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En el segundo fasciculo de 1988 de esta misma Revista publiqué
una contribucién al tema de los limites juridico-penales de las nuevas
técnicas genéticas. En este trabajo me ocupé de algunos criterios que
en mi opinién debian ser tenidos en cuenta para determinar la licitud
o ilicitud de las practicas de reproduccion humana, a las que se ha
llegado en la actualidad por obra de los avances cientificos en mate-
rias genéticas. Trataba entonces de dilucidar si con la legislacion vi-
gente en aquel momento se podian llevar a cabo actividades como
la inseminacidn artificial, bien con semen de donante bien con semen
del cényuge o compafero de la mujer, la fecundaciéon «in vitro»,
la realizacion de estas técnicas sin el consentimiento de los intervi-
nientes, la violacién del secreto que en principio debe guardarse, la
posibilidad de sancionar o no las lesiones que se pudieran producir
en el embrion o feto, etc. Cuando escribi-acerca de estos temas, la
situacion legislativa presentaba dos facetas: por un lado, no existian
disposiciones especificas al respecto, lo que en algunos sectores moti-
v0 una postura un tanto moralizante sobre la licitud de estas practi-
cas; por otro lado, el Grupo Parlamentario Socialista habia presenta-
do en el Congreso dos Proposiciones de ley que incidian directamente
en el tema, resultando necesario someterlas a un analisis critico, and-
lisis que no podia ser definitivo puesto que su objeto no era un
texto normativo vigente. '

En ambas facetas o perspectivas me parecié fundamental entonces
resaltar el papel del principio de legalidad en el Derecho penal v en
el Derecho administrativo, porque tal principio daba la pauta para
los criterios de lege lata, asi como para algunas propuestas de lege
ferenda en materia de nuevas técnicas genéticas. Pues en efecto, del
Derecho positivo de aquel momento se podian deducir las necesidades
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y carencias para proteger los intereses juridicos que se encuentran
en juego cuando se tienen hijos por medios no totalmente naturales.

Escribir sobre proyectos legislativos en curso presenta un grave
inconveniente: es posible que cuando se publique el comentario, el
proyecto se encuentre convertido en Derecho vigente, habiendo sufri-
do modificaciones a lo largo de los diversos tramites parlamentarios.
Y esto es lo que ha ocurrido en esta ocasion, de forma que una de
las Proposiciones socialistas ha llegado a ser ley, introduciendo im-
portantes innovaciones en relacién al texto primitivo. Por eso me ha
parecido ahora necesario contrastar las opiniones que ya expresé con
la nueva ley ya promulgada. El legislador ha cambiado de rumbo,
sobre todo en lo que afecta al Derecho penal, y he creido oportuno
dejar constancia de este cambio. Probablemente, la otra Proposicion
socialista se habra convertido también en ley cuando salgan a la luz
estas lineas. No obstante, asumo el riesgo y ofrezco a continuacion
algunas reflexiones, redactadas con caracter urgente, sobre las nove-
dades legislativas en materia de técnicas genéticas.

II

La situacion legislativa en diciembre de 1988 es la siguiente: la
Proposicion de ley sobre técnicas de reproduccion asistida se ha con-
vertido en la ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccidén Asistida (1). _

Por otra parte, la Proposicién de ley de donacién y utilizacién
de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos,
ha sido aprobada ya en el Congreso de los Diputados por la Comi-
sidn correspondiente, que contaba en esta ocasién con competencia
legislativa plena (2); el texto aprobado ha sido remitido al Senado (3),
estando ya cerrado en la actualidad el tramite de presentacidon de en-
miendas en esa Camara; por lo que yo conozco, la publicacién de
las enmiendas (4) ha sido el ultimo paso que ha experimentado esta
Proposicion.

La ley y la Proposicidn tienen, en principio, unos ambitos de apli-
cacion diferenciados. La primera regula las técnicas de reproduccion
asistida, y desde un punto de vista biologico hace referencia a los
gametos, es decir, las células sexuales humanas —espermatozoides y

(1)° Publicada en el «B.O.E.» num. 282, de 24 de noviembre de 1988; correccion
de errores en el «B.O.E.» nim. 284, de 26 de noviembre de 1988.

