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CAPITULO III
BIOTECNOLOGIA Y DERECHO
Alvaro BUNSTER
PRIMERA PARTE

LA BIOTECNOLOGIA COMO PROBLEMA SOCIAL Y JURIDICO

1. INTRODUCCION

1. Lo que de distintivo adeuda la tercera revolucion industrial, cientifica
y tecnolGgica al desarrollo de la electrénica, la informdtica y la robdética,
con efectos en la economfa mundial en punto a automatizacién flexible,
comunicacién transnacional instantdnea, nuevos materiales, tecnologia
polifuncional del l4ser y diversificacion de las fuentes de energia, se
extiende también, en el vasto dmbito de la biologfa, a la llamada
biotecnologia, denominacion provisional de carédcter sincrético con que
se alude, en el sentido amplio que conviene a esta introduccion, los
conocimientos y operaciones tendientes a utilizar, en provecho del hom-
bre, las cualidades y facultades primordiales de la materia viva.

En las modernas revoluciones industriales, cientificas y tecnolégicas
esa contribucién de la biologia no ha sido, por cierto, la unica. A la
par de la transformacion operada durante la primera mitad del presente
siglo en los medios de transporte, en las comunicaciones, en la tecno-
logia de produccién en serie; de la aparicién de las computadoras, y
del auge de las armas nucleares y el nuevo cardcter de la guerra, todo
ello basado predominantemente en las ciencias relativas a la materia
inerte, la biologia habfa exhibido el descubrimiento de vacunas y anti-
bidticos y las primeras manifestaciones de 1o que se ha convenido en
lamar la revolucién verde. Es, por su parte, en el progreso de la
genética y la biologia molecular en lo que va del siglo y en el sorpren-
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dente avance debido a la ingenierfa genética en los dltimos veinte afios,
donde cabe reconocer la contribucion de la ciencia de la vida a la
tercera revolucion industrial, cientifica y tecnoldgica.

2. Parece innecesario recordar que, por mucho que el hombre, desde
que empezé a hacerse agricultor o ganadero, intervinicra en forma
indirecta en las bases genéticas de las especies vegetales o animales,’
y que ya en €poca rclativamente distante se hubieran dado intentos
experimentales enderezados a analizar la descendencia de hibridos entre
varicdades de plantas que diferfan en rasgos muy acusados, la fundacién
del estudio cientifico de Ia herencia bloléglca y su variacion, bautizado
como genética por William Bateson en 19067 se asocia al descubrimien-
to cuarenta afios antes, por Gregor Johann Mendel, de las primeras leyes
generales de la herencia. En efecto, 1a demostracion decisiva del me-
canismo hereditario fue el resultado de experiencias de cruzamiento
cuidadosamente plancadas por €1, de que inform¢ primeramente en 1865
y que publicé al afio siguiente.

Es sabido que Mendel no vio nunca un cromosoma, pero hablg, en
cambio, de cicrtas entidades hipotéticas que llam¢é “‘unidades’, “‘facto-
res” o “‘caracteres”, con gran intuicién del ente ultramicroscopico con
capacidad de reproducirse a si mismo que constituye la unidad funda-
mental de la herencia biologica y que hoy lleva €l nombre de gen. ? Tal
capacidad de autorreproduccién no se conoce en ofra substancia o
particula, y ¢s la que hace del gen no sélo la unidad de la herencia y
¢l matcrial de que estd forjada toda evolucion, sino el fundamento del
crecimiento, el desarrollo y la reproduccion, e incluso, de acuerdo a
una conviccién cada vez mds difundida entre los bidlogos, la base
primordial de la vida misma.

Dicha conclusién cientifica sobre el significado y funciones del gen
llegd a obtenerse a lo largo de muchos afios de investigacion, durante
los cuales los cicentistas laboraban con una idea muy vaga de lo que el
gen realmente cra y significaba. Desde el descubrimiento en 1871 del
dcido desoxirribonucleico en el esperma de la trucha del Rin, esos
trabajos cientificos mostraron mucho de cémo aquellas entidades casi
abstractas determinaban las caracteristicas fisicas del organismo, de
como se alteraban y de como se transmitfan durante la reproduccion
sexual. Faltaba saber qué clase de entes eran. Esto empez6 a darse en

1 Gafo. Javier, “El nuevo homo habilis”, en Barbero Santos. Marino (ed.), Ingenieria
genética v reproduccion asistida, Madrid. 1989, p. 151.

2 Steinberg. Arthur G.. “Human Genetics''. en Encyclopaedia Britannica.

3 Ibidem.
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la década de los afios cuarenta, esto es, casi al cumplirse la primera
mitad del presente siglo. Desde entonces quedé establecido que los
genes estdn formados por ese dcido desoxirribonucleico (ADN) descu-
biertn tantos afos antes, 4cido constituido por moléculas muy largas y
serpentcadas, que dirigen la estructuracion y funcién de un organismo.

La mayor unidad subestructural del ADN es un cromosoma. Cada
célula contiene varios cromosomas, y cada uno de estos, miles de genes.
Asi, el ADN de las células humanas se distribuye en 46 cromosomas:
44 de ellos aparecen como pares idénticos, y 2 son los cromosomas
sexuales, X y X en el femenino y X ¢ Y en el masculino. Cada
cromosoma contiene una molécula simple muy larga de ADN de doble
cadena, y ademds contienc algunas protefnas llamadas histonas, que
estdn estrechamente ligadas al ADN y que pueden tener alguna funcién
reguladora.

Hoy se sabe, ademds, que los genes son simplemente partes, seg-
mentos de una molécula de ADN, y que constituyen sus subunidades
bésicas.

Setenta aflos de ininterrumpido progreso de la genética, a partir de
los hallazgos de Mendel, y en que ha de inscribirse, por cierto, el ya
aludido descubrimiento de que la informacion genética se contiene en
una cadena relativamente simple de moléculas que constituyen el ADN,
no pueden acaso compararse cualitativamente con el del modelo teérico
de estructura propuesto para el ADN en 1953 por Watson y Crick, s6lo
unos pocos afios después de aquel descubrimiento, precisamente al
inaugurarse la segunda mitad de la centuria. Sin este hallazgo histérico
del espiral de la vida, como se le ha denominado, no habria sido posible
el asombroso avance iniciado desde entonces por la ingenieria genética,
que sigue acrecentando su dinamismo y rendimiento en los dfas en que
vivimos.* Ello se debe, entre otras razones, a que esa proposicidén de
estructura exacta ¢ invariable formulada por Watson y Crick es la que
explica que la célula pueda realizar copias del ADN y acoplar proteinas
de manera precisa y reproducible.

3. Estas nociones tan elementales y minimas pertenecientes al vasto
acervo de la genética y la biologia molecular, habilitan, acaso, para
obtener una nocion, también elemental y minima, de la ingenieria ge-
nética, fundada en aquéllas.

