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Resumen

La investigacién genética avanza con pasos de gigante en los mds diversos aspectos.

ircunstancias como estds, ocasionan que exista una preocupacién eminente sobre los
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pardmetros normativos y cémo deben regularse las distintas actividades vinculadas con la
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manipulacién e intervencién genética. En este sentido, el presente articulo aborda la te-
mitica de la regulacién penal en el marco del ordenamiento juridico colombiano, respec-
to a la manipulacién genética y haciendo un estudio critico sobre su utilidad y efectividad,
frente a la proteccién del bien juridico tutelable: el genoma humano como patrimonio

de la humanidad.

Abstract

Genetic research is taking huge steps ahead in several and different aspects. Those circum-
stances provoke a remarkable concern in regard to normative parameters and how different ac-
tivities related with genetic manipulation and intervention should be regulated. In that sense,
this article deals with the matter of criminal regulation within the framework of the Colom-
bian legal system on genetic manipulation and it makes a critical study about its usefulness
and effectiveness approaching the protection of a tenable legal asset: the human genome as a
patrimony of humanity.

Palabras clave: Genoma Humano, manipulacién Genética, Derecho Penal Simbdlico.

Introduccién

Parece poco desafortunado decir que, tal como es citado por el profesor espanol José
Luis Veldzquez Jordana, la historia de la biologfa molecular insista en recordarnos que lo
que es inimaginable rdpidamente se convierte en rutinario (Veldzquez Jordana, 2007, p.
119). Aquello que se podia tildar, hace unos afos, como incoherente, absurdo y propio de
la ciencia ficcién, resulta estancarse en el marco de lo posible o ya existente. Los adelan-
tos conseguidos en el marco de la investigacién cientifica, especialmente a nivel genético,
teniendo como referencia las tltimas décadas del siglo veinte y las primeras del presente,
son prueba fehaciente de ello.

De cierta forma, los mencionados avances han conmocionado la percepcién de legiti-
midad de éstos, que ostenta diversos sectores de la poblacién mundial: algunos que obser-
van los evidentes beneficios, mientras otra porcién, percibe los riesgos eminentes que se
forjan con las nuevas producciones de biotecnologias y hallazgos cientificos. Estos asun-
tos han girado no sélo en torno de las vinculaciones con los diferentes pronunciamientos
religiosos,’ sino, ademds, desde el dmbito de la ética, la moral, la politica y, por supuesto,
una inclusién, no siempre afortunada, al perimetro de lo juridico.

En este sentido, el presente articulo pretende desarrollar aspectos generales referidos
al fenémeno de la manipulacién genética como experiencia cientifica y realidad préctica,
en relacién a la consignacién dentro de la regulacién penal colombiana de la Ley 599 de
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2000 «Por la cual se expide el Cédigo Penal» por parte del Congreso de la Repiblica de
Colombia (en adelante CPC).

De tal forma, contard con una breve exposicion de cardcter reflexivo que consta de
cuatro (04) acdpites, desarrollando los temas propuestos, asi: En primera instancia, se
acomete un panorama de los avances de la investigacién cientifica en genética humana
que certifiquen la diversidad temdtica y pongan de manifiesto, en un segundo momento,
los desafios de la intervencién penal; seguidamente, se pretende identificar, en términos
generales, los elementos de andlisis de las disposiciones de la Ley 599 del 24 de julio de
2000; y por ultimo, previo a las conclusiones, se hard alusién a la utilidad de la interven-
cién penal en los dmbitos de la manipulacién genética.

1. Panorama de la investigacion cientifica en genética humana

La exhibicién de los adelantos de los tltimas décadas en materia de investigacién cien-
tifica en genética humana debe partir, sin lugar a negativas, en la generacién, hacia 1990,
del Proyecto Genoma Humano (en adelante PGH) quien ostentaba como tarea, en el
marco de quince anos, en determinar las posiciones relativas de todos los nucleétidos (o
pares de bases) e identificar los 20 a 25 mil genes presentes en él. Para ello, el PGH osten-
taba tres objetivos bésicos: (a) crear el mapa genético,? (b) elaborar el mapa fisico y (c) es-
tablecer la secuenciacién del DNA. La consecucién de dichos objetivos generaba grandes
adelantos cientificos en el tratamiento de enfermedades o alteraciones genéticas, dado que
la determinacién precisa de la ubicacién de los genes daba luminiscencia frente a la zona
concreta del genoma que deberia ser estudiado: Es decir, si utilizamos como simil el mapa
de una ciudad, el mapa genético indica en qué “barrio” nos estamos moviendo, mientras
que el mapa fisico ya es capaz de localizar la “calle” en la que se encuentra el gen en cues-
tién. [...] [Por su parte,] la secuencia de DNA encuentra la casa, y nos describe no sélo la
fachada, sino incluso qué hay en su interior. (Mangialardi: 2003, 80).

1 Véase, por ejemplo: “Instruccién sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacién”, en:
htep://multimedios.org/docs/d000454 [Consultado: 04, jul., 2010]. Ademds: “Ecclesia Digital. Las nuevas formas del
pecado social”, en: http://www.revistaccclesia.com/content/view/3263/75 [Consultado: 04, jul., 2010]

2 Conseguido hacia 1994.

3 “Paraexplicar lo de los mapas, se puede aseverar que los mapas simplemente nos orientan en la direccién correcta cuan-
do queremos buscar un gen. El mapa genético no es muy informativo, indica indirectamente donde podria quedar un
gen, pero no da informacién explicita acerca de la distancia de ese gen o la localizacién precisa del gen en el genoma.
Es decir, orienta en la direccién correcta, pero no da la localizacién. Un mapa fisico da mds informacién, y hay varios
tipos de mapa fisico, de cualquier forma, éste deberfa indicar la distancia por ejemplo entre 2 genes en una magnitud
absoluta (e.g. 100 nucleétidos), en otros términos, un mapa fisico puede orientar y también dar una localizacién fija.
El mejor tipo (o mds informativo) de mapa fisico es la secuencia total de un genoma, ya que se puede, por ejemplo,
identificar dos secuencias en su totalidad, y ademds ver cudntos ‘base-pairs’ o nucledtidos los separan”. Entrevista efec-
tuada el 20 de mayo de 2008, en razén al presente trabajo de investigacion (sin publicacion) a Steven Roger Barberini.
Graduado en Genetics de Cardiff University, actualmente estudiante de Ph.D. en Wales Heart Research Institute —Ins-
tituto Gales de Investigacion Cardiaca— de la Cardiff University.

Numero 2 ¢ Ao 2010

105



EpcAR HERNAN FUENTES CONTRERAS

Sin embargo, el PGH no es el tnico proyecto iniciado con el fin de secuenciar el ge-
noma humano. El PGH al cual se habia hecho alusién, que habia iniciado en Estados
Unidos, con respaldo econémico y cientifico de varios paises, como Reino Unido, Alema-
nia, entre otros, no era el tinico con los objetivos sefialados. Era sélo la investigacién con
cardcter gubernamental.

Con los mismos objetivos, al tiempo, surgié la iniciativa privada representada por Ce-
lera Genomics* (en adelante CG). El CG, compania privada de Maryland (Estados Uni-
dos), desde el momento de su fundacién, en mayo de 1998 por parte de Applera Corpo-
ration y J. Craig Venter, dio la disputa al consorcio de universidades y laboratorios esta-
dounidenses y britdnicos financiados con dinero publico, para descifrar la secuenciacién
del DNA. Al momento de su fundacién se plantearon como finalidad la de secuenciar y
ensamblar el genoma humano en plazo de tres anos.

En 2001 los dos proyectos publicaron una versién preliminar de sus respectivas se-
cuenciaciones del genoma humano, la cual se encontraba incompleta, dado que se encon-
traba a un 80% del total. Entre 2003° y 2005, se fueron haciendo publicas versiones mds
completas (superiores al 92 %).