(2) Vid. «Boletin Oficial de las Cortes Generales», Congreso de los Diputados,
111 Legislatura, Serie B: . Proposiciones de ley, mims. 73-9, de 24 de octubre de 1988.

(3) Vid. «B.0.C.G.», Senado, III Legislatura, Serie II: Textos Legislativos,
nim. 223 (a), de 27 de octubre de 1988.

(4) Vid. «B.O.C.G.», Senado, Il Legislatura, Serie 1I: Textos Legislativos,
nim. 223 (¢), de 15 de noviembre de 1988.
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dvulos—, asi como a los «preembriones», término que designa el «gru-
po de células resultantes de la divisidn progresiva del 6vulo desde
que es fecundado hasta aproximadamente catorce dias mds tarde, cuan-
do anida establemente en el uitero —acabado el proceso de implanta-
cion que se inicio dias antes—, y aparece en él la linea primitiva» (5).
Sin embargo, la Proposicion tiene por objeto la donacién y utiliza-
cion de material genético humano, estando su ambito de aplicacion
biolégicamente delimitado por hacer referencia tinicamente a las fases
posteriores de desarrollo en el seno materno: la de embrion, que abarca
aproximadamente desde la anidacion hasta el tercer mes inclusive, y
la de feto, que se extiende desde los cuatro meses hasta el naci-
miento (6). ’

‘Esta delimitacién material y bioldgica, que en el planteamiento
se presenta con claridad, resulta después un tanto enturbiada, dado
que hay aspectos que aparecen en los dos textos, como ocurre con
la investigacion y la experimentacidn sobre estos materiales bioldgi-
cos. Por otro lado, la donacién de gametos aparece recogida en la
ley 35/1988, si bien las cuestiones relativas a la donacion se encuen-
tran primordialmente desarrolladas en la Proposicién de ley. En tlti-
mo lugar, debe sefialarse que en ocasiones los limites bioldgicos pre-
vistos con caracter general en ambos textos resultan sobrepasados:
asi la ley —que en principio tiene por objeto los gametos y los
preembriones— contiene disposiciones sobre embriones y fetos (7),
mientras que la Proposicion —que en principio hace referencia a em-
briones y fetos— utiliza en una ocasién los términos «in vitro», que
normalmente se suelen emplear respecto a los preembriones desarro-
llados en el laboratorio (8). .

Ante estas reciprocas intromisiones de los dos textos, resulta con-
veniente contemplarlos a ambos. Sin embargo, y para no mezclar nor-
mas vigentes con otras que no lo son todavia, las analizaré de forma
sucesiva, ocupandome en primer lugar de la ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida (I1I), para tratar posteriormente en otro apar-
tado la Proposicion de ley (IV).

(5) Esta definicion aparece en el parrafo tercero del apartado II de la Exposicion
de Motivos de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida.

(6) Este criterio bioldgico de delimitacidn se deduce del parrafo 3.° de la Exposi-
cién de Motivos y de la Disposicién Final de la Proposicién de ley de donacion y
utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u érganos. Utilizo
aqui y en lo que sigue el texto remitido por el Congreso al Senado, y que ha sido
publicado en el «B.0.C.G.» indicado en nota 3.

(7) Asi los articulos 12.2; 13.2 y 13.3 de la Ley.

(8) Esto es lo que ocurre en el articulo 8.2.a) de la Proposicion, segin el cual
se puede autorizar la aplicacion de la tecnologia genética «con fines diagnosticos, que
tendrén el caracter de diagndstico prenatal in vitro o in vivo...». Tal vez la expresion
in vitro haga referencia a la naturaleza del diagnéstico y no al objeto del diagnéstico,
pero la expresién resulta, no obstante, equivoca.
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IIT

La ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida ha experimentado
notables mejoras técnicas desde que en su dia el Grupo Parlamentario
Socialista presenté el correspondiente texto para su discusion en las
Cortes. Concretamente, ha sido este mismo Grupo el que con sus
enmiendas en ambas Camaras ha modificado sustancialmente varios
preceptos (9). Esta actitud revela que los Diputados socialistas fueron
conscientes de las imperfecciones de su propuesta.

