndstico’”
o por el propio peticionario de esta técnica en el caso de la
Clonacién'®, de conformidad con las prescripciones generales
contenidas en la Ley 41/2002 Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente de 14 de noviembre de 200212{

4°) Si se trata, finalmente, del transplante de 6rganos vitales
- sin los cuales, obviamente, el nacido no podria vivir o no pudiese
hacerlo dignamente no estaria justificado el empleo de ambas
técnicas desde la perspectiva tanto de la moral piblica como del
debido respecto a los derechos fundamentales a la vida y a la

integridad fisica de la persona una vez que haya nacido'*.

120 yid. TARODO SORIA, S. Ob. cit., pp. 326-328.

12 Que, en definitiva, es libre de disponer sobre todas aquellas intervenciones
terapéuticas que incidan negativamente sobre su integridad fisica siempre que, es
si, no supongan un menoscabo irreversible a su dignidad y libre desarrollo de su
personalidad. Vid. RODRIGUEZ MORUELQ, G. “Articulo 157, en ALZAGA
VILLAMIL, O. (Dir.) Ob. cit., pp. 267-301, p. 290.

22 Que son quienes, en definitiva, asumirian las representacién legal de este
menor una vez nacido Vid. VIDAL MARTINEZ, J. Ob. cit., p. 132.

' Que, en caso de que fuese viable la clonacién de seres humanos, ostentaria una
condicion “sui géneris" relativamente proxima a la del progenitor del menor
clonado. En sentido similar, a pasar de que descarta la practica de la clonacién con
fines terapéuticos o reproductivos desde el punto de vista de la dignidad de la
condicién humana, vid. VIDAL GARCIA, M. Ob. cit., p. 220.

12 Bn concreto, las contenidas en los arts. 8-10 de la Ley relativas al
consentimiento informado del paciente. Vid. Boletin Oficial del Estado n. 274 de
15 de noviembre de 2002.

% vid. RODRIGUEZ MORUELO, G. Ob. cit., p. 289.
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4. EL REGIMEN JURIDICO DE LA MANIPULACION
GENETICA EN LA LEGISLACION ESPANOLA
INTERNA.

En el Derecho espafiol, el régimen juridico de- la
investigacion cientifica en materia de manipulacién genética se
halla disperso en los textos legislativos siguientes: a) El Codigo
penal de 1995; b) La Ley 42/1988 de Donacion y Utilizacién de
embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos
de 28 de diciembre'®®; ¢) La Ley 14/2006 sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida de 26 de mayo'™; y d)
Finalmente, en la futura Ley de Investigacion Biomédica cuyo
Proyecto data de 15 de septiembre de 2006'® y que, en la
actualidad, se halla en fase de discusiéon parlamentaria. Veamos
pues, siquiera brevemente, como ha llevado a cabo el legislador
espafiol la regulacion del derecho a la manipulacion genética:

A) Asi, en primer término, el Cédigo Penal dedica el Titulo
V del Capitulo II a los Delitos relativos a la manipulacion
genética y, en sintesis, tipifica como delictivas las siguientes
conductas:

A.1) El art. 159 tipifica la manipulacién de genes humanos
de manera que se altere el genotipo con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras o enfermedades graves.

A.2) El art. 160.1 considera hecho delictivo la utilizacién
de la- ingenieria genética para producir armas biologicas o
exterminadoras de la especie humana.

A.3) El art. 160.2 considera delito la fecundacién artificial
de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion.

A.4) Y, finalmente, el art. 160.3 tipifica como delito tanto
la creacién de seres humanos idénticos por clonacién como las

126 yid. Boletin Oficial del Estado n. 314 de 31 de diciembre de 1988.

127 yid. Boletin Oficial del Estado n. 126 de 27 de mayo de 2006.

128 vid. Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, n. A-104-1 de 22 de
septiembre de 2006.
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alteraciones del genotipo practicadas en orden a la seleccion de la
raza o de la especie humana.