La ingenierfa genética, cuyos principios bdsicos se establecieron hace
a lo mds unos veinte afios, comporta alterar la informacién genética de

4 Watson, James, La doble hélice, Barcelona, Salvat, 1989, passim.
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un organismo, para dotarlo de facultades que en €1 no se daban. La
eleccion del método para ese efecto depende del tipo de gen que se ha
de utilizar y del tipo de organismo que ha de ver alterada su informacién
genética.

Llevando la exposicién de estos procesos a su mdxima simplicidad,
y contrayéndola a aquellos que consisten c¢n la transferencia de material
genético, cabria decir que el ingeniero genético empieza por reducir a
cantidades pequefias el inmenso nimero de genes que se dan en una
molécula. Adhicre en seguida los segmentos diminutos de ADN en que
ellos se contienen a un trozo de otro ADN con capacidad de autodu-
plicarse. Las moléculas de este ADN asf recombinado invaden células
receptoras que se dividen rdpidamente, con lo que se convierten en
fabricas de un gen puro. Ingeniosos medios le permiten finalmente aislar
esa célula especial y cultivarla hasta obtener el gen deseado .

Si conducimos esa explicacion a un nivel mds concreto, diremos que
la ingenierfa genética envuelve el procedimiento de empalmar, unir,
pegar genes, que se conoce como técnica de ADN recombinante
(ADNr). Los primeros experimentos en este plano se efectuaron a
comienzos de 1970, y diez anos después, en 1980, se realizé la primera
transferencia de genes en mamiferos.’

El procedimiento se llevé primeramente adelante en bacterias. Para
ello se utilizaron enzimas que se dan en las células bacterianas y que
se conocen como ‘‘enzimas de restriccion”. Estas enzimas ticnen la
virtud de reconocer y de hender, cortar, separar secuencias o ‘‘tramos”
especificos del ADN bacteriano, y ha sido por la manipulacién de estas
enzimas de restriccion que los ingenieros gendéticos han aprendido a
extraer un gen del material genético de un organismo. Ellos ligan, en
seguida, este gen a una “‘molécula portadora’ capaz de inserirse, junto
con el gen extraido, en €l ADN del “organismo huésped’. Este nuevo
ADN, que se obtiene de la combinacion de las sccuencias o tramos de
genes invasores ¢ invadidos, se conoce con el nombre de ‘“‘ADN re-
combinante”’.

Se conviene en que es mucho mds complicado extraer e introducir
genes en animales que en bacterias, debido a que los animales carecen
de la ““molécula portadora’ que se da en aquéllas. La ingenierfa genética
debe, pues, intentar otros métodos de operacién. No es éste el lugar
para explicarlos en detalle. Baste decir que uno de ellos, el de microin-
yeccion, en que se inyectan copias purificadas del gen deseado en un

S Kulseth, Reagen Anne. “*‘Biotechnology and Animal Patents: When Someone Builds a Better
Mouse™, en Arizona Law Review, vol. 32, ndm. 30, 1990, p. 694.
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huevo animal fecundado que se implanta luego en la hembra, importa
apreciable inversion de trabajo, aparte ser tedioso e ineficiente. Ello no
obstante, los cientistas 1o prefieren porque los huevos que incorporan
el gen con €xito 1o hacen uniformemente, esto es, cada célula del animal
huésped pasa a contener el gen extraiio, incorporacién uniforme que
facilita al operador el control del gen extrafio y le permite predecir con
exactitud el modo como generalmente afectard el gen al animal. Cua-
lesquiera sean, con todo, las técnicas empleadas el organismo creado
o alterado exhlbe caracteristicas especiales y tnicas, no preexistentes
en forma natural.®

No hay que incurrir, sin embargo, en optimismo excesivo. Asi, en
las transferencias en mamiferos, si el rasgo deseado aparece bajo el
control de mds de un gen, una transferencia significativa de ese rasgo
al organismo huésped es pricticamente casi imposible. Aunque gene-
ralmente un rasgo singular se halla controlado por mas de un gen, esos
genes no se presentan generalmente en secuencia, y pueden hallarse
esparcidos en el ADN del organismo. Es arduo identificar, localizar y
remover todos los genes que interesan y redisponerlos luego con éxito
en el organismo huésped de modo que funcionen sincronizadamente.
Ni siquiera las transferencias singulares tienen siempre buen resultado,
a causa de que el gen que se incorpora no se expresa siempre con la
propiedad debida.’

Agréguese a todo ello que hasta ahora no es posible remover un gen
naturalmente situado y reemplazarlo por un gen recombinante. Los
genes sOlo pueden agregarse, y hasta hay un limite al ADN “extra”
que puede incorporarse al de un organismo antes de tornarlo inestable.
Ademds, la adicion de una pequefia cantidad ‘‘extra’ de ADN no basta
para cambiar la esencia bdsica, el cardcter y la identidad de un animal,
que cuenta con centenares de miles de genes.

Por dltimo, la ciencia debe superar una serie de vallas mds antes de
cambiar la composicién natural de un animal, aprendiendo qué genes
controlan caracteristicas especificas y cOmo manipularlos para que se
expresen de modo que pueda predecirse; desarrollando una transferencia
de genes en verdad eficiente, en gracia a la cual el animal incorpore
uniformemente los genes, y descubriendo, en fin, como inserir genes
en el ADN huésped sin interferir en las funciones normales del ADN®

6 Kulseth, op. cit., p. 695.
7 Kulseth, ibidem.
8 Kulseth, op. cit., p. 696.
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Todo esto llama, al ocuparse de la ingenierfa genética, a no olvidar
que sus espectaculares logros non sino una pequefia parte de sus metas,
y que éstas distan todavia mucho de ser alcanzadas.

2. INGENIERIA GENETICA, BIOTECNOLOGIA, BIOMEDICINA

4. Tras esta primera aproximacion a la ingenierfa genética, debe
caracterizdrsela con mayor rigor , y cotejarla con otras disciplinas que
supuestamente aparecen integrando con ella la actividad cientifica y
tecnol6gica en materia biogenética. Los deslindes que de alli emerjan
pueden arrojar criterios itiles en la solucién de importantes problemas.

El sentido y alcance de la ingenieria genética frente a otras disciplinas
puede discernirse de variadas definiciones debidas a autores de diferen-
tes procedencias y tradiciones cientificas y culturales, espigadas de la
bibliografia mds reciente: ‘‘posibilidad de transferir porcnoncs del patri-
monio hereditario de un organismo viviente a otro’” ‘‘conjunto de
técnicas encaminadas a modificar el patrimonio genético de los seres
unicelulares y de las células, vy, por consiguiente, de los individuos que
pueden ser asi engendrados”’; 19" «gcnicas por virtud de las cuales es
posible ?llterar deliberadamente el material genético bdsico de un orga-
nismo’’;

herramienta utilizada para manipular sistemas vivientes a nivel molecular,
que envuclve el poder de alterar el material genético de las formas
vivientes para robustecer caracteristicas ‘‘beneficiosas”, eliminar caracte-
risticas “‘indeseables’’, » hasta suplementar un organismo con caracteris-
ticas del todo nuevas.