En el anterior trabajo que publiqué sobre este mismo tema, dirigia
una critica fundamental a la entonces Proposicién de ley sobre técni-
cas de reproduccidn asistida, a saber, la existencia de multiples prohi-
biciones sin indicar su naturaleza administrativa o penal, y la no pre-
visién de consecuencias juridicas para los casos en que se infringieran
tales prohibiciones; al mismo tiempo, manifestaba el deseo de que
la futura ley que entrara en vigor quedara libre de estas imperfeccio-
nes. Afortunadamente, se ha corregido esta grave deficiencia técnica.
La ley vigente regula las consecuencias juridicas civiles (10) y admi-
nistrativas aplicables a determinados aspectos de estas técnicas y ha
hecho desaparecer toda mencion a consecuencias de orden penal. Estas
novedades merecen por su importancia un estudio mas particularizado.

La mayoria de las prohibiciones que aparecian en la Proposicion
original dispersas a lo largo del articulado, han desaparecido, recon-
duciéndose al Capitulo IV intitulado «De las infracciones y sancio-

(9) El Grupo Parlamentario Socialista presentd 33 enmiendas en el Congreso, con
nimeros 355 a 387, aprobdandose todas ellas, frente a 406 enmiendas de otros Grupos
Parlamentarios, de las que sélo fueron aceptadas 7; vid. el Informe de la Ponencia,
publicado en el «B.O.C.G.», Congreso de los Diputados, III Legislatura, Serie B: Pro-
posiciones de Ley, nim. 74-9, de 13 de mayo de 1988. En la Ponencia de la Comisién
correspondiente del Senado, los socialistas también consiguieron que fueran aceptadas
todas sus enmiendas, aprobandose tinicamente una de otro Grupo Parlamentario; vid.
el Informe de la Ponencia publicado en el «B.O.C.G.», Senado, IIl Legislatura, Se-
rie II: Textos Legislativos, nim. 203 (e), de 14 de septiembre de 1988. En el Pleno
del Senado solo se introdujo una correccion gramatical; vid. «B.O.C.G.», Senado,
11T Legislatura, Serie II: Textos Legislativos, nam. 203 (h), de 5 de octubre de 1988.
La aprobacién definitiva por el Congreso ‘tuvo lugar en la sesion del Pleno de 20
de octubre de 1988, aprobandose las enmiendas introducidas por el Senado; vid. al
respecto «B.0.C.G.», Congreso de los Diputados, 111 Legislatura, Serie B: Proposicio-
nes de ley, nim. 74-14, de 31 de octubre de 1988.

(10) En el ambito de las consecuencias civiles, cabe resaltar, entre otras, las relati-
vas a la maternidad de sustituciéon o maternidad de alquiler. La Ley determina en
el art. 10.1 la nulidad de pleno derecho del contrato «por el que se convenga la gesta-
cién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna
en favor del contratante 0 de un tercero». De esta manera queda abierta la posibilidad
de acudir a los delitos de suposicion de parto, falsedad en documento piublico o sus-
traccion de menores, respecto a las conductas cometidas con ocasion de una materni-
dad de sustitucidn; vid. en relacién a esto mi trabajo publicado en «A.D.P.C.P.»,
t. 41, 1988, fasciculo II.
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nes» (11). Este Capitulo, integrado unicamente por el articulo 20, es-
tablece directamente un catdlogo de infracciones administrativas graves
y muy graves, e indirectamente dispone las sanciones a imponer por
tales infracciones, mediante una remisién al correspondiente precepto
de la Ley General de Sanidad (12). De esta manera la ley sobre repro-
duccién asistida ha guardado observancia de los mandatos derivados
del principio de legalidad, en cuanto que éste exige que la norma
sancionadora se componga necesariamente de supuesto de hecho y
consecuencia juridica. Este mandato .fue desconocido, sin embargo,
por la Proposicion socialista, que no establecia las sanciones que co-
rresponderian a quienes infringieran las prohibiciones.