B) En segundo término, Ley 42/1988 contempla el régimen
juridico de la investigacion cientifica y manipulacion genética
sobre embriones o sobre sus células llevadas a cabo, a tenor del
art. 1, “con fines diagndsticos, terapéuticos, de investigacion o
experimentacion”; y, a tal efecto, establece la distincion entre el
tipo de manipulaciones que pueden ser llevadas a cabo sobre los
embriones implantados ya en el utero materno y aquellas que
pueden ser practicadas, de conformidad con lo dispuesto en el art.
2.e, sobre los embriones clinicamente no viables a los que, por
otra parte, son equiparados los embriones abortados
espontaneamente'®’.

B.1) Asi, el art. 5 de la Ley solo autoriza la practica de
Terapias Génicas sobre los embriones uterinos siempre que sean
practicadas: a) “Con fines diagnosticos, que tendrdn el cardcter
de diagnostico prenatal, in vitro o in vivo, de enfermedades
genéticas o hereditarias, para evitar su transmision o para
tratarlas o curarlas”®; o b) “Con fines terapéuticos,
principalmente para seleccionar el sexo en el caso de
enfermedades ligadas a los cromosomas sexuales y
especialmente al cromosoma X, evitando su transmision, o para
crear mosaicos genéticos beneficiosos por medio de la cirugia, al
trasplantar células, tejidos u organos de los embriones o fetos a

enfermos en los que estan biologica y genéticamente alterados o
131
Sfalten””".

B.2) En cambio, por lo que concierne a los embriones no
viables o sus tejidos o células, el art. 2 de la Ley autoriza el libre
desarrollo de aplicaciones biotecnolégicas que sean llevadas a
cabo: a) “Com fines industriales de cardcter preventivo,
diagnostico o terapéutico, como es la fabricacion, por clonacion

12 yid. Art. 5.3 de 1a Ley 42/1988.
130 Cfr. Art. 8.2.2) de la Ley 42/1988.
1 Cfr. Art. 8.2.c) de la Ley 42/1988.
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molecular o de genes, de sustancias o productos de uso sanitario
o clinico en cantidades suficientes y sin riesgo bioldgico, cuando
no sea conveniente por otros medios, como hormonas, proteinas
de sangre, controladores de la respuesta inmunitaria, antiviricos,
antibacterianos, anticancerigenos 0 vacunas Sin riesgos
inmunitarios o infecciosos”]3 % 0 b) “Con fines de investigacion y
estudio de las secuencias del ADN del genoma humano, su
localizacion, sus funciones y su patologia; para el estudio del
ADN recombinante en el interior de las células humanas o de
organismos simples, con el propdsito de perfeccionar los
conocimientos de recombinacion molecular, de expresion del
mensaje genético, de desarrollo de las células y sus estructuras,
asi como su dinamismo y organizacion, los procesos de
envejecimiento celular, de los tejidos y de los érganos, y los
mecanli%mos generales de la produccion de enfermedades, entre
otros” ™.

C) En tercer lugar, la Ley 14/2006 sobre Técnicas de
Reproducciéon Humana Asistida regula las distintas clases de
alteraciones genéticas e intervenciones cientificas que pueden ser
llevadas a cabo® sobre gametos y pre-embriones que han sido
fecundados “in vitro” entendiendo por tal “ el grupo de células
resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es
fecundado hasta 14 dias més tarde”*. Pues bien, sobre ellos se
pueden llevar a cabo las siguientes aplicaciones biotecnologicas:

C.1) La Criogenizacion que aparece regulada en el art. 11
de la Ley y que puede ser practicada: a) Con gametos masculinos
durante toda la vida del donante; b) Sobre ovocitos o tejidos
ovaricos sin limite de tiempo y previa autorizacioén de la donante;
y ¢) Sobre pre-embriones por un tiempo maximo de cuatro afios.
Una vez finalizado el periodo de almacenamiento respectivo:
“Los diferentes destinos posibles que podran darse a los
preembriones crioconservados, asi como, en los casos que

132 Cfr. Art. 8.2.b) de la Ley 42/1988.
133 Cfr. Art. 8.2.d) de 1a Ley 42/1988.
134 Cfr. Art. 1.2 de la Ley 14/2006.
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proceda, al semen, ovocitos y tejido ovdrico crioconservados,
son: a) Su utilizacion por la propia mujer o su cényuge, b) La
donacidn con fines reproductivos; c¢) La donacidn con fines de
investigacion; o d) El cese de su conservacion sin otra
utilizacion*">’.