Estas definiciones de la ingenierfa genética contienen, explicita o
implicitamente, unas mismas ideas, a saber: a) la de implicar esta
disciplina, en sentido no peyorativo, una manipulacién, o mejor, un
saber hacer, o todavia, con dudosa propiedad epistemoldgica, una téc-
nica; b) la de alterar el patrimonio hereditario de un organismo, por lo

9 Mantovani. Ferrando, “'Problemi penali delle manipolazioni genetiche™, en Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale, fasc. 3. luglio-settembre, 1986, p. 653.

10 Galloux, Jean-Christophe, ‘‘L’impérialisme du brevet”, en Nouvelles technologies et pro-
prieté, Université de Montréal, Les Editions Thémis, 1989, p. 112.

11 Jes Bjarup. Aarhus, *‘Science, Technology an Human Life: A Vital Question for Jurispru-
dence”, en Rechisgeschichte, Beiheft 11, p. 307.

12 Saperstein. Robert, **The Monkey's Pan: Regulating the Deliberate Environmental Release
of Genetically Engineered Organisms™, en Washingion Law Review, vol. 16 nim. 1. January, 1991,
p. 247.
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general transfiricndo material genético de un ser viviente a otro, y ¢)
la de hacerlo con una finalidad Wtil o provechosa para la colectividad
o para el hombre individualmente considerado.

La primera de estas ideas, si se quiere en imbricacioén con la tercera,
marca, creemos, una cesura epistemologica muy clara entre la ingenierfa
genética, entendida como tecnologia, y las disciplinas cientificas en que
ella se sustenta. L.as manipulaciones, el saber hacer, la técnica que la
ingenieria genética despliega, estriba de modo irrefutable en el conoci:
miento modernamente logrado por la investigacion en genética y bio-
logia molecular, es decir, en el drea de la ciencia bioldgica. Tratase,
no ya de una mera técnica, sino de un saber hacer cientificamente
fundado, de una tecnologia en sentido epistemoldgico, situada por sobre
la empiria que presidié durante siglos los cruzamientos e hibridaciones
en ¢l plano animal y en el vegetal.

La segunda de estas ideas contribuye a precisar el sentido en que
las manipulaciones constitutivas de la moderna ingenierfa genética di-
fieren de cualesquiera otras a que se someta a la materia viva: trdtase,
en sentido estricto, de alterar con ellas el patrimonio hereditario de un
organismo vivo. Asf pues, méds de una operacion incluida en el d4mbito
de la biomedicina —la fertilizacion in vitro, por ejemplo— no pertene-
cen con propicdad al dominio de la ingenierfa genética.

La tercera de estas tres ideas apunta a la finalidad que con la
ingenierfa genética se persigue, que no se endereza al conocimiento,
como en la ciencia, sino a su aplicaciéon con fines diversos, entre 10s
cuales pueden contarse, inter alia, algunos que interesan a la industria
en sentido lato (comprendida la agricultura), y algunos, por cierto, a la
biomedicina. Esta tercera idea ayuda, pues, a divisar el confin que se-
para a la ingenieria genética de la biologia, disciplinas ambas que
en un dado momento pueden aparecer utilizando las mismas “‘técni-
cas” en torno a objetivos susceptibles de entrelazarse e interpene-
trarse: ésta, al fin del conocimiento, por si mismo, de los organismos
vivos; aquélla, al de la aplicacién de aquel conocimiento a finalidades
diversas, entre las que puede, por cierto, contarse, como decfamos, el
cuidado de la salud. Por dificil que sea demarcar ese confin, sobre todo
si se estdn empleando técnicas idénticas, la linea debe ser trazada, entre
otras razones, para establecer criterios firmes en torno a la solucién que
ha de darse al problema social que plantean la ciencia y la tecnologfa
en el campo de la materia viva.

5. Este prurito epistemolégico discriminador no puede volver la es-
palda, sin embargo, a alcances un tanto diversos que la vida prictica,
y alguna doctrina, acuerdan a la ingenieria genética. Si —segln ese
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parecer— se trata de obtener de la materia viva un resultado 1til en
que aquélla no es objeto, sino sujeto actuante en un proceso, como el
de la industria, generador de productos en gran escala, se esti en
presencia de la biotecnologia, concepto aludido en el pértico de este
documento, y que ahora hace su reaparicién. Si, en cambio, a nivel de
laboratorio y sin alterar su condicion esencial, se hace objeto a pequefias
cantidades de materia viva de manipulaciones (no siempre conducentes
a una modificacion genética ni correspondientes a una técnica tradicio-
nal de obtencion), a fin de que esa materia exhiba ciertos caracteres
que se requieren para objetivos industriales, se estd también practicando,
segun el mismo parecer, ingenieria genética. Las dos etapas se conciben
allf como consecutivas y precedidas o interferidas por diversas activi-
dades preparatorias o intermedias."

Este distingo, inspirado en ideas diferentes de las antes discernidas,
responde a la necesidad de describir y clasificar actividades que se dan
en la experiencia tecnoldgica, industrial y econémica. En ésta suele
operarse en gran escala y perspectivas de elevado rendimicnto, tratén-
dose principalmente del provecho eficaz y rdpido que cabe extraer de
cualquier proceso en que se cultivan microorganismos para producir
algin tipo de sustancia en grandes cantidades. Alli se mezclan y entre-
lazan actividades de indole diversa, 1o que lleva a algunos, bajo el rétulo
de biotecnologia, a congregar, por una parte, disciplinas de la més
variada indole y a conformar, por otra, un elenco de fines muy alejados
de cualquier connotacion cientifica o tecnoldgica. Muestra de ello es,
por ejemplo, el enunciado que define 1a biotecnologia como “‘el proceso
industrial de materiales por medio de microorganismos y otros agentes
bioldgicos para la produccién de bienes y servicios”, y que implicarfa,
en seguida,

un uso integrado de disciplinas como la bioquimica,la microbiologia, la
fitopatologia, la fisiologia vegetal, las ingenierias quimica, genética, en-
zimdtica y de fermentacién, la biologfa molecular, la bacteriologfa, la
agronomia etcéicra, integradas por la necesidad y finalidad de conocer y
manejar las estructuras internas de los scres vivos.

Formulaciones como ésa sirven de poco, y vicnen, en definitiva, a
oscurecer los conceptos, lastrando a la ingenierfa genética con elementos

13 Bergmans, Bernhard, “El punto de vista europeo sobre la proteccién de la biotecnologia™,
en El derecho v las nuevas tecnologias, Buenos Aires, Depalma, 1990, p. 688.