La ley sobre Teécnicas de Reproduccion Asistida, mediante una
remision a la Ley General de Sanidad (13), garantiza también en su
articulo 20 el principio non bis in idem, en la modalidad que impide
imponer conjuntamente pena y sancion administrativa por unos mis-
mos hechos. Este principio, de capital relevancia en todo el ambito
sancionador, ha sido deducido por el Tribunal Constitucional del ar-
ticulo 25 de la Norma Fundamental (14), pudiendo tener aplicacion
préctica en este ambito; pues, en efecto, algunas infracciones muy gra-
ves previstas en el articulo 20 de ta Ley pueden coincidir con tipos
penales: asi, desvelar la identidad de los donantes, con los delitos
de descubrimiento y revelacion de secretos; crear seres humanos idén-
ticos por procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza, con el
delito de genocidio; importar o exportar preembriones o sus células,
con el delito de contrabando, etc.

No obstante, la Ley conserva todavia algunas prohibiciones aisla-
das, que carecen de cualquier indicacién sobre su naturaleza y corre-
lativa sancién (15), pero cabrian en la infraccion genérica prevista
en el articulo 20.2,B),x): «investigaciones o experimentaciones que no

(11) Fue introducido en el Congreso por la enmienda nimero 380 del Grupo Par-
lamentario Socialista.

(12) Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; el precepto en cuestién
es el art. 36 de esta Ley, que prevé las siguientes sanciones: para las infracciones leves,
multa hasta 500.000 pesetas; para las infracciones graves, multa desde 500.001 hasta
2.500.000 de pesetas, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta alcanzar el quintuplo del
valor de los productos o servicios objeto de la infraccidon; para las infracciones muy
graves, multa desde 2.500.001 hasta 100.000.000 de pesetas, con la misma salvedad
que para las multas graves, y posible cierre temporal del establecimiento, instalacion
o servicio por un plazo maximo de cinco aflos, acordado por el Consejo de Ministros
o por los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas.

(13) El art. 33 de la Ley General de Sanidad dispone: «En ningiin caso se impon-
drd una doble sancion por los mismos hechos y en funcion de los mismos intereses
publicos protegidos, si bien deberdn exigirse las demds responsabilidades que se deduz-
can de otros hechos o infracciones concurrentes».

(14) Vid. SSTC 2/81, de 30 de enero; 77/83, de 3 de octubre; 159/85, de 27
de noviembre, y 94/86, de 8 de julio. Vid. también Autos del TC 150/84, de 7 de
marzo; 721/84, de 21 de noviembre, y 781/85, de 13 de noviembre.

(15) Vid. arts. 16.2 y 16.4. Otros preceptos, sin embargo, contienen prohibiciones
que luego aparecen mencionadas en el art. 20 como infracciones; asi arts. 3; 14.3 y 19.2.
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se ajusten a los términos de esta Ley o de las normas que la desa-
rrollen».

En materia penal el silencio de la Ley es ahora practicamente ab-
soluto. La Exposicién de Motivos contiene una ligerisima indicacion
sobre la posibilidad de que las técnicas genéticas tengan repercusiones
de indole penal (16). A diferencia de la originaria Proposicidon socia-
lista, el articulado de la Ley no contempla ninguna prohibicién penal,
lo que como es obvio vendria ademads impedido por su cardcter de
Ley ordinaria. Solamente puede adivinarse una remision indirecta a
la legislacién penal en el nimero 2 del articulo 19. El mantenimiento
de esta genérica laguna penal puede ser debido a dos diferentes razo-
nes: bien el legislador ha estimado que los bienes juridicos ya se en-
contraban suficientemente garantizados por las sanciones de cardcter
administrativo previstas en la Ley, dado asi cumplimiento al principio
penal de intervencién minima; bien ha creido que por motivos politi-
cos o pragmaticos el momento actual no era el mas adecuado para
acometer esta tarea. Por mi parte, estimo mas plausible el primer
razonamiento. A mi juicio, en la mayoria de los supuestos que la
Ley trata no es necesaria tal tipificacion penal especifica, bastando
las figuras delictivas existentes en la actualidad. Este parece ser tam-
bién el criterio de la Ley, a la vista de lo que dispone su articu-
lo 19.2: «Los equipos biomédicos y la Direccién de los Centros y
Servicios en que trabaja, incurrirdn en las responsabilidades que le-
galmente correspondan si violan el secreto de la identidad de los do-
nantes, si realizan mala practica con las Técnicas de Reproduccién
Asistida o los materiales bioldgicos correspondientes, o si por omitir
la informacion o los estudios protocolizados se lesionaran los intere-
ses de donantes o usuarios o se transmitieran a los descendientes en-
fermedades congénitas o hereditarias, evitables con aquella informa-
cion y estudio previos». La posible aplicacién de los delitos de
descubrimiento y revelacion de secretos, de lesiones (respecto a los
donantes o usuarios de las técnicas), o de propagaciéon maliciosa de
enfermedades, hace innecesaria la creacion ex novo de tipos penales
especificos. No obstante, creo que es preciso hacer aqui una excep-
cion. Me refiero a la necesidad de amenazar con pena las maniobras
que produzcan lesiones en el ser ya engendrado. Mas adelante me
dedicaré a este extremo (infra V).