Pese al trabajo adelantado, diversos cientificos han puesto entre dicho la culmina-
cién plena de las secuenciaciones propuestas, debido a la existencia de varias “zonas” en
el DNA que son dificiles de secuenciar y la carencia de tecnologfa para hacer la mencio-
nada tarea. Dichas zonas consisten, bdsicamente, en “DNA repetitivo”, es decir: Como
es de saberse, la secuencia del DNA consiste de los nucleétidos A, T, C, G. Por su par-
te, los genes son secuencias especificas que resultan, relativamente, idénticos en todo
ser humano, en otros términos, existen diferencias pero la mayoria de las secuencias es
exacta en todos los seres humanos; por ejemplo, un gen puede ser: ATTGACGTCGA-
AACTG (teniendo en cuenta que dicha extension puede resultar corta para algunos
casos), si uno da un paseo a lo largo de una cromosoma uno encontrara genes o secuen-
cias que codifican proteinas, pero, también, se encontraran secuencias que no codifican
absolutamente nada. Dichas secuencias se ha llamado “junk DNA” o en espafol “DNA
basura”; su nombre lo recibe debido a que pareciera que no tienen funcién alguna, sin
embargo, dicha aseveracién no ostenta una determinacién con certeza. Esas zonas de
“junk DNA” consisten muchas veces de secuencias con un alto grado de repeticién,
por ejemplo, una secuencia podria ser: ATATATATATATATATATATATGACGACGA-
CGACGACGACGAC.

En la actualidad, las herramientas que se emplean para secuenciar el DNA no traba-
jan bien con DNA repetitivo. Estas secuencias se encuentran entre genes pero son mds

4 Véase éste: heep://www.celera.com/
5 Tal fue el caso del PGH que hacia 2003, especificamente en el mes de abril, y dos afios antes de lo previsto, dio a co-
nocer al mundo que el establecimiento de la secuenciacion estaba listo.
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localizadas en dos lugares particulares de los cromosomas, el “centromere” —centrosoma—
y a los “telomeres”, los cuales serfan las puntas de los cromosomas. Estas 2 zonas no han
sido secuenciadas, por tanto, no se puede decir que la secuenciacién del genoma huma-
no se ha alcanzado al 100%. Empero, y dado que estas zonas no codifican proteinas y no
son consideradas como importantes para estudiar las funciones de los genes, se ha enten-
dido que las versiones publicadas ostentan un gran valor cientifico (Barberini J., 2008).

Conjuntamente, se presentaba otro inconveniente en los proyectos senalados, respec-
to a la metodologia empleada: El genoma humano publicado hacia 2003, por parte del
PGH, no es el genoma de un solo individuo. Era una secuencia que tiene como fuente
a varias personas, es decir, cierta parte de la secuencia descrita pertenece a una persona
y otra parte del genoma secuenciado concierne a otra. Para solucionar la incongruencia,
Craig Venter, el lider de CG, después de haber publicado secuencias del genoma, secuen-
ci6 su propio genoma.

De tal forma, las publicaciones efectuadas de la secuenciacién del genoma implicaba
un adelanto significativo pero no definitivo; dado que la secuenciada expuesta no podia
garantizar que fuera la de todos los seres humanos: existen muchas variaciones en genes
y también, en secuencias que no son genes. Las variaciones pueden ser responsables de
ciertas enfermedades.

Ajeno a lo anterior, los pasos efectuados en la investigacién del genoma humano han
dado grandes avances e importantes descubrimientos; por ejemplo, al iniciar el PGH se
habia sefalado que existian entre 30 y 40 mil genes, actualmente, se ha mencionado que
la probabilidad mids alta es que solo sean alrededor de los 20 mil genes, niimero que puede
seguir cayendo. Por otro lado, dichas investigaciones han puesto a la vista de la comuni-
dad cientifica la relevancia que ostenta no sélo la identificacién y localizacién de los genes
sino, ademds, la determinacion de las funciones de aquellos genes tiene mucha mayor im-
portancia, circunstancia que ha desarrollado la rama del estudio genémico denominada
“Functional Genomics”, que se preocupa que funcién cumplen los genes.

Ello ha implicado que se busquen, asimismo, las variaciones que han ha sufrido las
secuencias y observar a ver si ésta se correlaciona con la presentacién de la enfermedad, y
luego mirar si hay algin otro gen que, igualmente, haya sufrido una “mutacién” o cambio
en su secuencia, y observar si estos 2 genes correlacionan con la presentacién de la enfer-
medad, y asi sucesivamente hasta identificar todos los genes posibles que tengan relacién
con la enfermedad.®

La concentracién que se ha efectuado en dichos aspectos ha generado dicientes herra-
mientas para la investigacién en biomedicina, genética clinica, patogenia y el tratamiento

6 Pese a ello debe aclararse que los cambios en la secuencia del genoma no siempre se asocian con una enfermedad, dado
q g p
que el mismo podria ser un cambio silencioso, ésea, no afecta al individuo en lo minimo.
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de las distintas enfermedades.” Adicionalmente, ha dado la posibilidad de que se genera-
ren nuevos campos, inciertos para el dmbito juridico, tales como:

Reprogenética:® es considerada como la combinacién de las técnicas de ingenieria
genética con las de reproduccién asistida para la eleccién a priori de caracteristicas
genéticas de los individuos de una descendencia.

Las técnicas de mejora genética se han empleado, desde hace mucho tiempo, en
animales y plantas, con la finalidad de generar nuevas variedades y razas. En este
caso, las técnicas cldsicas estaban basadas en cruzamientos dirigidos y en procesos
de seleccién artificial que son lentos aunque efectivos a largo plazo.

En la especie humana se han planteado esporddicamente criterios de mejora gené-
tica bajo el epigrafe general de la eugenesia. Sin embargo, dado los adelantos, las
técnicas reprogenéticas actuales o aplicables en un futuro préximo tienen dos dife-
rencias esenciales con las cldsicas:

- Liberan los cruzamientos genéticos de la necesidad de relaciones entre indivi-
duos.

- Plantean la posibilidad de introducir cambios genéticos en uno o pocos pasos
acelerando mucho el proceso.

La reprogenética humana nacid, en un primer momento, como una ciencia que busca-
ba alternativas a la reproduccién humana natural, tratando, especialmente, superar la es-
terilidad de los varones (Carrillo Gil, 2002, p. 2). Pese a ello, las nuevos aportes cientificos
y herramientas tecnolégicos han volcado la reprogenética hacia la practica de la eugenesia.

Terapia Génica: se entiende como “la técnica de Ingenieria Genética mediante la
cual se introduce material genético exdgeno en seres humanos, a fin de corregir sus de-
[ficiencias y proporcionar alguna ventaja terapéutica” (Yunis, 2001), es decir, consiste
en la transferencia de material genético a las células de un individuo determinado
con la finalidad de corregir la enfermedad que padece o sufre (Fillat, 2004).

La novedad que ostenta la terapia génica estd referida basicamente al agente activo que
se emplea, en otros términos, aquel que va a actuar o va a ser introducido al individuo.
Anteriores investigaciones utilizaban proteinas o moléculas pequenas, por la facilidad de
manipulacién y de extraccién. No obstante, los adelantos tecnoldgicos ocasionaron que se
viera viable, actualmente, emplear, como agente activo, un dcido nucléico (DNA o ARN)
en vez de la proteina.

7 Cada vez mds empresas (actualmente la mayorfa en los EEUU) estdn haciendo uso de la informacién proporcionada
por la investigacion sobre el genoma. Las aplicaciones comerciales incluyen: la produccién de diagndsticos; tratamien-
tos para enfermedades con multiples componentes genéticos y medioambientales, tales como la osteoporosis y la artri-
tis reumdtica; clonacion y secuenciacién de genes, por ejemplo, para el cdncer de pecho y la provisién de servicios de
asesoramiento genético e investigacion de antecedentes. (Federacion Europea de Biotecnologia, 1997, 2).

