Universidad Externado de Colombia

junio, 1999

Numero VII

DEBRECHO Y VIDd
[ U S E [ T A

CENTRO DE ESTUDIOS SOBRE GENETICA Y DERECHO

La
Manipulacion
Genética en
el Proyecto
de Codigo
Penal*

Tutela de un bien juridico

s de encomiar que este proyecto inicie la

parte especial con los delitos contra la per

sona v no, como lo hace el vigente, con los
delitos contra el Estado. Se coloca asi este cuerpo
normativo,dentro de la tradicién juridica sefialada
por HERMOGENIANO (1D.1.5.2), cuando siglos
atrdsafirméque Tododerechohasido constituido
por causade los hombres”, y reafirma el principio
de la primacia de la persona en el sistema juridico.

Nos ccuparemos del Capitulo VI del Titulo I del
Libro II.

Comoes sabido, la mibricade Jos titulos y capitulos
del cédigo suele designar el bien juridico que se
pretende tutelar; sinembargo, en este caso, nombra
alguna de las posibles actuaciones cientificas sobre
los genes, es decir, un procedimiento cientifico, sin
alusién al bien, interés, o derecho protegido. Seria

deseable un gran cuidado en su eleccién pues,
como lo ha dicho SAINZ CANTERO, “El bien
jurfdicoes instrumentode inestimable valor parala
interpretacién de los tipos legales y para conseguir
una sistematizacion valorativa de la Parte Espe-
cial... En los iltimos afios ha merecido notable
interés por parte de la dogmdtica al ponerse en
relacién con las normas de cardcter constitucional,
tratando de construir conforme a ellas, un concepto
de bien juridico véilido para determinar cudles
deben ser los bienes objeto de tutela penal,
determinacién que vinculard al legislador a la hora
de decidir qué debe prohibir y lo limitard, en
consecuenciaaladecrearel ilicito penal. (Lecciones
de Derechopenal, Parte General, Barcelona, 1990).
A propdsito, la localizacién de los tres articulos en
el Titulo de los delitos contralavida y la integridad
personal, enfrentard al intérpretc con problemas
filostficos de gran envergadura.

Manipulacion genética: ;concepto definido?

El articulo 132, del titulo y capitulo citados, establece:

Mampulaclon genética. El que mampule genes humanos alterando el genotipo con finalidad diferente a la terapéutica,

incurrird en pI'lSIOIl de uno a cinco afos.

tipifica, pues el nombre adjudicado, en el estadoactual de laciencia

no implica, por sf mismo, un juicio negativo de valor. Ademés, la
redaccion de la norma nos muestra que no hay intencién del legislador de
sancionar todo tipo de mtervenaén cientifica sobre los genes de las
personas.

l lama la atencién la manera de denominar la figura que en €l se

Vale la pena detenerse a pensar si el concepto de manipulacién de genes
humanos es unfvoco y estd claramente definido en la ciencia, porque de no
ser asf, quizd encontremos en esta norma un olvido de la exigencia de
tipicidad que el sistema juridico hace al legislador. Podemos plantear
iguales interrogantes con relacién al concepto de genotipo.

El texto se asemeja bastante al articulo 159 del codigo penal espafiol, pero
se aparta de éste en un punto esencial, el de la finalidad que determina si
una actuacion cientifica dada encaja dentro de este tipo 0 no. El campo de
lo permitido es mds amplio en el proyecto colombiano que en la norma
espafiola. El primero admite todo procedimiento terapéutico; la segunda,
s6lo los dirigidos a la “eliminaci6n de taras o enfermedades graves™ En
ambos casos serd dificil para los jueces llegar a conclusiones definitivas
sin embargo, consideramos que el correr del tiempo y el avance de las

Enfermedades —concepto médico- que ayer eran consideradas
graves, o taras —concepto social- hoy, merced a los avances
de las ciencias biomédicas y a las mejoras en los sisternas 4
de salubridad, son problemas médicos menores y,
todo parece indicar, quela mismatecnologia genética
traerd cambios més veloces en el futuro inmediato.
Por desgracia, también podrfan aparecer nuevos
flagelos. Con ello queremos decir que el cédigo
espafiol emplea una nocién que, para expresarlo en
forma grifica, se balancea entre hipdtesis muy
concretas y variables, v una pretendida generalidad.
El desarrollo de catdlogos es una consecuencia casi
necesaria, contoda la carga de problemas legales y éticos ™
que implica. Calificaruna aactuacion cientificacomo terapéutica puede ser
igualmente dificil, pero su generalidad hace que sea mds facil la 4
precision jurisprudencial. Los fundamentos estdn mds claros en la
historia y la prictica médicas. '

ciencias afectard con mayor prontitudal cédigo
€Uuropeo.