C.2) El Diagnéstico Pre-Implantatorial que, segun el art.
12, puede ser realizada en orden a: a) “La deteccion de
enfermedades hereditarias graves, de aparicion precoz y no
susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo a los
conocimientos cientificos actuales, con objeto de llevar a cabo la
seleccion embrionaria de los preembriones no afectos para su
transferencia”; o b) “La deteccion de otras alteraciones que
puedan comprometer la viabilidad del preembrion. La aplicacion
de las técnicas de diagndstico preimplantacional en estos casos
debera comunicarse a la autoridad sanitaria correspondiente,
que informara de ella a la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida”; o ¢) “Para otras finalidades, en cuyo caso
“requerira de la autorizacion expresa, caso a caso, de la
autoridad sanitaria correspondiente, previo informe favorable de
la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida™;

C.3) Las Terapias Génicas que pueden ser practicadas
sobre el pre-embrién que “solo podra tener la finalidad de tratar
una enfermedad o impedir su transmision, con garantias
razonables y contrastadas” y siempre “que se trate de patologias
con un diagnostico preciso, de prondstico grave o muy grave, y
que ofrezcan posibilidades razonables de mejoria o curacion”;y
de “que no se modifiquen los caracteres hereditarios no
patoldgicos ni se busque la seleccién de los individuos o de la

136
raza™*;

C.4) La Experimentacion que, de conformidad con la
norma, puede ser practicada: a) Sobre gametos, tanto masculinos
como femeninos, con la salvedad de que, una vez concluida ésta,

%3 Cfr. Art. 11.4 de la Ley 14/2006.
136 Cfr. Art. 13 de la Ley 14/2006.
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“no podrdn utilizarse para su transferencia a la mujer ni para
originar preembriones con fines de procreacién”™’; b) Sobre
embriones sobrantes de las técnicas de reproduccion humana
asistida siempre que “el preembrion no se haya desarrollado in
vitro mds alla de 14 dias después de la fecundacion del ovocito,
descontando el tiempo en el que pueda haber estado
crioconservado”*. Ahora bien este tipo de intervenciones sobre
embriones sobrantes requiere el consentimiento previo de la
mujer o, en su caso, de la pareja que se ha servido de las técnicas
de reproduccién artificial y, ademas, la pertinente autorizacion
expedida por la Comisiéon Nacional de Reproduccién Humana

Asistida'®.

C.5) En tltimo término, debe ser tenido en consideracién
que, de conformidad con las previsiones contenidas en el art.
160.3 del Codigo penal, en el art. 1.3 de la Ley 14/2006: “Se
prohibe la clonacion en seres humanos con fines reproductivos”.

D) Frente a esta dispersion normativa, el régimen juridico
de la manipulacién genética con fines de investigacion biomédica
o terapéutica sobre el ADN, embriones, tanto uterinos como
sobrantes de las técnicas de reproduccién artificial, o, finalmente,
células embrionarias va a ser regulado con caracter general en la
Ley sobre Investigacion Biomédica. Asi, en relacién con este
cuerpo legal, lo primero que interesa destacar es que el Proyecto
trata de compaginar “la proteccion de la dignidad e identidad del
ser humano con respecto a cualquier investigacion que implique
intervenciones sobre seres humanos en el campo de la
biomedicina”*® con “la libertad de investigacion y de produccion
cientifica en el dmbito de las ciencias biomédicas™'*'. A tal fin, el
Proyecto contempla un régimen juridico diferenciado de las
préacticas biomédicas segilin se trate de intervenciones realizadas

17 Cfr. Art. 14 de la Ley 14/2006.

138 Cfr. Art. 15.1.b de la Ley 14/2006.

139 Vid. Apartados a) y d) del art. 15.1 de la Ley 14/2006.
10 Cfr. Art. 2.a del Proyecto.

141 Cfr. Art. 2.d del Proyecto.
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sobre embriones uterinos, sobre embriones sobrantes de las
técnicas de reproduccion asistida y presenta, como novedad
principal en la legislacion espafiola en esta materia, la posibilidad
de activar artificialmente células embrionarias con fines
terapéuticos y/o de investigacion.