8  “Embriogénesis humana”, en: http://www.unavarra.es/genmic/expcia/desarrollo-embrion.pdf [Consultado: 04, may.,
2008]
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La terapia génica puede ser clasificada de distintas maneras:’
En funcién a la labor a ejecutarse:

- Adicién Génica: es decir, la terapia que tiene como objetivo la insercién de una
copia en perfecto estado del gen que ha desaparecido o es defectuoso en el in-
dividuo.

- Edicién Génica: usa enzimas especiales para producir una rotura en el DNA
que hay cerca de donde estd la mutacién genética, con el fin de que la rotura
produzca la separacién de los genes defectuosos del DNA. Para solucionar la
rotura se usan un modelo de gen proporcionado durante la terapia y los propios
mecanismos de reparacién de la célula. Esta modalidad contiene dos métodos
el de correccién o el de supresion génica.

En funcién del tipo celular objeto de la técnica:

- Germinal: aquella dirigida a modificar la dotacién genética de las células im-
plicadas en la formacién de 6vulos y espermatozoides y, por tanto, transmisible
a la descendencia. Este tipo de terapia génica seria la indicada para corregir de
forma definitiva las enfermedades congénitas.

- Somidtica: aquella dirigida a modificar la dotacién genética de células no germi-
nales, es decir, de las células somdticas o constituyentes del organismo. Por ello,
la modificacién genética no puede transmitirse a la descendencia.

En funcién de la estrategia aplicada:

- In vivo: la técnica se introducen directamente en las células del organismo, sin
que se produzca su extraccién ni manipulacién in vitro. Es una técnica de ma-
yor sencillez pero con menores garantias.

- Exvivo: las células a tratar son extraidas del paciente, aisladas, crecidas en cul-
tivo y sometidas al proceso de transferencia in vitro. Una vez que se han selec-
cionado las células que serdn objeto de la técnica han se expanden en el cultivo
y se introducen de nuevo en el paciente.

Clonacién: el término se ha empleado para “describir el proceso mediante el cual
una célula, o un grupo de células, de un organismo individual se utiliza para obtener
un organismo completamente nuevo que es un clon del original [es decir,] el individuo
clonado es genéticamente idéntico a la célula w organismo ancestral del que se obruvo,
ast como a cualquier otro clon obtenido del mismo ancestro” (Carrillo Gil, 2002, p.
2). Dicho proceso parte de la misma filosofia de la reproduccién asexual, debido

9 Véase entre otros: (Federacién Europea de Biotecnologfa, 1997), (Carrillo Gil, 2002), (Delgado, 2007), (Fillat, 2004)
(Ronchera y Gonzdlez) (Granda, 1999), (Gonzdlez de Cancino, p. 2002, 249-271) y (Gonzélez de Cancino, 1995, p.
49-93).
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que ella permite un proceso de “clonacion natural’ de los seres que la practican, o
en mejor término, estin condicionados para ello.

En la actualidad se ha conseguido emplear la clonacién en distintos mamiferos, desde
la famosa oveja Dolly, quien el 23 de febrero de 1997 fue clonada tomando el tejido de la
ubre de otra oveja. La practica ha sido llevada a vacas, cabras, conejos, ratones e incluso
a monos.

No obstante, la comunidad en general se ha resistido a la clonacién en la especie hu-
mana, mientras los cientificos la observan como la posibilidad de:

- Curar determinadas enfermedades, tales como la leucemia nucledide, la cual
s6lo puede curarse eficazmente mediante el reemplazo de células sanguineas
germinales cancerosas por otras sanas proporcionadas por un trasplante de mé-
dula de una persona compatible, es decir un clon: la madre podria tener un
nuevo hijo clonado a partir de una célula adulta suya y este hermano pequeno
podria curar al mayor, enfermo.

- La clonacién también podria satisfacer el deseo de tener hijos de parejas homo-
sexuales o personas solteras, bien sean masculinos o femeninos. (Carrillo Gil,
2002, p. 3).

Pese a la resistencia de la sociedad y los gobiernos, que han implementado normas en
contra de la clonacién de humanos, se han efectuados ciertos anuncios de clonacién en
humanos, sin atn hayan nacido los clones."

2. Los riesgos de los avances cientificos

La observacién critica de los acaecimientos recientes en materia de la investigacién
genética ha puesto de presente la imposibilidad de paralizar totalmente los adelantos de
los estudios en genética humana, y mds si se tiene en cuenta que prevalece una tendencia

y
de apoyo, por parte de los Paises Industrializados, a dichos estudios. Estas circunstancias,
y
pone en riesgo evidente el concepto mismo de ser humano: “Algunos de los resultados no-
civos de la ciencia y sus aplicaciones nacen del deseo de hacer el bien” (Jacob, 1998, p. 138).

Bien lo sefala Francois Jacob, Premio Nobel de Medicina en 1965 por sus estudios de
investigacién sobre los genes trasmiten la informacién sobre la reproduccién y el funcio-
namiento celular: “El peligro, para el cientifico, estd en no medir los limites de su ciencia
v, por lo mismo, de sus conocimientos. Estd en mezclar lo que uno cree con lo que uno
sabe. Y, sobre todo, en la certeza de tener razén. [...]”

10 Entre ellos se destaca el anuncio efectuado por el ginecélogo italiano Severino Antinori hacia marzo de 2002 y el rea-
lizado por cientificos vinculados con la Secta de los Raelianos, hacia abril del mismo afo.
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A veces se ha sugerido que no debe proseguirse mds que la «<buena» investigacién cien-
tifica, aquella, se entiende, que no procura mds que beneficios a la especie humana, y que
debe abandonarse la «mala», aquella en que hay riesgo de causarle danos. Es necesario ig-
norar qué es la ciencia para hacer una sugerencia e este tipo. La investigacion es un proce-
so sin fin, cuya evolucién nunca puede preverse. Lo imprevisible forma parte de la natura-
leza misma de la empresa cientifica. Si lo que se va a encontrar es verdaderamente nuevo,
entonces es por definicién algo desconocido de antemano. No hay medio alguno de pre-
ver a dénde va a llevarnos un campo de investigacién concreto ni, por consiguiente, cudles
van a ser sus posibilidades de aplicaciones. Esta es la razén por la que no es posible escoger
determinados aspectos de la investigacion desechando otros (Jacob, 1998, p. 155-156).

La produccién de las ciencias vinculadas con la investigacién genética ha llevado a ca-
sos que indaga sobre la conveniencia de libre generacién de las mismas. Ejemplo de ello
es, sin lugar a negativas, el caso de John Moore, en 1976, quien se hizo famoso por que su
médico extrajo células, sin su consentimiento, de un érgano extirpado; de ellas “descubrid
que producian un extrano tipo de proteinas, y patentd la linea de células obtenidas a partir de
ese material” (Osset Herndndez, 2000, p. 42).

La declaracién de John Moore en la comparecencia ante el Comité sobre la Diversi-
dad del Genoma Humano de la National Academy of Sciences de Washington el 16 de
septiembre de 1996 resulta en algunos momentos conmovedora, y, en otros, digna de re-
flexién: “Senoras y Senores: Posiblemente algunas de las personas presentes en esta habi-

»

tacién me conocen como la Patente n° 4.438.032. Mi nombre real es John Moore. [...]

Me preocupa que, a pesar de que en este pais los derechos individuales son supuesta-
mente protegidos del abuso de las instituciones y de la codicia de las empresas e investiga-
dores privados, en realidad no lo son (Osset Herndndez, 2000, p. 42-43).