En el articulo 133 que se transcribe a
continuacion,

Repeﬁbilidad del ser humano.
El que genere seres humanos por

clonacién, incurrird en prision
de dos a seis afios.

e rompe la coherencia que debe existir en-

tre el concepto o procedimiento que da

nombre al capitulo y al articulo, y el
contenido. Algunos especialistas “como
Stella Maris MARTINEZ han sefialado que
“el término clonacién comprende realidades
cientificas diversas, que merecen una distinta
valoracién ética y juridica.

Es comin que se incluyan en el concepto
supuestos de separacion de blastomeros, eslo

es, la realizacién en el laboratorio de un
‘proceso que puede darse de manera
espontdnea en el ttero de 1a madre, v generar
gemelos, y que no deberia entenderse strictu
sensy como una técnica de ingenieria
genética, en tanto no produce modificacion
alguna en el genoma”. (La genética en el
ambito de laley penal, en Nuevas cuestiones
penales, Madrid, 1998, p.165). Acierta, en
cambio, al establecer que la sancién se
aplicard a “quien genere seres humanos”
porque la clonacién de 6rganos y tejidos es
una posibilidad que, en principio, merece
estimulos y no sanciones.

Segdn el literal b del articulo 2 de la
Declaracién Universal sobre el Genoma
Humano y los Derechos Humanos, de la
Unesco, la dignidad de cada individuo
“...impone que no se reduzca a los individuos
a sus caracterfsticas genéticas y que se respete
el cardcter tinico de cada uno y sudiversidad™;
de tal postulado deriva la consideracién de la
clonacién como un atentado contra aquella;
sin embargo, valdria la pena analizar algunos
puntos en relacién con tales afirmaciones,
antes de definir la redaccion definitiva de la
norma penal:

Después del rechazo undnime que suscité el
tema de la clonacion, los cientificos dedicados
a la experimentacién biolégica, y aquellos
dedicados a las ciencias de los valores y las
normas, han enriquecido su andlisis con
matices interesantes.

Aquellos han explicado que existen varios
métodos -y no uno como se creyd en
principio- para obtener individuos con
genomas casi idénticos; que la completa
identidad no se logra tanto en el terreno
bioldgico, por razones homélogas, como en
el comiinmente llamado espiritual o
intelectual, por la influencia del ambiente
fisico, social y cultural que abrigue el
desarrollo; “que el alto costo” en 6vulos debe
tenerse muy en cuenta a la hora de emprender
programas de clonacidn, etc.

Desde las ciencias axiolégicas, la unanimidad
inicial también se ha roto. En este boletin
cuyo objetivo no es profundizar sino informar
y suscitar reflexiones, transcribimos alguna
opiniéon de Michel REVEL, profesor de
Genética Nuclear del Instituto Weizman de
Ciencias y relator de la Comisién
Internacional de Bioética: “en el debate sobre
la clonacién y sus implicaciones para la
especie humana —dijo- se acusé a priori frente
a un procedimiento técnico nuevo y se
tomaron sus mas extremos fines en lugar de
definir los que serfan moralmente aceptables
para proseguir la investigacién y extraer los

beneficios.” .
CloNTINUA BN La PACGINA SIGUIENTE I



Nos parece que este articulo con la expresién “desarrollo natural intrauterino”, trata de comprender en
el tipo delictual que consagra, varias conductas: a) fecundar v ulos para destinarlos a la investigacion;
b) fecundar Gvulos para destinarlos a la experimentacion; ¢) conservar fuera del titero los embriones

g obtenidos in vitro por un perfodo y en unas condiciones que lanorma no determina; d) fecundar un évulo

humano con espermatozoides de otra especie, o lo contrario; e) colocar el embrién asi obtenido —

. obtencién por ahora imposible-, o el que proviene de gametos humanos, en el 1itero de hembra de otra

especie, en ttero artificial o en el cuerpo de un varén.

* Como se puede observar, entre las mencionadas conductas —el abanico podria ampliarse- no existe

- equivalencia encuantoasu gravedad; sin embargo, la pena sefialada es lamisma para todas, con locual

se atenta contra el principio de proporcionalidad de las sanciones y contra el fundamento de justicia que
inspira todo Derecho. Nos parece que, so pretexto de permitir una amplia comprensién, la norma
desconoce el principio de m{nima intervencién v pierde la certeza que deberfa tener. Construir el tipo
mediante el procedimiento de incluir una finalidad como elemento que permite decidir que una larga
serie de conductas excluidas es ilicita puede atentar contra el principio de legalidad.