No voy a comentar en este apartado relativo a la Ley 35/1988
cada uno de los limites penales concretos que se plantean en el desa-
rrollo de las técnicas genéticas. Lo dicho en el trabajo anterior que
dediqué a esta materia, creo que también sigue siendo valido con la
presente Ley. Unicamente quiero acabar estas reflexiones con el exa-
men de un problema que se ha planteado con caracter general en
relacién al delito de aborto y mds particularizadamente en relacién

(16) Vid. parrafo 2.° del apartado II de la Exposicién de Motivos de la Ley 35/1988.
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al computo de los plazos previstos en el articulo 417 bis del Cédigo
penal; se trata de determinar cuiando comienza la proteccion penal
de la vida en el seno materno, si a partir de la fecundacion del 6vulo,
a partir de la anidacion del preembrién (que, como ya indiqué, suele
tener lugar catorce dias después de la fecundacién), o a partir del
cuarto mes (periodo fetal). La mayoria de la doctrina se ha pronun-
ciado a favor del criterio de la anidacion (17), pero también hay autores
que se muestran favorables a entender que solo hay vida cuando han
transcurrido ya tres meses desde la fecundacién y comienza el periodo
fetal (18). En mi opinion la Ley sobre Técnicas de Reproduccion asis-
tida puede aportar algo de luz a la polémica. Del propio ambito bio-
lI6gico de aplicacidon de la Ley cabe deducir que queda excluido el
criterio de la fecundacion para determinar el limite minimo de protec-
cion en el delito de aborto. En efecto, la Exposicion de Motivos de-
clara que «el momento de la implantacién es de necesaria valoracién
bioldgica, pues anterior a él, el desarrollo embrionario se mueve en
la incertidumbre, y con él se inicia la gestacion y se puede comprobar
la realidad biologica que es el embrién», afiadiendo a continuacion
que las «distintas fases son embrioldgicamente diferenciables, con lo
que su valoracion desde la ética, v su proteccidén juridica también
deberian serlo, lo cual permite ajustar argumentalmente la labor del
legislador a la verdad bioldgica de nuestro tiempo y a su interpreta-
cién social sin distorsiones» (19).

Por otro lado, si la Ley s6lo prevé proteccién administrativa y
no penal durante el periodo preembrionario, eso quiere decir que el
Derecho penal no protege esta etapa y que, en consecuencia, no ha-
bra delito de aborto si se destruye el preembrion intrauterino. Si se
admite este resultado, la discusidn queda centrada entre el criterio
de la anidacién (embrion) y el criterio del cuarto mes de gestacion
(feto), tema sobre el que no me voy a pronunciar ahora. Debe tenerse
en cuenta, ademds, que esta Ley de reproduccidn asistida no sélo
no sanciona la destruccién de los embriones extrauterinos, sino que
por el contrario considera como infraccion muy grave «mantener in
vitro a los ovulos fecundados y vivos, mds alla del dia catorce si-
guiente al que fueron fecundados, descontando de ese tiempo el que
pudieran haber estado crioconservados» (20).