Asimismo, los progresos han llevado a espacios tan problemdticos como la diferencia-
cién de los denominados pre-embriones. El vocablo aparecié con el fin de caracterizar un
producto de una etapa del desarrollo embrionario:'" la primera, de manera mds especifica;
la cual irfa desde el momento de la fecundacion hasta antes de que sea completa la anida-
cidn, o, en otros términos, hasta cumplirse los primeros catorce (14) dias, contados desde
el momento que se produce la fecundacién.

El senalado concepto fue ganando adeptos con el pasar de los anos de las pricticas de
reproduccidn asistida, o si asi se quiere, de las nominadas fecundaciones extracorpéreas,
productoras de los embrién 77 vitro. Con la finalidad de aumentar la eficacia procreativa
y permitir la seleccién de aquellos embriones considerados como éptimos, de acuerdo a
su estado previsible de salud, o que garanticen el sexo deseado por los padres, se ha vuelto

11 “En la especie humana se considera que la fase embrionaria dura desde la fecundacién, hasta la seis semanas, pasando
a continuacién a denominarse feto”, en: Nuevas técnicas de reproduccion humana. Javier Gafo (Editor) Madrid: Uni-

versidad Pontificia Comillas. 1986. Citado en: (Gonzdlez de Cancino, 1995, p. 69).
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una practica comun, la produccién de niimeros excesivos de embriones, en los centros de
reproduccién asistida, para aquella pareja que se ha sometido al tratamiento. Bajo dichos
acaecimientos, es como, ‘@parecen asi los adjetivos (con carga de eufemismo) de embriones
subdptimos, inviables, sobrantes, crioconservados.” (Lépez Moratalla, 2004, p. 8).

No obstante, las primeras pricticas de produccién excesivas de embriones y su poste-
rior destruccién de aquellos que no eran seleccionados para el proceso de reproduccién
asistida, no trajo consigo los simples términos antes citados, sino que por el contrario in-
volucraron discusiones y debates ficticos sobre dos temdticas de relevancia: por un lado,
el asunto de si el embrién in vitro tiene o no la misma realidad que uno iz ttero o produ-
cidos naturalmente, y, por el otro, la existencia de una fase pre-humana de la vida, la que
coincide con los primeros catorce (14) dias desde que se fecundan los gametos hasta que
el embrién queda totalmente implantado en el dtero materno, es decir, la etapa pre-em-
brionaria. Conjuntamente, el pasar de los anos, esas primeras practicas tomaron rumbos
o direcciones mds novedosos:

Inicialmente se aceptd, como mal menor, transferir a la madre varios embriones de
manera simultdnea, a fin de que entre los hermanos, unos facilitasen a otro anidar en la
madre. Esta medida fue contestada por los clinicos, dado que los posibles embarazos mal-
tiples no solo son un peligro para la madre, sino que ha resultado un déficit para los nifos
que nacen prematuros. El aborto selectivo de algunos de ellos (conocido con el eufemis-
mo de reduccién embrionaria) no resuelve ningtin problema, sino afiade otro nuevo, el
aborto provocado.

Posteriormente se ha ido imponiendo —por imperativo econémico de las clinicas de
reproduccién humana asistida— el llamado “diagnédstico genético preimplantatorio”, a fin
de asegurar que solo fueran gestados aquellos embriones que no presentaran taras here-
dables. El deseo de un hijo se transformé en exigencia de un hijo sano. Y de aqui se ha
pasado, en breve espacio de tiempo, a que dichos centros sanitarios acojan como clientes
a padres fértiles, y les ofrezcan, como alternativa al diagndstico prenatal, este diagndstico
previo a la transferencia del embrién 7z vitro a la madre. Pueden asi elegir muy pronto
(antes de alojarlo en el seno materno) a cudl de los hijos van a dar la oportunidad de vivir,
y a cudl no. Aparecen esos casos, que airean los medios de comunicacién como progreso
médico, de parejas de sordomudos o enanos que reclaman elegir por tal método a un hijo
que también lo sea; o padres con un hijo enfermo, que reclaman que les seleccionen un
hijo compatible inmunolégicamente con el hermano, a fin de que cuando nazca sea do-
nante de sangre o de los tuétanos de sus huesos.

Al mismo tiempo, a esa realidad cotidiana de producir embriones en exceso se suma,
donde las leyes lo permiten, la potestad de disponer del destino de los embriones exceden-
tes, un fin diferente de aquel para el que fueron producidos; asi, de procurar la procrea-
cién de una pareja con algtin problema de esterilidad, se ha pasado a arrogarse el derecho a
detener su vida por congelacién, almacenarlos y que puedan ser utilizados para investigar

con ellos. (Lépez Moratalla, 2004, p. 9).
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Las anteriores circunstancias, han generado diversas interrogantes sobre la temdtica;
y quizds la principal surge de saber ;en qué se basa la diferenciacion entre el embrién iz
vitro'y el in Gtero? Para algunos cientificos la distincién ostenta claras razones bioéticas y
biolégicas, tales como:

- La inviabilidad natural del embrién extracorpéreo después del dia catorce (14), si
no es anidado.

- La finalidad con la cual ha sido creado o engendrado el embrién in vitro.

- La ausencia de capacidad sensitiva, dada la ausencia de un sistema nervioso dife-
renciado, el cual aparecerd después del dia catorce (14), y que el mismo no tiene
posibilidad alguna de existir sin la presencia o manipulacién externa que implique
la implantacién en el Gtero materno.

Empero, segin el doctor Justo Aznar, Jefe del Departamento de Biopatologia Clinica
del Hospital La Fe de Valencia, “e/ término pre-embrion fue establecido por una Comisién
del Reino Unido, presidida por una economista, la seiiora Warnock, para facilitar la utiliza-
cion de los embriones. [Pero la mismal, carece de toda base cientifica, pues la implantacion es

una etapa mds que no modifica el desarrollo bioldgico del embrion”.*

Por su parte, el Dr. Jests Ballesteros, catedrético de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad de Valencia, Espafa, puntualiza sobre el particular: “Me parece interesante recordar
que la opcion por el dia 14 fue resultado de un pacto para conciliar intereses contrarios. Por
un lado, existia una fuerte presion cientifica para que se permitiese la investigacion con em-
briones. Por otro lado, la conciencia ciudadana se resistia a reducir al embrién a un objeto de
manipulacion. Con la propuesta del dia 14 se satisfacia a ambas partes: los ciudadanos encon-
traban un limite para distinguir entre lo moral y lo ilicito, que tranquilizaba sus conciencias,
y los cientificos tenian via libre para actuar sobre el embrion hasta el dia 14” (Pezotti, 2001).
De cualquier forma, la eleccién del dia catorce (14) ha conjugado argumentos que pare-
cen sostenibles. Por ejemplo, es s6lo hasta el dia catorce (14) donde el embrién se conso-
lida, dado que, incluso si hubiese sido generado de forma natural, no siempre éste llegue
a constituirse como tal, sino que, en ocasiones, da lugar a un tumor que se hace necesario
extirpar del seno materno, o bien alguna clase de quiste que es absorbido por la placen-
ta (Pezotti, 2001), y sélo hasta las dos semanas se tiene certeza del mismo. Asimismo, se
aduce que en las primeras dos semanas se obtienen los mds altos indices de mortalidad de
los embriones, y s6lo serd reducido hasta que el producto de la concepcién se ha implan-
tado en el Gtero materno.