14 Cervantes Reyes, Estela, “*Agroecologia vs biotecnologia. Consideraciones sobre la polémi-
ca’’, en Sociolégica, México, aiio 6, nim. 16, mayo-agosto 1991, p. 90.
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que no le corresponden y convirtiendo a la biotecnologia en un caj6én
de sastre sin delimitacién conceptual alguna. Se asocian esas formula-
ciones a las que quieren englobar bajo el término de biotecnologia a
la biotecnologfa “‘antigua” o ‘“‘cldsica” y a la “nueva”, como lo hace la
Office of Technology Assesment del Congreso de los Estados Unidos
en 1984: “Cualquier técnica que usa organismos vivos (o partes de
organismos) para hacer o modificar productos, para mcjorar plantas o
animales o para desarrollar microorganismos de uso especifico”. La
‘““cldsica’ quedaria alli incluida en cuanto uso de microorganismos para
la cerveceria, panificacion u otros procesos de fermentacién, o para los
cruzamientos selectivos tanto en la agricultura como en la ganaderia, y
la nueva en cuanto uso de técnicas de ADN recombinante, fusi6n
celular, cultivo de células y tejidos y métodos novedosos de procesa-
miento."

Nos parece imperativo mantener a la ingenierfa genética con el
alcance que le hemos reconocido, estableciéndola como tecnologia por
antonomasia frente a la biologfa molecular como ciencia, y no acordan-
do a la expresion biotecnologia otro significado conceptualmente usa-
dero que el de abarcar a la vez a la ingenieria genética en el sentido
en que la hemos caracterizado, y a la llamada biomedicina, término que
hace ahora su entrada en escena y cuyo radio conceptual debemos tornar
explicito.

6. La medicina es, en sf, un saber hacer cientificamente fundado, una
tecnologia de base biol6gica. La biologia molecular ha contribuido con
sus conclusiones cientificas, y la ingenierfa genética con sus logros
tecnoldgicos, a enriquecer el marco de accién de esa otra tecnologia
que es la medicina. Cada vez que ésta enfrenta problemas de directo
trasfondo bioldgico-molecular y genético, y cada vez que debe echar
mano para propdsitos preventivos, diagnésticos o terapéuticos, del ar-
senal forjado por la ingenierfa genética, es biomedicina. 1.a biomedicina
asf entendida no es, por tanto, una ingenierfa genética del campo mé-
dico, pues en tal campo no queda sobrepuesta a ella. No divisamos, sin
embargo, modo mejor fundado de describir el radio de acciéon y el
sentido de lo que, algo desaprensivamente, se conviene en designar
como biomedicina.

15 Val Giddings, Luther, “‘Biotecnologia y biodiversidad™, en Socioldgica, México, afio 6,
nim. 16, mayo-agosto 1991, p. 273.
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3. EL PROBLEMA SOCIAL Y JURIDICO

7. A partir de estas precisiones, y a la luz de la cesura antes marcada
entre ciencia y tecnologfa, cabe intentar una solucion al problema social
que ya anuncidbamos de ciencia y tecnologia en el drea de la materia
viva, y el consiguiente problema de si ambas han de tenerse por con-
formes a derecho, por contrarias a derecho, o por conformes a derecho
dentro de ciertos limites. Abordamos ¢l asunto en su dimensién general
y sin perjuicio de las reflexiones de este orden que més adelante sugiera
alguna problemdtica particular de la biomedicina.

La curiosidad cientifica sobre la vida misma ha sido motivo fre-
cuente de suspicacia y desaprobacion, y severisima ha solido ser la
condena por cualquier intento de manipular la materia viva, cuya
creacién y desarrollo se han supuesto rescrvadas a Dios o a oscuras
fuerzas sobrchumanas. Esto dltimo ha valido no s6lo para la biome-
dicina sino también para la ingenieria genética practicada en animales
y plantas, que ha llegado a tenerse por obra diabdlica, mixime si
con ella puede llegarse, como efectivamente se ha llegado, a la
creacién de quimeras al modo de un individuo con caracteres fisicos
de la oveja (sheeg) y de la cabra (goar), que por eso ha merecido el
nombre de geep.1

Si se prescinde de actitudes como esas, en el mejor de los casos
moralmente motivadas y en €l peor de los casos basadas en tabiies,
cabe también tener presente que, en dmbitos vitales como es el del
contexto en que nos movemos, el avance de la tecnologia es extremo,
en el sentido de que sus pasos suelen tornar de subito concebible lo
que solo ayer resultaba inconcebible. El mejor ejemplo reciente 1o ofrece
el trasplante de ()rggnos, que en pocos afios pasé de motivo de asombro
a suceso rutinario.

Estas y otras causas han hecho de la ciencia y la tecnologia en el
dmbito que estudiamos un problema social, lo que implica que esas
actividades se evaldan como un fenémeno sin el cual la sociedad estaria
acaso mejor. Ese problema social es tal en gracia a razones de diverso
orden: 1. Ciencia y tecnologfa en este campo generan una posibilidad
de cambio en la cultura en que estamos habituados a vivir, creando un
nuevo entendimicnto de nosotros mismos y de nuestra condicién. Pue-
den alterar ese entendimiento como en su tiempo lo alteraron la con-
cepcion heliocéntrica de Copérnico y la teoria de la evolucién de

16 Kulseth, op. cit., p. 695.
17 Kulseth, ibidem.
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Darwin, por cierto que aportando también ventajas.”® 2. Se dan impor-
tantes plantcamientos morales, sociales y politicos en cuanto a cudndo
empieza y termina la vida, y a cudl es la calidad de ésta para los
individuos en sociedad. 3. La liberacion en el ambiente de microorga-
nismos gencticamente alterados puede amenazar a éste y a la salud
colectiva. 4. La investigacion bioldgica sobre el ADN recombinante para
los efectos de la llamada purificacion de los genes, que puede acelerar
el proceso de la ingenieria gendética como medio adecuado de tratamien-
to de enfermedades, engendra cl problema social de decidir qué genes
son buenos y qué genes son malos. 5. I.a manipulacién de ingenieria
genética de sustitucidén de genes en las células que pueden transmitir a
los descendientes la alteracion de éstas, habilitarfa un dia para alterar
la estructura genética de los seres humanos. "

Aceptado que ciencia y tecnologia constituyen en ¢l dominio de la
materia viva un problema social, que envuelve riesgos de diverso orden,
¢s procedente imponer restricciones a esas actividades. Corresponde
analizar, en una dimension general, cudles pueden ser csas restricciones.

8. Lo sucedido con las restricciones juridicas discurridas frente a los
riesgos bioldgicos colectivos generados por la ingenierfa genética puede
tal vez guiar hacia la solucion correcta.

I.a prictica moderna de la ingenierfa genctica, surgida en 1973, ha
abierto perspectivas grandiosas al bienestar humano, pero ha generado a
la vez serios riesgos biolGgicos, cuya contencién y disciplinamicnto juri-
dicos se anteponen a las consideraciones de principio relativas a la libertad
en el ejercicio de esta faena tecnoldgica. De tal libertad no puede hablarse,
pues, sin analizar el marco disefiado por motivos de otra indole, y que
puede eventualmente llegar a constreflir el ejercicio de esa actividad.