(17) En este sentido, GARCia VITORIA: El tipo bdsico de aborto, 1981, pp. 78/79;
BaJo: Manual de Derecho penal (PE), Delitos contra las personas, 1986, p. 128; Bus-
TOS: Manual de Derecho penal, PE, 1986, pp. 59/60; CoBo/CARBONELL en COBO/VI-
VES/BOIX/ORTS/CARBONELL: Derecho penal, PE, 2.* ed., 1988, P. 558.

(18) En este sentido, QUERALT: Derecho penal espafiol, PE, vol. 1, 1986, pp. 50
¥y s.; ¥y MunNoz CoNpe: Derecho penal, PE, 7.% ed., 1988, p. 82 y s.

(19) Exposicion de Motivos, apartado II, parrafo tercero, in fine.

(20) Art. 20.2,B),¢).
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v

La Proposicion de ley de donacién y utilizacion de embriones y
fetos o de sus células, tejidos u drganos, ha sido también sustancial-
mente alterada en los tramites parlamentarios que se han sucedido
hasta ahora, y especialmente por obra de las enmiendas que presento
el Grupo socialista en la Camara baja (21). Estas enmiendas han se-
guido el mismo modelo adoptado en la Ley sobre Técnicas de Repro-
duccion Asistida, haciendo desaparecer las prohibiciones que apare-
cian de forma asistematica en el texto de la Proposicion y agrupandolas
en el Capitulo IV, que lleva por rubrica la de «Infracciones y sancio-
nes». El Capitulo en cuestién solamente contiene el articulo 9 (22),
precepto que ostenta una estructura muy similar al correlativo de la
Ley sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, remitiéndose en cuanto
a los principios sancionadores y a las sanciones en concreto a la Ley
General de Sanidad; asimismo ofrece un catdlogo de infracciones gra-
ves y muy graves. Es de saludar esta reforma, porque asi se garantiza
el principio de legalidad en el dmbito del Derecho administrativo san-
cionador. La Proposicién alcanza de esta forma un mayor grado de
claridad y seguridad juridica.

No obstante, ain se mantienen algunos puntos oscuros en el texto
aprobado por el Congreso y remitido al Senado (23). Por ejemplo,
el articulo 7, relativo a la investigacién y a la experimentacién con
embriones y fetos, no indica si éstos han de estar vivos o muertos (24).
De forma similar, el articulo 8, destinado a regular el empleo de tec-

(21) En el Congreso se presentaron un total de 184 enmiendas (vid. «B.0.C.G.»,
Congreso de los Diputados, III Legislatura, Serie B: Proposiciones de ley, nims. 73-6,
de 24 de junio de 1988). En la Ponencia de la Comision se aceptaron todas las socialis-
tas —diecisiete: nums. 47 a 63— y 38 de otros grupos (vid. «B.0.C.G.», Congreso
de los Diputados, 1I1 Legislatura, Serie B: Proposiciones de ley, nims. 73-8, de 7
de octubre de 1988). La Comisién aprobd con competencia legislativa plena el texto
presentado por la Ponencia (vid. «B.O.C.G.», Congreso de los Diputados, 11l Legisla-
tura, Serie B: Proposiciones de ley, nums. 73-9, de 24 de octubre de 1988). En el
Senado se han presentado 78 enmiendas, siendo el Grupo Socialista autor de ocho
—nums. 49 a 56—, que en general s6lo pretenden modificaciones técnicas o de unifica-
cién terminoldgica y no introducen variaciones fundamentales (vid. «B.0.C.G.», Sena-
do, III Legislatura, Serie 1I: Texfos Legislativos, nim. 223 (c), de 15 de noviembre
de 1988).

(22) Introducido por la enmienda num. 61 del Grupo Parlamentario Socialista en
el Congreso. -

(23) Publicado en el «B.0.C.G.» que se indica en la nota 3.