En este sentido, existen claras posiciones las cuales aseveran que la realidad de la distin-
cién o de la categoria es contundente: ella implica la ausencia de vida humana, y por ende,

12 Tomado de: http://www.archimadrid.es/alfayome/menu/pasados/revistas/99/0ct99/num183/espana/espanal.htm;
[Consultado: 06, abr., 2008]
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la posibilidad de investigacién sin atentar contra los derechos humanos ni la dignidad. Tal
parece ser el caso de Espana, donde el Tribunal Constitucional Espanol se ha encargado
de reproducir la doctrina de que el pre-embrién no es titular del derecho constitucional a
la vida, y por tanto, el Estado no tiene obligacién de proporcionar un marco juridico pe-
nal que lo proteja.'> Con ello ha garantizado la investigacién genética sobre los mismos,
de cierta forma; pero al tiempo, parece haber dejado de lado la importancia que pueda
existir para el derecho la destruccién de los pre-embriones que no han sido empleados
ni seleccionados para procesos de reproduccion asistida, e incluso los abortos inducidos,
antes sefalados.

Con el paso de los anos, el término “pre-embrién” ha dejado de emplearse y de reco-
nocerse su valor, al considerarse, nuevamente, que no tiene ningtn valor cientifico. En
materia legislativa, solamente se lo encuentra en la ley espafiola, que data originariamente
de 1988. Las leyes posteriores y las publicaciones sobre el tema hablan simplemente de
“embrién” (antes o después de los 14 dfas)."

Pese a la eliminacién del término, la direccién que ha tomado cada una de las inter-
venciones, herramientas, avances y progresos de la investigacion genética, puede ser vista
como una orientacién a las denominadas practicas eugenésicas, que son potenciadoras, en
buena parte, de la construccién de una sociedad de exclusién, ya no desde los bienes de
consumo, sino desde el material genético del cual se es dueno.”

En 1883, Francis Galton, inclufa como término, en el mundo cientifico, una expe-
riencia que se habian desarrollado algunas civilizaciones de la antigiiedad, y no parecia
descartada por la sociedad decimondnica de la que hacia parte Galton. Eugenics entendida
como “la ciencia que trata de todos los factores que mejoran las cualidades propias de la raza,
incluidas las que desarrollan de forma éptima” (Osset Herndndez, 2000, p. 119), permiti6
a Galton, a través de estadisticas, demostrar la importancia de seleccién de un prototipo
para el desarrollo de la humanidad.

13 Sentencias de inconstitucionalidad: 212/1996 y 116/1999.

14 En el caso colombiano, se desconoce providencias proferidas por la Corte Constitucional, durante los afios de 1992
y 2010, que incluyan la expresién “pre-embrién”. Sin embargo, el término se presenta en el ordenamiento juridico co-
lombiano no en el 4mbito legal, sino mediante las reglamentaciones administrativas; entre ellas se encuentran: (a) El
Acuerdo 195 de 1998 del Instituto de Seguros Sociales, donde se introduce la figura del pre-embrién como sinénimo
de gameto; (b) El Decreto Ntimero 1546 del 04 de agosto de 1998, por el cual se reglamentan parcialmente las Leyes
9a. de 1979, y 73 de 1988, en cuanto a la obtencion, donacidn, preservacién, almacenamiento, transporte, destino y
disposicién final de componentes anatémicos y los procedimientos para trasplante de los mismos en seres humanos,
y se adoptan las condiciones minimas para el funcionamiento de las unidades de Biomedicina Reproductiva, centros
o similares; (c) La Resolucién Nimero 3199 del 06 de agosto de 1998, expedida por el Ministerio de Salud, donde
se establecen las normas técnicas, cientificas y administrativas para el funcionamiento de los Bancos de Componentes
Anatémicos, de las unidades de Biomedicina Reproductiva. centros o similares.

15 Son diversos ejemplos los que se pueden percibir, desde las pricticas eugenésicas en estricto sentido, como la seleccion
de caracteristicas fenotipicas y genotipicas —principalmente para identificar enfermedades potenciales— y aquéllas, que
se vinculan con la mera exclusién por la informacién genética, como la tan discutida solicitud de exdmenes o informa-
cién propia del genoma para los contratos laborales y de seguro.
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Basado en las manifestaciones de su familiar, Charles Darwin sobre “seleccion natural’
y bajo las construcciones tedricas manifestadas por Galton, sociedades del siglo XX pro-
movieron medidas eugenésicas; entre ellas, el régimen Nazi con la Ley de Esterilizacién
Obligatoria para la prevencion de las enfermedades hereditarias de 1933,'° que condujo
a la esterilizaciéon de gran cantidad de mujeres en Alemania, ello, sin contar las medidas
impuestas de eliminacién a partir del concepto de raza superior.

Si bien las circunstancias presentadas cayeron aparentemente, con el final de la II
Guerra Mundial, en la indignacién general, la aparicién de la ingenierfa genética, parale-
lamente, puso de presente los riesgos de nuevas intervenciones, que, sin duda, debian ser
limitadas.

3. La manipulacién genética en el contexto colombiano

Las advertencias generadas por la academia, y el preocupacién social, han llevado que
las intervenciones que se ha observado con posible cardcter eugenésico, se encuentre limi-
tadas en los distintos ordenamientos internos. En el caso colombiano se cuenta con tres
(03) tipos penales:'” a) Manipulacién Genética, b) Repetibilidad del Ser Humano y (c)
Fecundacién y Trafico de Embriones Humanos.

Los cuales tuvieron como origenes, segtin la exposicién de motivos del proyecto de ley
presentado por la Fiscalia General de la Nacién:

Asi mismo, la propuesta prohibe la manipulacién genética, poniéndose a tono
con los avances de la ciencia; se brinda especial proteccién al genoma humano que,
de acuerdo con la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos
Humanos, es la base de la unidad fundamental de todos los miembros de la fami-
lia humana y del reconocimiento de su unidad y diversidad intrinsecas. En sentido
simbdlico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad. Se busca también
la proteccién del genotipo entendido como conjunto de gentes que identifican al
ser en su esencia natural; es por ello que se prohibe la manipulacién genética con fi-
nes diferentes a la investigacidn cientifica, siempre orientada a aliviar el sufrimiento
o mejorar la salud de las personas y de la humanidad; de ésta forma se da desarrollo

legal a la referida Convencién (Cancino Moreno, 2005, p.189).

16 La mencionada ley se llevo a cabo pocos meses después de que Adolfo Hitler asumiera como Canciller. En el afio de
1935, se producirfa, ademds, la ley que prohibia los matrimonios entre “arios” y judios.

17 Ademds, de los tipos penales consagrados en el Capitulo VIII del Titulo I —“Delitos Contra La Vida Y La Integridad
Personal” de la Ley 599 de 200— Cédigo Penal Colombiano, también se pueden observar tipificaciones que ostenta
relacion como las consagradas en el articulo 330. Manejo Ilicito de Microorganismos Nocivos y 334. Experimentacién
Ilegal en Especies Animales o Vegetales, ambos dentro del Titulo XI —“De Los Delitos Contra Los Recursos Naturales
Y El Medio Ambiente’— en el Capitulo Unico: Delitos Contra Los Recursos Naturales Y Medio Ambiente.
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Sin embargo, el sustento ofrecido no deja plena claridad y certeza sobre el bien juri-
dico objeto de proteccién y que se requiere preservar o salvaguardar.

Los citados tipos penales que se encuentran incluidos dentro de Titulo I del Libro 2°,
nombrado como “Delitos contra la vida y la integridad personal”, no manifiestan una
aparente linea transversal con la ordenacién generada, tal como lo exhibe la profesora
Emilsen Gonzélez de Cancino:

Hemos estado en desacuerdo con esta clasificacion pues, por las razones que ex-
pondremos al tratar este delito en particular, entendemos que la clonacién no es un
delito contra la vida o la integridad personal, que es el bien juridico protegido en
el titulo I, del cual hace parte este capitulo. Es muy dudoso que lo sea el tréfico de
cigotos o embriones y no puede serlo el de gametos. (Gonzdlez de Cancino, 2003,

p- 579).