Un riesgo muy importante se da en el terreno de la manipulacion in
vitro de microorganismos patogenos, riesgo que se cierne sobre la salud
colectiva y el ambiente. Se ha columbrado el peligro de que una bacleria
normalmente inocua pudiera transformarse en un cntc altamente pato-
geno para la especie humana, capaz de eludir todos los controles posi-
bles y desencadenar epidemias espantosas no susceptibles de terapia
con los medios disponibles conocidos.”’ El supuesto riesgo de estas
enfermedades incontenibles adquiria plausibilidad por el amplio uso que
se hacfa de la bacteria E. coli, habitante natural del intestino humano,

18 Engelhardt Jr., H. Tristam, “Introduccion’’. en New Knowledge in the Biomedical Sciences.
mencionado por Jes Bjarup, op. cit., p. 341.

19 Jes Bjarup. op. cir., passim.

20 Mantovani, op. cit., p. 656.
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y por el hecho de que los pldsmidos que confieren resistencia a deter-
minados antibi6ticos se utilizaban a menudo para transportar fragmentos
extrafios de ADN hasta los microbios. El temor era que el ADN extrafio
hiciera de aquella bacteria, normalmente benigna, una criatura con ca-
pacidad de producir enfermedades peligrosas, empezando por el propio
investigador y siguiendo con toda la poblacién. Acostumbrado el cuerpo
humano a la bacterla E. coli, se agregaba, no podria hacer frente a la
variante pchgrosa

La comunidad cientifica no fue en manera alguna indiferente ante el
panorama de aquellos temores, y quienes escriben sobre la materia no
pueden menos de confrontar esa actitud de los cientistas, especialmente
de los bidlogos moleculares, con la agonia de los fisicos atdmicos hace
ya medio siglo. Se recuerda oportunamente que la fisica nuclear tuvo
un nacimiento apacible en cuna académica y debié crecer en secreto
por la guerra mundial, al paso que la ingenieria genéuca estuvo expuesta
desde sus albores a la curiosidad y el debate pubhco

No es éste el lugar, por cierto, para hacer la historia de esta preo-
cupacién de la comunidad cientifica. Aqui s6lo cabe dar cuenta de ella
a grandes rasgos, por la proyeccion que tiene para la regulacién juridica
que se juzgue conveniente adoptar ante la clase de riesgos de que nos
estamos ocupando.

En Asilomar, California, se celebré ya en enero de 1973 una reunién
en que se analizaron los riesgos biologicos de ciertos trabajos cientificos
con virus, y seis meses mds tarde, al ritmo del rdpido progreso de las
técnicas con endonucleasas de restriccion y la produccién de las pri-
meras moléculas de ADN recombinante, se celebré una de las Confe-
rencias Gordon y se manifestd publicamente la preocupacion de la
comunidad cientifica por riesgos bioldgicos que ya entonces formalmen-
te se tuvieron sélo por conjeturales. Un comité académico Berg, esta-
blecido para analizar los posibles riesgos de la ingenierfa genética,
publicé recomendaciones concernientes a aquellos riesgos, y a) solicité
una suspension voluntaria mundial de algunos experimentos tenidos por
especialmente riesgosos; b) recomendé la institucion de un comité de
control del ADN recombinante, y ¢) sugirié que en 1975 tuviera lugar
un congreso internacional para analizar la situacion.

Es, por cierto, mérito eminente de la comunidad cientifica, no sélo
estadounidense, sino de gran parte de Europa, Unién Soviética y Asia,

21 Prentis, Biotecnologia, Barcelona, Biblioteca Cientifica Salvat, 1988, p. 232.
22 Nossal, G. J. V., Los limites de la manipulacién genética, Barcelona. Gedisa Editorial,
1988, p. 144,
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haber acordado esta suspension voluntaria de experimentos urgentes y
de enorme importancia y haberse atenido a ella, y no haber vacilado
en darse cita nuevamente en Asilomar, en la conferencia sugerida, de
donde surgié un documento aprobado por amplia mayorfa, en que,
levantdndose 1a suspension, se impartié una serie estricta de directrices
para que los experimentos pudieran proseguirse en un marco de segu-
ridad. Las contenciones biolOgicas y fisicas que allf se aprobaron segin
una clasificacién de los experimentos en experimentos de riesgo mini-
mo, bajo, moderado y alto; las exigencias impuestas a los diferentes
tipos y clases de laboratorios; la prohibicién de experimentos con mi-
crobios de elevado poder patdgeno, etcétera, fueron ulteriormente, tanto
en los Estados Unidos como en 1os demés paises industriales, reguladas
con mayor detalle y creciente rlgor ’ Desde hace unos diez aiios,
empero, las limitaciones se han ido relajando, aunque resulte innegable
que en el campo de la ingenierfa genética, como en cualquier otro de acti-
vidad humana, se da inevitablemente un determinado margen de riesgo,
y aunque no quepa, por cierto, descartar ,due algin insensato pueda
desencadenar de propdsito algiin desastre.”*

Esta liberalizacién en las medidas de seguridad responde a la cir-
cunstancia de que la comunidad de los bidlogos divisa cualquier catds-
trofe como un evento de bajisima probabilidad, actitud que, por otra
parte, no se¢ apoya en que las investigaciones sigan sucediéndose sin
accidentes, sino en las razones de fondo que impiden su ocurrencia. En
efecto, el cardcter patégeno de un germen o una célula que se multiplica
a expensas de un organismo huésped infectado por ellos es un fenémeno
por demds complejo. Las posibilidades de provocar enfermedades por
infeccion son, en seguida, sumamente raras, habida cuenta del inmenso
nimero de especies microbianas existentes en el planeta. El parasitismo
y la calidad de pat6geno, en fin, son fenémenos que llevan a la espalda
una larga historia de procesos evolutivos, mensurable hasta en millones
de afioe ;Y en que han estado envucltos tanto al mesonero como al
parésno

Estamos, pues, ante una actividad sometida, en las condiciones de
seguridad de su ejercicio, a regulacion juridica. Notese que esta regu-
lacién, gestada en el seno de la comunidad cientifica, es en definitiva
heterénoma, en el sentido de externa a ella. Asi se zanja, por lo que

23 Nossal, op. cit., pp. 148-148; v. Oehsen III, William H., *‘Regulating Genetic Engineering
in an Era of Increased Judicial Deference: a Proper Balance of the Federal Powers™, en Adminis-
trative Law Review. Londres. vol. 40, nim. 3, Summer 1988, p. 308.

24 Prentis, op. cit., p. 323.

25 Mantovani. op. cit.. p. 656.
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hace a los riesgos bioldgicos que la ingenicria genética hace recaer
sobre la salud de la colectividad indeterminada de hombres y el am-
bicnte natural en que vive, el acuciante dilema de si debe o no poster-
garse la regulacion juridica pdblica en aras de una prerrogativa
legiferante que en este terreno deberia supuestamente reconocerse a la
comunidad de los hombres de ciencia.