D.1) Asi, el art. 3.i del Proyecto califica el embrion uterino
como aquella “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”; y contempla dos regimenes juridicos
diferentes en funcidon de que se trate de embriones vivos o, tal y
como lo hiciera la Ley 42/1988, clinicamente no viableés.

1°) Con respecto a los primeros, tan soélo “podrdin
autorizarse intervenciones sobre el embrion o el feto vivos en el
utero cuando tengan un proposito diagndostico o terapéutico en su
propio interés”'*, si bien, a titulo excepcional, el art. 19 establece
que “podrd autorizarse una investigacion en la que participe una
mujer embarazada, respecto a la cual dicha investigacion no
vaya a producir un beneficio directo, o sobre el embrion, el feto,
o el nifio después de su nacimiento, si se cumplen las siguientes
condiciones: a) Que la investigacion tenga el objeto de contribuir
a producir unos resultados que redunden en beneficio de otras
mujeres, embriones, fetos o nifios; b) Que no sea posible realizar
investigaciones de eficacia comparable en mujeres que no estén
embarazadas; y ¢) Que la investigacion entraiie un riesgo y un
perjuicio minimos para la mujer y, en su caso, para el embrion,
el feto o el nifio”;

2°) Por lo que se refiere a embriones no viables, el Proyecto
también prevé un régimen juridico similar al previsto en la Ley
42/1988, al establecer que “los embriones humanos que hayan
perdido su capacidad de desarrollo biologico, asi como los
embriones o fetos humanos muertos, podran ser donados con

2 Cfr. Art. 31 del Proyecto.
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fines de investigacion biomédica u otros fines diagnosticos,
T ) ‘. e 4 .

terapéuticos, farmacologicos, clinicos o quirtirgicos”'*; siempre

que, en todo caso, el personal facultativo correspondiente deje

constancia de que se han producido tales circunstancias'*.

D.2) Por su parte, en lo concerniente a las condiciones y
requisitos para que pueda Illevarse a término la investigacion con
embriones sobrantes de las técnicas de reproduccién humana
asistida, los arts. 32 v 34.1 de la futura norma remiten, en un
principio, a los contemplados en la Ley 14/2006 sobre Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida. Ahora bien, el Proyecto
contempla, como requisito adicional, la necesidad de que la
Comision de Garantias para la Donacion y Utilizacion de
Células y Tejidos Humanos'® autorice favorablemente los
proyectos de experimentacién'®® que tengan por objeto: a) La
investigaciéon con preembriones humanos para la derivacion de
lineas celulares, para la investigacion embriolégica y para otros
usos de investigacion siempre que, eso si, no se hallen
relacionados con el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccion
asistida; b) La investigacion con células troncales embrionarias;
c) El desarrollo de cualquier técnica que, utilizando en todo o en
parte muestras bioldgicas de origen humano, pueda dar lugar a
células troncales; o d) Cualquier investigacién que sea
desarrollada sobre células embrionarias u otras funcionalmente
equivalentes'?’.

D.3) Finalmente, el art. 33.1 del Proyecto contempla la
posibilidad de crear células troncales humanas con fines

143 Cfr. Art. 28.1 del Proyecto.

144 vid. Art. 28.4 del Proyecto.

195 Creada a tal efecto por el art. 37.1 del Proyecto “como érgano colegiado
adscrito al Instituto de Salud Carlos III”.

1% Que, en realidad, son practicamente los mismos que los previstos en los arts. 3
y 4 del Real Decreto 2132/2004 por el que se establecen los requisitos y
procedimientos para solicitar el desarrollo de proyectos de investigacién con
células troncales obtenidas de pre-embriones sobrantes de 29 de octubre, ain
vigente. Vid. Boletin oficial del Estado n. 282 de de 30 de octubre de 2004.