La defensa que se ha efectuado sobre la pertenencia de su inclusién en el titulo a refe-
rencia, se construye desde un presunto concepto dindmico del bien juridico vida, donde
se vislumbra no sélo la del individuo concreto sino al de su propia especie.'®

Con todo, mds que un sentido dindmico del bien juridico vida parece existir un bien
juridico frente a los tipos de la manipulacién genética que difiere con la consignacién
realizada por el Legislador Colombiano. Las legislaciones internacionales y la doctrina,
alude que los tipos penales relacionados con el fenémeno de modificacién genética, pa-
recen ser integrados desde una perspectiva dual,” donde se garantiza la proteccién no
meramente individual, del contenido genotipico del sujeto, sino, adicionalmente, la vul-
neracién de un bien de cardcter general o colectivo, relacionado con la inalterabilidad o
intangibilidad del patrimonio genético de la especie humana (Romeo Casabona, 2009,
p. 122-123).

En esta medida, el bien juridico parece ser realmente un derecho a la conservacién del
material genético no manipulado de la especie humana, como patrimonio de la huma-
nidad.?® Haciendo referencia, entonces, a la construccién de una nueva serie de derechos
humanos, a partir de éste, donde se vislumbra, por ejemplo:

- Derecho al empleo de técnicas de reproduccion asistida, con finalidad terapéutica,
- Derecho a la no discriminacién por el material genético,

- Derecho a la individualidad y a la diferencia genética,

18 En este sentido, parece diciente el argumento que presenta la Dra. Gonzdlez de Cancino, en el siguiente texto: “En este
orden de ideas, ;deberfan, clasificarse en este titulo los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, que
en la actualidad se ubican en el capitulo tnico del titulo XI del mismo Cédigo?”

19 La estructura de proteccidn en que se presentan estos delitos, parece congruente con la consagracién de las aspiraciones
de los denominados derechos colectivos o de Tercera Generacion. Sin embargo, tal como se exhibird, posteriormente,
parece estar vinculada con un derecho evidentemente de naturaleza distinta a los derechos colectivos, y, conjuntamen-
te, de las diferencias existentes con los derechos de Cuarta Generacién o Derechos de la Naturaleza, consagrados cons-
titucionalmente, dentro del texto de 2008, de Ecuador, en los articulos 71 al 74.
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- Prohibicién de beneficios pecuniarios frente al genoma humano en su estado na-
tural,

- Prohibicién de la eliminacién de la variedad genética de la humanidad,
- Derecho a la emisién, valoracién y vinculacién del consentimiento informado.”

Desde esta perspectiva, el reconocimiento de estos derechos permitiria no sélo una
congruencia real con la proteccién del bien juridico sino ademds, una propensién a evi-
tar situaciones y/ o formas de exclusién por razén del material genético, ocasionadas, en
primera medida, por la generacién de medidas eugenésicas intolerables dentro del marco
de aquello que Jiirgen Habermas, ha denominado el consenso producto de la accién co-
municativa (Habermas, 2001).

Asevera Habermas que “la manipulacion de los genes afecta a cuestiones de identidad de
la especie, y la autocomprension del ser humano como pertenecientes a una especie” (Haber-
mas, 2001, p. 37); es, de esta manera, que esta actividad no sélo puede llegar a postular
un problema meramente genotipo y fenotipo, sino, ademds, de consenso social, donde el
concepto de inclusién y exclusién se remitiria al ideal que puede ser construido, materia-
lizado artificialmente de ser humano.

No obstante, cercenar cualquier tipo de intervencién o manipulacién que pueda os-
tentar un cardcter de germinal, es decir, que la misma sea transmisible a las futuras gene-
raciones puede obedecer, igualmente, una politica de Estado que limite de modo innece-
saria el desarrollo de la persona, e incluso, vulnere la posibilidad de ofrecer condiciones
minimas para el perfeccionamiento de un futuro plan de vida, que, en otros términos, no
es nada distinto a la transgresién de la dignidad humana. La negacién absoluta de la in-
tervencion genética, existiendo la posibilidad de ejercerla como medio terapéutico, exhibe
al ser humano como un medio para la conservacién de la especie, y deniega al individuo,
particularmente considerado, como un fin en si mismo.

Es bajo el pardmetro anterior, que se justifica la intervencién terapéutica, de cardcter
somdtico y germinal, en el material genético de las personas en aquél tipo de enfermeda-
des o padecimientos consideradas consensualmente como intolerables para el ser huma-
no, pese a que la eliminacién de las mismas demande alteracién trasmisible hereditaria-
mente.”

20 Congruente de esta forma con la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos de la Persona Hu-
mana, proferida por la UNESCO en el afio de 1998. Véase, por ejemplo: http://www.juridicas.unam.mx/publica/
librev/rev/derhum/cont/45/pr/pr29.pdf [Consultado: 06, jul., 2010]

21 Derechos en buena parte reconocidos por el llamado soft law.

22 Con todo, el riesgo que corre el Estado al avalar el fenémeno descrito estd realmente referido a la garantia del acceso
de un servicio de interés general. La negacién o la imposibilidad de una cobertura a la demanda del mismo, genera,
de tal forma, volver la intervencién genética, incluso en casos necesarios, en un bien de consumo, que a la postre pone
barreras sociales discriminatorias de inclusién y exclusién: aquellos que se les habilita, por condiciones especiales, a
perfeccionar por razones terapéuticas su material genético y aquellos que no pueden hacerlo pese a la existencia de cir-
cunstancias y condiciones de necesidad como los anteriores.
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Pero la alteracidn sin las justificaciones conducentes, pone en riesgo el genoma huma-
no como patrimonio de la humanidad. Por lo cual, es necesario establecer la viabilidad
sobre la intervencién del derecho penal en el presente caso, con el fin de proteger y ga-
rantizar los bienes juridicos de mayor relevancia, de aquellas ofensas de mayor gravedad.

4. Utilidad de la intervencién penal

El cardcter fragmentario y subsidiario del 7us puniendi, rememora que aquel control
social que se ejerce por medio de las normas sancionatorias de cardcter penal, sélo puede
resultar como #ltima ratio; dado que la pena, como sancién impuesta por el ordenamien-
to juridico penal, no puede ser una panacea para los males sociales, sino que debe repre-
sentar la existencia de un caso extremo, donde exista un verdadero estado de necesidad
social, que amerite la imposicién del poder punitivo.*

Bien lo dice el profesor Ferndndez Carrasquilla:

Por consiguiente, antes de actuar la pena criminal debe el Estado agotar los de-
mds recursos politicos y socioecondémicos de que dispone para la solucién de los
conflictos sociales y la estabilizacién de la Instituciones indispensables para la con-

vivencia pacifica (subsidiaridad material o socio-politica).

Es claro: la pena criminal no es indispensable socialmente —ni desde el punto de vista
democritico estd justificada— cuando el conflicto puede resolverse o la proteccién otor-
garse por medios menos drésticos, se han estos de indole juridica o socio-politica. Acudir
al derecho penal sin agotar los otros recursos estatales muestra una tendencia facilista y
simplista al exceso de derecho penal en una comunidad determinada. (Ferndndez Carras-

quilla, 1994, p. 47-48).

Las manifestaciones efectuadas al interior de la presente exposicién indican, sin lugar a
dudas, la relevancia del bien juridico que se procurar proteger: el genoma humano como
patrimonio de la humanidad.?* Sin embargo, queda restando el cuestionamiento que se
involucra con la valoracién si aquellas conductas descritas en el tipo penal puede ser ob-
servadas como las més graves contra dicho bienes, y suponen que los restantes medios o
recursos juridicos son insuficientes para la proteccion de éste.