Es del caso todavia preguntarse si esa regulacién, de cardcter emi-
nentemente administrativo, ademds de necesaria, es suficiente. Cabria
considerar la procedencia de reforzar la tutela que el derecho adminis-
trativo ofrece con la tutela penal. La respuesta no es fdcil. Voces
autorizadas hacen manifiesto en este punto un escepticismo que no es
dificil compartir. Como regla, el derecho penal sujeta toscamente la
represion a un dafio verificado, con lo que deja de manificsto sus limites
y sus insuficiencias, pues ‘‘de bien escasa utilidad —dicc Mantovani—
serfa punir a los responsables de la produccién y difusién epidémica
del germen patdgeno, una vez sobrevenida la epidemia, por el delito de
homicidio o lesiones plurales, dolosas o culposas, o bicn por el delito
de epidemia dolosa o culposa por parte de los ordenamientos que prevén
esta 2[garlicular figura delictiva (fattispecie criminosa), como ¢l nues-
tro””.”" Este delito de epidemia dolosa o culposa incluido en la legisla-
cién penal italiana, a que alude el ilustre profesor de derecho penal
de la Universidad de Florencia, no se cuenta en México en el catdlogo de
los hechos punibles. Si alli se contara generaria en el campo de la
ingenieria genética, una vez descartada la hipdtesis dolosa por teérica,
el reparo que el distinguido maestro italiano esgrime, a saber, la com-
probacién nada f4cil, no ya tanto del nexo causal como de la culpa, si
se atiende a la previsibilidad no siempre verosimil del resultado aun
por parte de la mejor ciencia y experiencia biolégica en el actual
momento historico.

La represion pareceria, pues, deber ceder el sitio a la prevencion,
pero a una prevencién con refuerzo penal, que importaria un reenvio a
los resguardos contenidos en la regulacion de tipo administrativo a que
antes nos referimos, en que se prescribirian muy precisas cautelas para
la conduccién de los experimentos, con la obligacién de comunicar
previa e integralmente a la autoridad publica encargada de esa super-
vigilancia el propésito, contenido y alcance de los respectivos proyectos
de investigacién, y con la conminacién de severas penas, tanto deten-
tivas como pecuniarias, para la inobservancia de tales obligaciones;

26 Mantovani, ibidem.
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penas, pues, anticipadas al eventual accidente, y amenazadas ya para el
caso de inobservancia de las obligaciones impuestas. El derecho penal
cumpliria asi una funcion represiva, en aras de la observancia de un
régimen legal de carécter preventivo.

Excusado es decir que esta regulacion juridica posible de la ingenierfa
genética ante riesgos bioldgicos de repercusion comunitaria, no regirfa
respecto de los riesgos propiamente genéticos que tal ingenierda, sin ser
biomedicina, puede llegar a deparar al genoma, el embrion, las células y
el organismo mismo del individuo humano, riesgos que eran también parte
de la preocupacion de la comunidad cientifica de que hemos dado cuenta.

9. Lo anterior ha mostrado en contrapunto la posibilidad de autocon-
trol por parte de la comunidad cientifica y la de regulacion externa,
procedente de la autoridad.

Ha sido vigorosa la tendencia a hacer prevalecer la primera. En
materia de ciencia y tecnologia genética cuenta ella con el respaldo
moral de la famosa moratoria de Asilomar, que hemos resefiado. Nadie
osarfa desconocer que los hombres de ciencia, por un alto sentido de
responsabilidad piblica, estdn plenamente conscientes de que un desa-
rrollo sin contrapeso de la investigacion en estos dominios podrfa ser
andlogo al que se produjo dentro de la fisica y que llevé al bombardeo
atémico dc Hiroshima y Nagasaki. Tampoco podria negarse el expreso
reconocimiento que hacen de que el derecho es soberano para sujetar
estas actividades a sus propias normas. Los cientistas se quejan, no
obstante, de que cuando asf procede, el derecho prescinde de su saber,
su experiencia, su apcgo a altos valores ticos y el sentido de su mision
social, para marcar excesivamente el acento en el amparo debido a la
vida y la dignidad humanas, olviddndose de que las trabas que pueda
imponer afectan a muchas mds personas de las que supone; que prohibe
resultados imposibles ¢ imprevisibles hoy por hoy para la biologia y la
medicina, y que ticnde a situar la actividad cientifica como si se reali-
zara en un cntorno de actuaciones delictivas. Postulan, por ello, que se
deje gran parte de las conductas captadas especialmente por los ante-
proyectos , proyectos o leyes penales, bajo el autocontrol del estamento
cientifico, a la manera como se ha procedido, entre otros paises, en
Alemania con ciertas directrices emitidas para la actividad médica por
el Colegio profesional respectivo.2

27 Hofschneider (red.), *‘La proteccién de la vida humana en todas sus fases de desarrollo y
la libertad de experimentacién’. Actitud de la Sociedad “‘Max Planck™ ante el anteproyecto del
ministro de Justicia de la RFA, en Barabero Santos, Marino (ed.), Ingenieria genélica y repro-
duccién asistida, Madrid, 1989, p. 130.
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La verdad es que en los pafses industriales no se ha depositado en
la ciencia esta confianza publica, en parte tal vez por el aprovechamien-
to bélico que un dia se hizo de los conocimientos alcanzados sobre el
dtomo, y en mayor medida por la conveniencia de someter a control
publico un conocimiento que, méds que muchos otros, comporta técita-
mente un alto grado de poder2

10. La tendencia es, pues, hacia el control publico. Este puede ser
de dos especies: la instancia de control puesta en un organismo creado
por Icy que autoriza iniciativas cientificas y tecnoldgicas singulares, y
el control encarnado en normas juridicas.

Cierta bibliograffa, de indiscutida autoridad, demuestra mds que es-
cepticismo hacia la primera especie, refiriéndola a la

tipica mentalidad utilitarista anglosajona, que en lugar de fijar principios
claros sobre la licitud o ilicitud, desplaza el problema subordinando la
licitud a la autorizacién de un comité, que en lugar de ser un instrumento
de control giqc la observancia de los principios sobredichos, deviene fuente
de ilicitud.

No es claro en este texto si lo anglosajén apunta a lo britdnico o a
lo estadounidense. Si comités del tipo del criticado se instituyeran sin
una regulacion juridica general paralela en que deban inspirarse sus
resoluciones singulares, la censura reproducida nos pareceria correcta,
pues ni ¢l cuerpo decisorio dotado del mayor ascendientc moral y
técnico deberia obrar al margen de controles juridicos e institucionales,
y sin contar con que no estaria exento de adoptar acuerdos erréneos.
La adscripcion institucional y las normas juridicas directrices de la
accion parccen absolutamente indispensables.