(24) Las enmiendas presentadas en el Senado nim. 44 del Grupo Parlamentario
Senadores Nacionalistas Vascos y nim. 61 del Grupo Parlamentario Mixto, Agrupa-
cién de Senadores de la Democracia Cristiana, pretenden incluir la expresién «muer-
tos» en relacion a los embriones y fetos. No obstante se podria llegar a la conclusién
de que la investigacion y la experimentacion sélo son posibles en embriones y fetos
muertos a la vista de que unicamente es posible donar éstos y no los vivos (art. 2.¢)
y es evidente que la donacién es presupuesto de la investigacion y experimentacion,
y de que la infraccién administrativa prevista en el art. 9.2,B),e), que prohibe la experi-
mentaciéon con embriones o fetos vivos.
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nologia genética, tampoco expresa si es posible efectuarla en embrio-
nes o fetos vivos o por el contrario deben estar muertos; la solucién
no puede ser aqui uniforme, porque este precepto recoge supuestos
que implicitamente hacen referencia a embriones o fetos muertos (tec-
nologia con fines industriales, de investigacion o de trasplante) y otros
que implican embriones o fetos vivos (tecnologia con fines diagndsti-
cos o terapéuticos en el propio embrién o feto) (25).

Por otra parte, pueden surgir algunas contradicciones entre esta
Proposicién y la ya vigente Ley sobre Técnicas de Reproduccidon Asis-
tida. La Proposicién parece permitir la combinacién genética entre
seres humanos y animales (26), asi como alglin supuesto de clona-
cién (27), o de seleccidon de sexo, aunque este ultimo s6lo con fines
terapéuticos en caso de enfermedades ligadas a los cromosomas se-
xuales (28). Sin embargo, la autorizacion de estas actividades podria
chocar con distintos preceptos de Ia Ley sobre Técnicas de Reproduc-
cion Asistida que las prohibe en relacion a los preembriones. Y no
parece l6gico que lo prohibido respecto a los preembriones sea, no
obstante, licito respecto a los embriones y fetos, que representan fa-
ses mas adelantadas en el desarrollo genético.

'

v

Tanto la Ley como la Proposiciéon de ley pretenden que las activi-
dades genéticas autorizadas no sirvan para destruir al ser engendrado
ni para provocarle menoscabos en su salud. Ambos textos normativos
contienen muiltiples disposiciones destinadas a garantizar estos objeti-
vos (29). En cuanto al fin de proteccidn de la vida durante las diver-
sas etapas de desarrollo genético, 1la Ley y la Proposi¢ién coinciden
con el Cédigo penal, pues para éste la destrucciéon de la vida intraute-

(25) La enmienda ndm. 9 del Grupo Centro Democratico y Social pretende supri-
mir todo el art. 8 para regularlo en otra Ley. La enmienda nim. 45 del Grupo Senado-
res Nacionalistas Vascos pretende indirectamente que se trate de embriones o fetos
vivos al afiadir que la tecnologia genética solo se autorizard «siempre que se acredite
que su finalidad Gltima es el bienestar del nifio que va a nacer y que favorecerd su
desarrollo».

(26) Art. 8.1. La enmienda num. 62 del Grupo Mixto, Agrupacion de Senadores
de la Democracia Cristiana tiene por objeto exclmr esta posibilidad.

(27) Art. 8.2,b).

(28) Art. 8.2,¢). :

(29) Vid. arts. 1.3; 2.1,a); 3; 12; 13; 14.3; 16.2 y 19.2; asi como diversas infraccio-
nes previstas en el art. 20.2,b), todos ellos de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién
Asistida. Por lo que respecta a la Proposicién de ley de donacién y utilizacion de
embriones y fetos humanos, vid. arts. 2.e), 3.2, 3.3, 5.1 y 6; asi como la mayoria
de las infracciones muy graves previstas en el art. 9.2,b).
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rina constituye como regla delito de aborto, salvo en los supuestos
de las indicaciones recogidas en el articulo 417 bis (30).

Sin embargo, las hipétesis de menoscabos en la salud del preem-
brién, embrion o feto no son punibles segiin el Cédigo penal, porque
no encuentran encaje en ninguna de las figuras delictivas previstas
en él. No obstante, en la actualidad, las lesiones fisicas o genéticas
en el ser engendrado pueden ser estadisticamente mas frecuentes por
las nuevas técnicas genéticas que ahora se autorizan. Para prevenirlas
y evitarlas, el Derecho contard Gnicamente con sanciones administra-
tivas. De esto se deduce que para el ordenamiento juridico es mas
importante la. vida (cuya destruccion se castiga penalmente) que la
salud (cuyo menoscabo se sanciona administrativamente) del ser en-
gendrado.