Frente a la manifestacion de la gravedad de las conductas tipificadas, se puede asegurar
que son equivalentes o equiparables a las consignaciones que realizan las diferentes legis-

23 Hoy por hoy, la misién del derecho penal es mucho mds modesta y terrenal a aquella que se pretendian en épocas an-
teriores; es simplemente la de reforzar el control social de ciertas conductas externas reputadas como lesivas, de modo
intolerable, de los bienes juridicos fundamentales o de las condiciones minimas de la existencia o persistencia del sis-
tema social. (Ferndndez Carrasquilla, 1995, p. 85).

24 Sin que la determinacién del bien juridico tutelado termine siendo criticado, en ocasién que no es el mismo que se
declara en las legislaciones penales. Ademds, de su cardcter difuso.
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torio a ejercer.

pena, se ha puesto entre dicho de manera constante, bajo el cardcter meramente reaccio-
nario del Derecho Penal: Es un derecho que llega cuando el dafio estd hecho, y la salva-
guarda del bien juridico no puede ser garantizada, sino que “/egitima” el caumplimiento de
fenémenos de violencia del sistema sobre la porcién de la sociedad que ha sido declarado

La satisfaccién de la funcién preventiva que se le ha atribuido al derecho penal y a la

objeto de persecucién del poder punitivo.

Con todo, personajes como el profesor Carlos Santiago Nino defiende esa funcién

preventiva del derecho penal, en los siguientes términos:

[..] creo que muchos de nosotros percibimos que la amenaza de pena es efectiva
en muchos casos para prevenir la comisién de actos dafosos (sin ir més lejos, pen-
semos, por ejemplo, cémo se han limpiado tltimamente las calles de Buenos Aires
de autos mal estacionados ante la amenaza combinada de la grda y el “cepo”). Me
parece que muchos de nosotros no estarfamos muy tranquilos si se indultaran, por
ejemplo, a todos quienes cometieran homicidios, tormentos, secuestros, atentados,
violaciones, y se anunciara que en el futuro no se aplicard por esos hechos ninguna
medida coercitiva y se permitird que sus autores sigan desarrollando su vida normal.
Por cierto que puede discutirse qué clases de actos las penas pueden y deben preve-
nir, pero parecen no caber dudas que algunos actos deben y pueden ser disuadidos
mediante algin tipo de penas por actos similares. Por ejemplo, no creo que el pro-
fesor Zaffaroni se oponga a que los responsables del terrorismo de estado durante
la dltima dictadura militar hayan sido objeto de sanciones penales. Dado que co-
incidimos en los argumentos en contra del retributivismo, supongo que si el autor
avalara esa punicién lo harfa porque supone que ella tiene algtn poder preventivo
de situaciones similares que podrian producirse en el futuro. Una vez que se admite
la eficacia del sistema penal para prevenir ciertos dafios, debe extenderse la misma
conclusién a casos similares. Y una vez que se acepta que hay algunos efectos social-

mente beneficiosos de la existencia de un sistema penal, debe demostrarse que esos

25 Ejemplo de tal afirmacién se encuentra en el Cédigo Penal Espafiol, que consagra en su Libro II, Titulo V los
Delitos Relativos a la Manipulacién Genética, articulo 159 y siguientes. Asimismo, puede observarse el Cédigo
Penal Peruano, y las legislaciones especiales de Alemania, Italia, Canadd, entre otros.
Se encuentran, entre otras, con: Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y la Dignidad del Ser
Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina. Convenio relativo a los Derechos Huma-
nos y la Biomedicina. (4 de abril de 1997), Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologfa y la Medicina, por el que
se prohibe la clonacién de seres humanos (7 de enero de 2000), Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de las Generaciones Futuras (26 de febrero de 1994), Declaracién Universal sobre el Genoma Humano y los De-
rechos de la Persona Humana (11 de noviembre de 1997) y Declaracién Bioética de Gijén (2000).
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efectos beneficiosos no permiten legitimar al sistema si es que sus consecuencias de-

letéreas fueran contenidas o atenuadas.?”

Pese a la consideracién de la posibilidad de generar un cardcter preventivo mediante
la formulacién de tipos penales, la efectividad de dicho cardcter se condiciona, realmente,
no sélo por la idoneidad del bien juridico, sino por la técnica legislativa que se emplea
para la redaccién de la conducta tipificada, con el fin que sea verdaderamente aplicable.
En este sentido, el examen de las formulaciones legislativas contenidas en el acdpite de
Manipulacion Genética, dentro del CPC, arroja como resultado que las mismas figuran
como construcciones que padecen de una carencia estructuracién de acuerdo con las exi-
gencias de la filosofia liberal del derecho penal, respecto al principio de legalidad y de le-
sividad.

Se aprecian, de manera general, inconvenientes en aspectos como los siguientes:

- Determinacién del Bien Juridico Tutelable: Tal como se afirmé con anteriori-
dad existe una notoria carencia de congruencia con el bien juridico presunta-
mente protegido, y aquél que es determinable. Fenémenos, por ejemplo, como
la clonacién realmente no atenta contra la vida humana sino la materializa en
el desarrollo de un ser con idéntico material genético, postula la ausencia de co-
rrespondencia del bien juridico que se protege y aquel predicado.

- Titularidad del Bien Juridico: implica la necesidad de formular con exactitud
y precisién de la titularidad individual o colectiva del bien que estd siendo pro-
tegido, que dentro de las tipificaciones no parece claramente definido.

- Univocidad de elementos descriptivos del tipo: hace relacién a la necesidad de
minuciosidad en la redaccién o determinacién de elementos propios del tipo,
tal como el objeto material donde recae la accién y acciones formuladas.

En este sentido, las determinaciones que efectdan los tipos penales en el dmbito co-
lombiano emplean términos que puede ser problemdticos y carentes de una univocidad;
ejemplo de ellos es el empleo del vocablo ‘embridn” que puede llevar a la exclusién de las
précticas sobre pre-embriones —si es que se reconoce la pertinencia del término—, de los
productos de la clonacién terapéutica —donde no se requiere la unién de los gametos— en-
tre otras.

27 Carlos Nino. Debate entre Carlos Nino y Eugenio Zaffaroni. Apertura de Carlos Nino. En: http://www.stafforini.com/
nino/zaffaronil.htm; [Consultado: 08, jul., 2010]. Parece congruente también, poner de presente la respuesta del pro-
fesor Zaffaroni a Nino: En cuanto al genocidio, creo que nadie afirma seriamente que si Europa no sigue hoy a otro
Fiihrer es debido al efecto preventivo general de Niirnberg. Me parece que la cuestién es otra: cuando nos hallamos
frente a conflictos tan aberrantes que por su magnitud y brutalidad no tienen solucién ;quién puede reprochar que se
inflija un dolor a los pocos causantes que se ponen al alcance del reducido poder punitivo? Eugenio Zaffaroni. Debate
entre Carlos Nino y Eugenio Zaffaroni. Réplica de Eugenio Zaffaroni. En: http://www.stafforini.com/nino/zaffaroni2.
hem; [Consultado: 08, jul., 2010]
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Indefiniciones que pueden ser solventadas con remisiones a normatividad especializa-
da que complete la vaguedad del tipo penal, y de tal forma no volver absolutamente ca-
suistica la descripcion tipica. Con todo, en la actualidad no se da de presente.

Las anteriores falencias, se conjugan con la imposibilidad de generacién de buena par-
te de las conductas descritas en el tipo penal.

Las tipificaciones, si bien deben ser posibles de ser efectuadas, parecen evidentes que
en el contexto nacional se presentan impedimentos técnicos y tecnolégicos para la reali-
zacién de los procesos o conductas formuladas, en los tipos estudiados. La imposicion de
una sancién por la presencia de las conductas tipicas, antijuridicas y culpables descritas, es
una mera utopia: A la fecha no existen registro de imposicién de sanciones penales frente
a los tipos objeto de revision.

