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RESUMEN

El desarrollo tecnocientifico es un fuerte motor que impulsa el progreso de la
sociedad y contribuye a elevar los niveles de bienestar alcanzados. En las sociedades
actuales, altamente tecnificadas, su grado de imbricacion en el tejido social es tal
que dificilmente pueda concebirse algiin aspecto de la vida donde la tecnologia no
esté implicada. Esto supone que, a la par que sus beneficios se extienden, también lo
hacen los riesgos que su desarrollo implica, puesto que ninguna innovacion tecno-
cientifica estd exenta de cierta dosis de incertidumbre y potencial peligro.

La tecnologia supone cambios en todos los aspectos de la vida, y el derecho,
como parte de la misma, no queda al margen de sus implicaciones. En el dmbito del
derecho penal espaiiol, el desarrollo tecnocientifico ha conllevado hondas transfor-
maciones, mas la fundamental es la que se produce en su niicleo esencial, esto es, en
la propia concepcion del bien juridico. En este sentido, se hace necesario retornar a
la reflexion sobre aquello que realmente debe ser valorado por el derecho penal
para estar en condiciones de analizar si estas nuevas dreas descubiertas por el desa-
rrollo tecnocientifico presentan las caracteristicas necesarias para ser objeto de
proteccion penal.

Palabras clave: Derecho penal del riesgo, bien juridico, bienes juridicos colecti-
vos, delitos medioambientales, delitos contra el patrimonio genético, delitos contra la
seguridad colectiva.
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ABSTRACT

Technoscientific development is a strong driving force behind the progress of
society and contributes to raising the levels of well-being achieved. In today’s highly
technological societies, the degree to which technology is embedded in the social
fabric is such that it is difficult to conceive of any aspect of life in which technology is
not involved. This means that, as its benefits spread, so do the risks involved in its
development, since no techno-scientific innovation is exempt from a certain amount of
uncertainty and potential danger.

Technology entails changes in all aspects of life, and law, as a part of it, is not
exempt from its implications. In the field of Spanish criminal law, techno-scientific
development has led to profound transformations, but the fundamental one is that
which occurs in its essential nucleus, that is, in the very conception of the legal good.
In this sense, it is necessary to return to the reflection on what should really be valued
by criminal law in order to be in a position to analyse whether these new areas disco-
vered by techno-scientific development have the necessary characteristics to be the
object of criminal protection.

Keywords: Criminal law of risk, Legally protected interest, Supra-individual
interests, Environmental crimes, Crimes against genetic heritage, Crimes against
collective security.

SUMARIO: Introduccién.—1. El concepto de bien juridico penal.—2. Evolucién
tecnocientifica y bienes juridicos. 2.1 Nuevas formas de lesién de bienes juridi-
cos existentes. 2.2  Nuevos bienes juridicos descubiertos por la evolucién tecno-
cientifica. 2.2.1 Medioambiente. 2.2.2 Patrimonio genético humano.
2.3 Nuevos bienes juridicos creados por la evolucién tecnocientifica.—3. Con-
clusiones.—4. Referencias bibliogrificas.

INTRODUCCION

Las innovaciones tecnocientificas constituyen un motor funda-
mental para el impulso del progreso social. Mejora generalizada de las
condiciones de vida, aumento del conocimiento existente sobre diver-
sos fenémenos, capacidad de prevencidn ante fenémenos naturales,
aumento de riqueza, generacién de empleo, entre otros, son las impli-
caciones habitualmente sefialadas cuando se habla de innovacién tec-
nocientifica. Mas este listado de ventajas, que podria extenderse
considerablemente, debe ser complementado con la enumeracion de
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riesgos que su desarrollo implica. Con cada nuevo dmbito hacia donde
se extiende la actividad del ser humano van surgiendo nuevos aspectos
que hacen peligrar su integridad. En este sentido, el papel del derecho
ha estado encomendado a paliar esta inseguridad a través de la norma-
tivizacion de los riesgos que se van generando.

La generacion de riesgos es inherente al funcionamiento actual de
la sociedad; una sociedad del riesgo, como acertadamente la caracteri-
zaria el socidlogo alemén Ulrick Beck en la década de 1980(1). La
conceptualizacion realizada entonces no fue mas que fruto del agudo
andlisis de las caracteristicas que hace tiempo habian comenzado a
manifestarse de modo global y que marcarian una clara tendencia en
el modo de funcionar de las sociedades actuales. Una sociedad que
convive con el riesgo, como cualquier otra, pero caracterizada por su
incapacidad para gestionarlos.

Se trata de riesgos globales, que afectan a toda la humanidad y, lo
que resulta ain mds preocupante, en ocasiones son imperceptibles
para el ser humano, por lo que su prevision no siempre es posible. La
sociedad del riesgo supone que el acontecer de la vida se ve inmerso
en un contexto de innovaciones tecnocientificas de consecuencias
inciertas y una creciente complejidad en las estructuras sociales, eco-
némicas y de poder. Un contexto donde la evitacion del peligro y del
riesgo no resulta factible en todas las ocasiones y, cuando lo es, entran
en juego otros factores en la propia valoracion del riesgo y/o sus con-
secuencias, tales como el progreso, el crecimiento econdmico, la
generacion de puestos de empleo, entre otros(2).