Con sentido distinto del anotado se instituyé en Dinamarca por ley
de 13 de junio de 1987 un Comité Etico compuesto de 17 miembros
representativos de intereses y conocimientos €ticos, culturales y sociales
en torno de la investigacion en ciencia y tecnologfa biogenéticas, cuyos
dos deberes principales, aparte numerosas funciones de consulta y de di-
vulgacion informativa, son los de: 1) aconsejar al gobierno acerca de
la promulgacién de leyes protectoras de huevos humanos fecundados y
embriones y genes humanos vivientes y de la investigacién genética
sobre gametos humanos utilizables para la fecundacién, y de 2) rendir
informes sobre: a) acceso a tratamiento genético de gametos humanos

28 Jes Bjarup. op. cir., p. 343.
29 Mantovani. op. cit., p. 654.
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utilizados para fecundacién, b) acceso a técnicas de diagndstico para el
seguimiento de defectos hereditarios y enfermedades congénitas de
huevos fecundados y embriones humanos, y ¢) promulgacion de leyes
sobre congelacion de esperma y 6vulos destinados a ser fecundados
y sobre huevos fecundados congelados.

Se percibe de lo que se lleva dicho que este Comité Etico danés
difiere marcadamente en sus funciones del tipo de comité a que antes
se hizo referencia, pues no resuclve sobre solicitudes singulares sino
que hace de la autoridad una conciencia informada y vigilante del
estado actual de la biomedicina, asistiéndola a la vez en sus deter-
minaciones al respecto y proveyendo , en fin, de la informacion
necesaria a las personas invidualmente interesadas y a la ciudadania.
Todo esto es bucno y deseable en una democracia. Pero lo que hasta
aquf no sc¢ ha dicho es que esta legislacion danesa contiene, a la vez,
muy terminantes prohibiciones en lo atinente a la investigacion bio-
médica, hecho que nos proyecta a la segunda especie de control
publico, la legislativa.

11. Nuestras conclusiones sobre esta segunda especie de control
publico se verdn facilitadas por la discusion en torno a las prohibiciones
de la ley danesa. Aparte vedar ella temporalmente la investigacién sobre
huevos humanos fecundados hasta tanto el Parlamento promulgue una
ley para la tutela de ellos y de los embriones, se prohibe bajo sancién
penal: 1) la investigacién que tiene por meta producir seres humanos
genéticamente idénticos; 2) la que se encamina a la produccion de
individuos humanos por manipulacién de genes o partes de genes ge-
néticamente diferentes, antes de su implantacion en el dtero, y 3) la que
persigue desarrollar la produccién de individuos humanos vivientes,
que son hibridos, con un material genético que incorpora genes de otras
especies. La prohibicién es total y recae en acciones carentes de todo
proposito médico, ademds de moralmente inaceptables.

La prohibicién, como tal, da en el blanco, pucs contiene, si de
prohibir se tratara, precisamente lo que no cabe esperar como resultado
de ciencia alguna. La cuestién es la de si, para evitar los desarrollos de
la ingenicria genética que se prohiben, sea menester dcjar interdicta la
investigaciéon fundamental en que se basa, con lo se apaciguaria el
desasosiego de quicnes piensan que el problema social creado por esta
investigacion se resolverfa suprimiéndola. Si en verdad reservara ella al
género humano un horrible destino, seria vélida la prohibicion. La
premisa, empero, no es correcta, pucs anticipa conclusiones sujetas solo

DR © 1993. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Mq3726

146 REVOLUCION TECNOLOGICA, ESTADO Y DERECHO

al curso del desarrollo cientifico, que manifiestamente no puede prede-
cirse.

Estd en seguida el problema de la inadmisibilidad moral de las
acciones y resultados que se prohiben. La ley lo hace sobre la base del
principio de que es moralmente correcto prohibir acciones y resultados
moralmente incorrectos, asf sea, y es el caso, bajo sancién penal. Pero
del hecho de que una accion sea moralmente incorrecta no se sigue
siempre la rectitud moral de interferirla legalmente. Si ese principio
presidiera sin contrapeso la actividad legislativa, anidaria ficilmente en
€l el peligro de que un conocimicnto que llegara a estimarse subversivo,
se tuvicse en razon de ello por inmoral, y resultase, en consccuencia,
legalmente interferido. Habria derecho a sospechar que tras cse principio
tan general se oculta un miedo irracional a la bu<qucda del saber
cientifico y tecnoldgico en torno de la materia viva.?

Si a aquel principio se le altera en el sentido de que la amenaza
penal ¢s adecuada para prevenir, eliminar o reducir, a falta de otro
medio menos gravoso, el dafio a las personas, surge ¢l debate en torno
de si la bisqueda del conocimicnio y su orientacion importa ese dafio
posible a las personas.

Por lo que atafic, primeramente, a la ciencia, ésta, en el contexto que
nos ocupa, se orienta al progreso del conocimiento inquiriendo acerca
de la naturaleza de los organismos vivientes y de los genes, e indaga,
entre los temas que concitan la cuestion de la licitud o Ia ilicitud, sobre
los detalles precisos de los mecanismos en gracia a los cuales los genes
se activan o no cn el organismo humano. Esto puede, ciertamente,
conducir a ulterior investigacion en embrmnes humanos y requerir el
auxilio de alta y dispendiosa tecnologna

Esa ciencia, como cualquier otra, no puede ser un mal sino un bien,
en cuanto ¢s expresion de la curiosidad, la creatividad y 1a autonomia
del hombre. Y s6lo puede servir a la dignidad de la existencia humana
si goza de la libertad indispensable para llegar a conclusiones que
ulteriormente pucdan materializarse en forma de asistencia y servicios
médicos. Su actividad y desarrollo estdn sujetos a Jn mandamiento
ético, que se expresa en la Constitucién y las lcyes } Sobre la ley, y
no sobre la ciencia misma, recaerfa el peso de probar la conveniencia

30 Jes Bjarup. op. cit.. p. 345.

31 Jes Bjarup, op. cit., 348.

32 Jes Bjarup. op. cit.. p. 340.

33 Documento de la sociedad Max Planck. citado en nota 27 p. 128.
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de interferir en la libertad cientifica por ser ésta perniciosa para el
individuo y la sociedad.

Procede decir, todavia, que la prohibiciébn de una actividad como
medio de resolver un problema social crearia otro problema social, el
de evitar su infraccion, lo que dificilmente podria lograrse de otra
manera que a través de mecanismos estatales puestos a la altura inte-
lectual de la propia actividad cientifica, lo que, ademds de absurdo,
resulta impracticable. Es también procedente poner de resalto que, ya
que las conclusiones cientificas no pueden ser objeto de profecias, no
habria modo de discurrir los medios 0 mecanismos de evitarlas, a menos
que se optara por vedar toda forma de actividad cientifica.”

12. Todo lo que llevamos dicho rige para la ciencia sobre la cual se
sustenta la ingenierfa genética y, por cierto, lo que se conviene en llamar
biomedicina. Otra cosa es 1o que vale para éstas, que son (ecnologias.
Es aqui, pues, donde cobra importancia el deslinde que nos empefiamos
en marcar arriba.