En este sentido, la tipificacién carece de nivel preventivo y no ostenta idoneidad, al
tiempo de que el derecho penal pasa a tener una mera eficacia simbdlica.

Que las leyes, especialmente las penales, estdn vinculadas de una u otra forma a efec-
tos simbdlicos, no es en principio ningtn reproche, sino que cuando menos de acuer-
do a la opinién contempordnea es una simple obviedad. Las justificaciones para ello
son multiples y —cuando menos en una primera aproximacién— ampliamente discutidas
(Hassemer, 1995).

Siguiendo a Hassemer, establece una clasificacién de los efectos simbdélicos del dere-
cho penal asi:

En la literatura se puede encontrar ya una clasificacién plausible de diversas for-

mas simbélicas de Derecho:

- Leyes de declaracién de valores (Ejemplo: Aborto, entre la exigencia moral de
la mujer a su determinacién y descendencia por un lado y la confirmacién de la

prohibicién de matar por otro lado);

- Leyes con cardcter de apelacién (moral) (Ejemplo: Derecho penal del medio
ambiente con el objeto de dotar de conciencia ecoldgica a las personas que ocu-

pan posiciones relevantes -StGB-);

- Respuestas sustitutorias del legislador: Leyes que sirven de coartada, leyes de
crisis (Ejemplo: Leyes en contra del terrorismo con el objeto de por lo menos

tranquilizar el miedo y las protestas publicas);

- Leyes de compromiso (Ejemplo: cldusulas penales generales, las que si bien son
poco decisorias siempre tiene un nicleo central para satisfacer la “necesidad de
actuar”). (Hassemer: 1995).

Desde la anterior perspectiva, se cuenta en el CPC una mera tipificacién con cardcter
de apelacién moral, donde se pretende reproducir un consenso global sobre los peligros
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y la resistencia a actividades que conlleven la manipulacién genética, especialmente sobre
seres humanos.

Con todo, existe un convencimiento, de este modo, en que no es el Derecho Penal, él
propicio ni es ttil para el establecimiento de dicho requerimiento, dado que la pena cri-
minal solo puede ser utilizada en subsidio de otros recursos juridicos, o en mejor término
en ausencia de ellos o cuando los medios de control existentes resulten insuficientes. La
implementacién tal como se ha efectuado a administrativizado el derecho penal, atribu-
yendo cargas no sostenibles ni justificables, ni siquiera con el presunto carcter predicti-
vo que se le puede imputar respecto a penalizar actividades que se podrian generar en un
futro mediato. No es trabajo del derecho penal jugar a la futurologia, sino que se debe re-
ducir a la proteccién de bienes juridicos.

La no penalizacién de ciertas conductas, no niega la importancia del bien juridico ni
tampoco la reprochabilidad consensual que se le puede ofrecer, pero cuando éstas no con-
ducen a una realidad fictica y comprensible se cae nuevamente en la visualizacién equivo-
cada de un derecho penal salvador, que todo lo puede, y que no es una razén final, sino la
solucién mds sencilla a la imposibilidad del Estado de resolver por otros medios. Lamen-
tablemente, el Derecho Penal nada resuelve y nada ha logrado:

<Cémo voy a salvar la Amazonia? ;Con el Cédigo Penal? {No! Eso es absurdo. Con el
Cédigo Penal no puedo resolver nada. ;Qué resolvi6 el hombre en la historia con el Cédi-
go Penal? Emergencias. Las brujas, los herejes, la tuberculosis, la sifilis, la droga ;Resolvié
alguna cosa? No resolvi6 nada, absolutamente nada. Algunas se resolvieron por si mismas,
el tiempo las disolvié. Otras fueron resueltas por otros medios, la tuberculosis por la cito-
micina, la sifilis por la penicilina, los herejes ya no son problema, la droga no la resolvié
nadie. Pero el Cddigo Penal, la ley penal, la Inquisicién, no resolvié nada.®

5. Conclusién

El auge que ha sostenido la investigacién genética en los Gltimos afos, ha puesto de
presente la posibilidad que la determinacién fenotipica y genotipica no sea una mera cues-
tién de azar, entre las variables que limitaban dos entes que ofrecen los gametos. Hoy por
hoy, incluso, es verosimil omitir, en los casos que eran necesarios, el empleo de los game-
tos para la reproduccién y la generacién de seres vivos.

La formacién de dicientes herramientas para la investigacion relacionada con la bio-
medicina, genética clinica, patogenia y el diagndstico, tratamiento de enfermedades here-

28 Eugenio Zaftaroni. La funcién reductora del Derecho Penal ante un Estado de derecho amenazado (O la ldgica del carnicero
responsable). En: http://www.carlosparma.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=62:la-funcion-
reductora-del-derecho-penal-ante-un-estado-de-derecho-amenazado-&catid=39:parte-general &Itemid=27; [Consul-

tado: 09, jul., 2010]
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ditarias, han puesto de presente nuevos campos cientificos, que se encaminan a cambiar
la percepcién que se habia tenido de la especie humana: Existe un camino dirigido hacia
la viabilidad de intervenciones y manipulaciones en la informacién genética que exhibe,
claramente, la opcién de un determinismo artificialmente generado por decisiones auté-
nomas que marcan el plan de vida de un tercero.

Ademis de ello, es posible avizorar el reconocimiento de riesgos como la creacién de
nuevos pardmetros de exclusién social, a través de la informacién genética: con quienes
contratar laboralmente, a quienes asegurar segin su propension a ciertas enfermedades
y capacidades, e incluso, quienes son aptos de acuerdo a la idoneidad construida por la
manipulacién.

Sin embargo, se debe declarar que los riesgos ofrecidos por los nuevos hallazgos y avan-
ces, distan de ser per se “malos”, sino es la ausencia de una regulacién eficaz la que puede
ocasionar la apertura a potencializar los efectos nocivos socialmente. En consecuencia, se
ha reconocido el requerimiento de establecer y postular nuevos pardmetros médicos no
contingentes que deben ser tenidos en cuenta en la formulacién de politicas y normativi-
dad regulante en el tema de la manipulacién genética.

En el camino de ello, se empiezan a advertir las regulaciones internacionales y nacio-
nales sobre la temdtica, que en algunos casos exhiben la ausencia de experiencia y de un
marco interdisciplinar que consiga efectos reales en la proteccién del genoma humano
como patrimonio de la humanidad.

El presente articulo, ha expuesto como en el dmbito colombiano, de manera coinci-
dente que buena parte de las otras legislaciones nacionales, la proteccién ha caido en el
ambito del Derecho Penal, como mecanismo de control social. Pero su efectividad, irreal
como puede catalogarse, no ha dado un estindar necesario y lejos estd de hacerlo. No es
el fenémeno de la inclusién en un tipo de legislacién especial el que evitard las conductas
contrarias al derecho, sino la posibilidad de hacerse cumplir la misma, y de ello dista to-
talmente la regulaciéon penal colombiana, con lo cual puede especificarse tres conclusiones
de relevancia:

a)  Lapreeminencia del genoma humano como bien juridico y su proteccién, den-
tro del marco de ser el fundamento individual y colectivo del desarrollo de los
derechos humanos que han sido aceptados histéricamente, y aquellos que se
han puesto de presente con los avances actuales.

b) El camino extenso, en términos discursivos y de construccién de consenso, que
resta para que se otorgue la aceptacién a la intervencién genética, sin que ello
pueda convertirse en una forma mds de exclusién de los seres humanos, dentro
del conglomerado social.

c) Parafraseando al maestro Zaffaroni, sobre la utilidad del derecho penal, en lo
que se coincide en el caso expuesto, €s tan insuficiente, como cuando un carni-
cero habla de medicina, de viajes o asuntos tributarios.
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