"7 vid. Apartados a), b), d) y f) del art. 34.2 del Proyecto.
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terapéuticos o de investigacién mediante cualquier técnica e,
incluso, mediante la Gemelacion artificial de células adultas a
través de la activacion nuclear de ovocitos, esto es, contempla la
posibilidad de clonar tejidos celulares con fines terapéuticos o
experimentales. Si bien, la creacion artificial de este tipo de
tejidos debe haber sido autorizado, previamente, por la Comisién
de Garantias para la Donacion y Utilizacién de Células y Tejidos
Humanos'® y de que, ademas, “no comporte la creacion de un
pre-embrion embrion exclusivamente con este fin™'*, lo que, por
otra parte, esta expresamente prohibido por el art. 33.1 de la
futura norma.

5. AMODO DE CONCLUSION.

El siglo XX ha marcado el inicio de la denominada
“Revolucion  Biotecnologica” cuyo desarrollo avanza a
velocidades vertiginosas y, en muchas ocasiones, al margen de la
legalidad vigente, en la medida en que muchas de estas
aplicaciones o bien no han sido dadas a conocer por la comunidad
cientifica a la opinién publica o bien son llevadas a cabo
clandestinamente en laboratorios privados. De ahi que, su
desarrollo deba ser articulado por el Derecho a través de todos y
cada uno de los mecanismos y herramientas legales que se hallan
a su servicio.

Pues bien, uno de estos instrumentos es acometer el estudio
del alcance y contenido del derecho a la manipulacién genética
desde el punto de vista del derecho de la libertad ideoldgica o de
conciencia, tal y como ha sido delimitado por el Tribunal
Constitucional Frente a otras posibles consideraciones de
marcado caracter ético o filoséfico, esta perspectiva presenta
como ventaja incuestionable el hecho de que permite delimitar el
gjercicio de la libertad de investigacién cientifica dentro de un
marco estrictamente juridico, esto es, el representado por el

8 Vid. Art. 34.2.c del Proyecto.
199 Cfr, Art. 33.2 del Proyecto.
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respeto “a los derechos y libertades de los demds, la salud,
seguridad y moral publica” como elementos integrantes del
limite mas genérico del orden publico, a tenor de la LOLR y de la
jurisprudencia constitucional. A este respecto, cabe deducir que el
desarrollo legislativo interno del derecho a la manipulacion
interna y de las distintas técnicas de intervencion biomédica sobre
el ADN, los gametos y las células humanas, tanto adultas como
embrionarias, satisfacen, a mi juicio, las exigencias derivadas del
contenido esencial del orden publico. Para ello, eso si, es
imprescindible que los poderes publicos velen por el
cumplimiento estricto la legalidad vigente y que s6lo autoricen, a
través de los mecanismos contemplados a tal efecto en la Ley
14/2006 sobre reproduccion asistida y en la futura Ley sobre
Intervencién Biomédica, el desarrollo de aquellas aplicaciones
biotecnoldgicas que se ajusten al contenido de la seguridad, salud
y moral publicas y, sobre todo, al debido respeto de la vida,
dignidad e identidad, en su especificacién de identidad genética,
como valores superiores del ordenamiento juridico.

El cumplimiento efectivo de estas cautelas es, a mi juicio,
imprescindible en la medida en que, hace algunos afios, algunos
cientificos anunciaron que ya es factible técnicamente la
clonacion humana y que, de hecho, algunos de ellos habian
conseguido clonar a seres humanos. Asimismo, en el caso de la
oveja Dolly que, como sabemos, fue clonada por el equipo
cientifico encabezado por Wilmut, algunos de los cientificos que
colaboraron en este experimento han puesto recientemente de
manifiesto que antes de que tuviese lugar este hito de
manipulacién genética, se llevaron a cabo 28 intentos de
clonacion fallidos que dieron lugar a animales deformes. Sea cual
fuere la verdad, estos hechos hacen que la ciencia ficcion se halle
mas préxima de la realidad de lo que imaginamos o como decfa
Aldous Huxley: “Después de sopesarlo todo bien, me parecio que
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la Utopia se hallaba mds cerca de nosotros de lo que nadie
hubiese podido imaginar hace sélo quince afios”™.

1% Cfr. Un mundo feliz. (Traduccién de Ramon Herndndez), 2° Ed. de 1969, Plaza
y Janes, Barcelona, 1995, p. 18.
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