No hay duda de que la ciencia, como hemos dicho, conlleva un
sentido ético y estd también sujeta a principios morales. También ticnen
estos vigencia en las tecnologias, donde ¢l conocimiento puede aplicarse
correcta o incorrectamente, y donde, por cierto, puede la ley imponer
restricciones, por dificil —aunque no imposible— que esto resulte en
la prictica. l.o importante no es, pues, imponer restricciones al cono-
cimiento, sino a la aplicacién tecnolégica del mismo en el interés de
la vida humana. Es ésta, y no aquél, 1o que debe ser controlado, y es la
ley, no los comités, la que debe hacerlo.”

13. ;Cémo debe hacerlo?

Lo expuesto sobre las medidas y normas relativas a riesgos prove-
nientes de la ingenierfa genética que se practica sobre animales y plantas
exhibe elementos ttiles para dar respuesta a esa pregunta. Cierto es que
¢sa ingenicria, a pesar de su desasosegante capacidad —entre otras—
de gestar quimeras, se insiniia como mdas proficua que perjudicial, salvo
el caso en que el éxito en ese terreno incitara directa € inmediatamente
a intentos inadmisibles en la esfera humana.

Con todo, la regulacién de la tecnologia biogenética en esta esfera
ya echa mano de varios elementos que se reiterardn ahora, en que
nuestras reflexiones empiezan, mds y mds, a inclinarse inevitablemente
hacia la biomedicina.

34 Jes Bjarup. op. cit., p. 350.
35 Jes Bjarup, op. cir., p. 351.
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Se suele traer aqui a cuento, antes de entrar a las normas coercitivas,
¢l control autoimpuesto, que se expresa sobre todo en la autoeducacion
y en las exigencias al propio rigor profesional. Estas medidas reconocen
su fuente y alcanzan su exaltacién en la conciencia profesional. Nadie
podria, por supuesto, tenerlas por suficientes.

Las normas juridicas tienen aqui a la ley por fuente esencial de
manifestacién, a la cual, como regla, se confia la regulacién en todo
su detalle, salvo que se resuelva optar por una regulacion que a nivel
legislativo sea solo de principios rectores, adaptables al devenir cienti-
fico por el 6rgano administrativo o el tribunal judicial.“

A la ley administrativa cabe aqui, como ya se ha hecho constar en
este documento, un amplio campo de regulacioén. Los resguardos refe-
ridos a proposito de la ingenieria genética en animales y plantas, en
cuanto conciernen a la evitacién de eventos dafiosos por una serie
diversa y variable de controles preventivos, proceden aquf, adaptados a
la operacién de que se trate: presentacién previa de programas, autori-
zaciones administrativas, dispositivos de seguridad, condiciones adecua-
das del lugar de la operacién, competencia técnica de quienes la
practican, etcétera Trdtase de normas administrativas no penales que,
como en la ingenieria genética no humana, pueden tcner el refuerzo de
las sanciones penales, como ya se expusiera.

Se llega asi al derecho penal, cuya presencia misma en este campo
concita disensiones, que en los paises industriales arraigan en la historia
0 en la tradici6n cientifica. Australia, por ejemplo, sin una tradicion
cientifica comparable en manera alguna a la de los paises europeos y
empefiada, no obstante, en un intenso y brillanie programa biomédico,
asume en torno del llamado problema social de la ciencia y tecnologia
biogenéticas una posicién en extremo liberal y renuente, en principio,
a la intervencion del derecho penal, al paso que Alemania, sede de una
actividad cientifica y tecnolégica de rancio abolengo, exhibe, sobre el
precedente histdrico de los bestiales ‘‘experimentos’ llevados adelante
por los nazis en este dominio, una actitud de extrema circunspeccion
ante las iniciativas tecnoldgicas de vanguardia y ante los intentos de
reprimirlas por via legal penal. No puede, pues, sorprender que haya
sido en este dltimo pafs donde lleg6 a proponerse ¢n el Proyecto de
Caodigo Penal de 1962, si bien sin éxito legislativo ulterior, la penali-

36 Mantovani, Ferrando, Informe nacional italiano al coloquio preparatorio titulado Droit Pénal
et Techniques Biomédicales Modemes, celebrado en el Instituto Max Plack de Freiburg entre el
21 y el 23 de septiembre de 1987, en Revue Internationale de Droit Pénal, 3e et 4e trimestres
1988, p. 1014.
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zaci6n de la inseminacion artificial con material genético procedente de
un donante.

Si bien 1a apelacion al derecho penal ha sido, en definitiva, acogida,
sobre todo por quienes no quicren verse subitamente sorprendidos por
ciertos faits accomplts, ¢stos han solido forzar su entrada en este
dominio con un cierto atolondramiento legislativo, que desaconscja des-
defiar la visién hoy imperante del derecho punitivo como ultima ratio
y conminar precozmente sancién criminal para hechos que, todo lo mds,
representan hoy por hoy una pura posibilidad tedrica. En ese sentido,
es comprensible la recordada puntillosidad exhibida por la Sociedad
Max Planck frente a algunas incriminaciones del anteproyecto alemdén
de una Ley de Proteccion de Embriones.

La necesidad del derecho penal en este dominio es, segin lo que
cabria calificar de consenso contempordneo, la de reprimir acciones de
contenido y naturaleza tecnoldgica biogenética, para salvaguardar la
vida, la integridad {fsica, la salud, la dignidad y cl libre consentimiento
de la persona humana, a través de un tipo de sancidn que refucrza las
sancioncs reparadoras, pecuniarias y administrativas.

Por lo que hace al cardcter de este derecho penal, se lo ha entendido,
al tratar este documento de las acciones de ingenicria genética incrimi-
nables por atentar contra la salud colectiva, como un derecho penal de
peligro y no de lesion. No es dable afirmar esto con la misma genera-
lidad de las conductas punibles en que se incurre en el terreno de la
biomedicina, por mds que algunas de ellas, como la produccién de un
hibrido hombre-animal, por ahora sélo tedricamente concebibles, pudie-
ran incriminarse a partir de la actividad orientada hacia esa meta, que
eventualmente alguien, a pesar de todo, pudiera de hecho emprender.
En nuestra opinién, no se plantea aquf, al menos en la misma medida,
la dificultad en comprobar el nexo causal que alguna bibliografia invoca
para anticipar la represion al estadio del mero peligro, y no cabe, por
tanto, renunciar a acufiar legislativamente figuras delictivas de lesion,
erigiendo sobre el ilicito asf concebido las restantes exigencias de la
imputacion penal. Relativamente a las penas, deben ser, como lo mues-
tra, por ejemplo, el anteproyecto alemdn de una Ley de Proteccién de
Embriones, de moderada severidad. Cualitativamente, deben acarrear
privacion de libertad por perfodos de hasta unos seis afios, interdiccion
del ejercicio profesional y multas de cuantfa apreciable.

37 Jung. Heike, “‘Biomedizin und Strafrecht”, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswis-
senschaft, 1988, p. 4.
38 Mantovani. Informe nacional italiano citado en nota 36, p. 1015.
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