El apartado segundo del mismo articulo merece iguales criticas pues no existe equivalencia entre
“traficar” con un gameto y hacerlo con un cigoto o embrién. Pero, ademds, parece que la eleccién del
verbo rector no es la més afortunada. ; Se querrd sefialar con ¢l el comercio ilicito? ;Existird entonces
un comercio licito? ;Dénde estard la frontera entre uno y otro?

us opiniones nos serdn ttiles y gratas. Favor enviarlas al Centro de
Estudios sobre Genéticay Derecho, Oficina A —407 dela Universidad
Externado de Colombia, calle 12 No. 1- 17 este.

Puntos de vista de la directora del Centro de Investigaciones sobre
Genética y Derecho de la Universidad Externado de Colombia, doctora
Emilssen Gonzilez de Cancino, sobre el capitulo correspondiente a la
Manipulacién Genética, contenido en el Titulo I Delitos contra la vida e
integridad personal del Proyecto de ley 40 de 1998 por la cual se expide el
Codigo Penal, cuyo texto fue aprobado por la Comisién I del Senado de la
Repiiblica.

Noticias del

Mundo

En Junio Pasado, el
Parlamento Europeo aprobé por
amplia mayoria (378 votos a
favor, 113 en contra y 19
abstenciones), el texto de la
directiva sobre la Proteccién
Juridica .de las Invenciones
Biotecnoldgicas, que esta dirigida
a armonizar las legislaciones
nacionales de los paises de la
Union Europea sobre la materia.

El senado francés rechazoé
por mayoria, el 18 de marzo,
el proyecto que abria las
puertas del Cdédigo Civil
Francés a los pactos civiles
de solidaridad como forma
legal de organizar la vida en
comtin de dos personas.

El 31 de marzo el Senado
Italiano aprobd la nueva ley
sobre transplantes




En el Cédigo Espaiiol el articulo sélo
considera delictuosa la “produccién de seres
humanos idénticos” que se realice con fines
de seleccién de la raza.La calificacion de la
ilicitud de la conducta segtin el objetivo con-
creto que persiga, muestra en el legislador
espafiol una actitud m4s abierta a las
posibilidades cientificas que puedan asegurar
a los hombres condiciones de progreso digno.

En Alemania, la ley de 13 de noviembre de
1990 sobre proteccién de embriones contiene
una prohibicién amplia con descripcién
bastante precisa: “(1) Quien artificialmente
produzca que se genere un embrién humano
con informacién genética idéntica a la de
otro embrién, feto, ser humano o persona
muerta, serd sancionado con pena privativa
de la libertad de hasta cinco afios o con pena
de multa. (2) Serd sancionado del mismo

modo quien transfiera a una mujer un embridn
al que se refiere el pdrrafo (1). (3) La tentativa
es punible.”

El articulo colombiano, como estd redactado,
no logrard sancionar todo procedimiento que
genere seres humanos repetidos, tal como
parece anunciar el confuso titulo que se le ha
asignado, porque la comprensién y la
extensién del verbo rector -generar- y del
objeto de la conducta —seres humanos- parece
que no les estdn atribuidas en forma univoca
por la literatura cientifica, y los propios
términos carecen de tradicién en el derecho
positivo; en cambio, puede cerrar las puertas
a algunas aplicaciones que no se deberfan
desechar y mucho menos sancionar
penalmente sin un debate amplio sobre su
fundamento cientifico, su valoracién ética y
su conveniencia individual y social.

Fecundacion
no es

Articulo 134. Fecundacion con fines diferentes a la procreacion.
El que fecunde 6vulos humanos con finalidad diferente a su
desarrollo natural intrauterino y hasta su nacimiento, incurrird

en prisién de uno a tres afios.

El que trafique con gametos, cigotos o embriones
_ obtenidos de cualquier manera o
cualquier titulo, incurrird en prisién de 1 a 3 afios.

humanos,

Manipulacion

1 artfculo 134 rompe la unidad del capitulo pues la fecundacién de Gvulos no implica, necesariamente, una
3 manipulacién genética.

Ademids, quiebra el principio de proporcionalidad de las sanciones, porque castiga con prision de uno a tres

afios tanto a quien trafique con évulos o espermatozoides, como a quien lo haga con cigotos y embriones

humanos. A nadie escapa que dichos elementos difieren esencialmente unos de otros. La discusién sobre si

la personalidad estd presente en los cigotos y embriones todavia permanece abierta, en cambio, ningin jurista
sostiene que un gameto femenino o masculino merezca proteccion similar a la acordada para las personas.

De acuerdo con este articulo, la diferencia entre la licitud y la ilicitud de la conducta que consiste en fecundar évulos humanos,
se basa en la finalidad perseguida. Si ella es la de destinar los embriones resultantes a su implantacién en el
titero para lograr un “desarrollo natural intrauterino y hasta su nacimiento”, la conducta serd
licita, de lo contrario, serd delictuosa. a
CONTINTA B LA PAGIHA SIGUIBNTE P