A mi juicio, esta prelacion no se adecta a la realidad. Durante
las diversas etapas de desarrollo genético tiene mas relevancia la salud
que la vida, precisamente porque una lesién en el ser engendrado
puede permanecer en el parto y persistir a partir de entonces. Desde
el punto de vista de los padres y de la sociedad resulta preferible
perder un futuro hijo a tenerlo tarado. Por ello, creo que seria nece-
saria la previsién de un delito que prohibiera las lesiones en un ser
engendrado y no nacido, por lo menos las lesiones dolosas. En el
trabajo ya publicado sobre este mismo tema meé ocupé algo mds dete-
nidamente de esta argumentacion, por lo que ahora me limito a remi-
tirme a lo.dicho entonces.

V1

La valoracién global que en mi opinién merece la Ley sobre Téc-
nicas de Reproduccion Asistida es mas positiva que la primitiva Pro-
posicion presentada con el mismo titulo por el Grupo Parlamentario
Socialista. Muchas de las deficiencias técnicas (repeticiones innecesa-
rias, defectuosa redaccion, terminologia poco juridica, etc.) han sido
salvadas.-Por lo que respecta a la que —cuando escribo estas lineas—
todavia es Proposicidn de ley de donacién y utilizacion de embriones
y fetos humanos o de sus células, tejidos u organos, creo que las
imperfecciones técnicas son mayores, pero previsiblemente seran su-
peradas en lo que resta de su tramitacién parlamentaria. Por otra

(30) Ambos textos contienen previsiones tendentes a coordinar las nuevas técnicas
con la Ley Orgdnica 9/1985, de 5 de julio, que introdujo en el Cddigo penal el
art. 417 bis. Asi el art. 12.2 (en cuanto hace referencia a que la intervencién en el
embridn o feto esté «amparada legalmente») de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida, y. los arts. 3.2; 3.3 y 5.1 (éste, en cuanto admite la actuacion sobre el embrién
o feto vivo en el utero «de conformidad con las disposiciones normativas vigentes»).
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parte, estimo acertado que ambos textos hayan descartado las prohibi-
ciones de caricter penal, si bien el legislador debiera plantearse, en
mi opinién, la necesidad de tipificar las lesiones provocadas en un
ser ya engendrado.

No obstante, y para terminar, desde una perspectiva material tan-
to la Ley como la Proposicion despiertan la sensacion de responder
a una cierta hipocresia social. Ambos textos rodean a tantas garantias
y someten a tantos controles las nuevas técnicas genéticas que me
inclino a pensar que es inquietante el afan del legislador en proteger
mas a los que todavia no han nacido que a las personas ya nacidas (*).

(*) Taly como habia imaginado, cuando corrijo las pruebas de imprenta de esta con-
tribucion, la Proposicién de ley de donacidn y utilizaciéon de embriones y fetos o de sus
células, tejidos u drganos se ha convertido en la ya vigente Ley 42/1988, de 22 de diciem-
bre, manteniendo la misma denominacion que la Proposicion, y que ha sido publicada en
el «B.O.E.» nim. 341, de 31 de diciembre de 1988. Salvo ligeras variaciones, los preceptos
de la ley coinciden con los del texto de la Proposicion remitido por el Congreso al Senado,
que yo he manejado aqui. No se han salvado, pues, los defectos observados en el texto
y, por consiguiente, mantengo en relacidn a la ley las criticas ya efectuadas a la Proposicién.

En el campo de resefiar nueva bibliografia sobre el tema de las técnicas genéticas, debe
tenerse en cuenta el estudio de PANTALEON: «Contra la ley sobre Técnicas de Reproduc-
cién Asistida», en Jueces para la Democracia, nim. 5, diciembre de 1988, pp. 19-36, don-
e se sostiene la inconstitucionalidad de varios preceptos'de caracter civil de la Ley 35/1988,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida (arts. 5.25 9.1; 5.5 y concordantes; y algunas hi-
pétesis del art. 8.3), propugndndose ademas la derogacion inmediata de esta disposicion.