El derecho debe hacer frente a esta situacion. Debe abordar la
incertidumbre que deriva de la evolucién tecnocientifica aportando
cotas de seguridad. El derecho administrativo suele ser la principal
area de conocimiento implicada en la regulacién de riesgos, mas
cuando estos adquieren una mayor —y potencial- expansion, es habi-
tual que se recurra al derecho penal. Regular la incertidumbre siempre
es una tarea compleja, pero hacerlo desde una disciplina que debe
caracterizarse por su certeza y estricta necesidad —como es el derecho
penal— plantea enormes problemas muy dificiles de superar sin trasto-
car los fundamentos basicos de la propia disciplina. Asi, a lo largo de
los afios, el derecho penal se ha ido transformando, adaptando a la

(1) BEeck, U., La sociedad del riesgo global, siglo xx1 de Espafia, Madrid,
2002, pp. 32-33.

(2) Desarrollando en profundidad las implicaciones de la sociedad del riesgo
para el derecho penal, cfr., SoLARI MERLO, M. N., Ciencia juridico penal y ciencias
experimentales. Enfoques divergentes ante el riesgo de la tecnociencia, Aranzadi,
Cizur Menor, 2022., pp. 175 ss.
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nueva regulacién de lo incierto. Formas de intervencién anticipada,
trazos del principio administrativo de precaucion, un mayor empleo
de leyes penales en blanco, el castigo habitual de la imprudencia, entre
otros, han sido los recursos habitualmente empleados. El cambio de
mayor relevancia, no obstante, vino a través del reconocimiento de
nuevos bienes juridicos que sélo la innovacion tecnocientifica permi-
tié identificar al ponerlos en peligro. Asi, la seguridad colectiva, la
salud publica, el medioambiente o el patrimonio genético, entre otros.
Toda vez que el bien juridico constituye el fundamento basico y exclu-
sivo de la intervencién penal, es menester, pues, retornar al estudio de
su significado para poder analizar la legitimidad de estas nuevas areas
de expansién del concepto.

1. EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO PENAL

La necesidad de hallar un concepto material del bien juridico
resulta fundamental si se lo quiere dotar de un contenido limitador de
la coaccidn estatal. Un constructo meramente formal o altamente
impreciso carece de la fuerza necesaria para llevar a cabo esta mision.
En cambio, como apunta Bustos(3),

«una consideracion material del bien juridico le dota de contenido,
este aparece no como un mero simbolo o metafora, sino como una rela-
cidén social concreta, que, por tanto, de partida, ha de implicar la partici-
pacion de los sujetos en el proceso social y, consiguientemente también,
llegado el caso, en el proceso econémico. Asi, concebido el bien juri-
dico como una sintesis normativa determinada de una relacién social
concreta y dialéctica aparece totalmente nitida su diferenciacién con el
derecho subjetivo o bien con el objeto de proteccién del derecho civil o
mercantil».

Una concrecion del bien juridico que debe partir siempre de una
valoracién, entendida esta, como apunta Terradillos, en términos de
juicios éticos y al verdadero efecto social que tienen los hechos, no
por su concordancia o contraposicion a determinada ética(4).

(3) BusTos RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivos», Revista de derecho
penal, vol. 27, 27, 2019, p. 470.

(4) TEeERRADILLOS BAsoco, J. M., «La satisfaccion de necesidades como criterio
de determinacion del objeto de tutela juridico-penal», Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Complutense, 63, 1981, p. 131.
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Ciertamente, existen diversas propuestas de materializacion del
bien juridico que han sido desarrolladas a lo largo de los afios(5). En
algunas de estas, se pone en el foco de atencién a los intereses de la
persona o a las relaciones sociales que las rodean(6); otras, en cambio,
buscan una materializacion asociada al propio sistema juridico, en
especial a los derechos y valores reconocidos en la Constitucién(7).

(5) Existen también propuestas alternativas que fundamentan la intervencion
penal en otros aspectos tales como la proteccion de las normas o el harm principle. En
profundidad, JAKoOBS, G., Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho
penal funcional, Civitas, Madrid, 1996; «;Qué protege el derecho penal: bienes juri-
dicos o la vigencia de la norma?», Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,
vol. 7, 11, 2001; MirO LLINARES, F., «La criminalizacién de conductas “ofensivas’»,
RECPC, 17-23, 2015; «Lo que queda (y debe quedar) del bien juridico en Derecho
penal», en José Luis Gonzdlez Cussac, José Leon Alapont (eds.) Estudios juridicos en
memoria de la Profesora Doctora Elena Gorriz Royo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020; VoN HirscH, A., «El concepto de bien juridico y el “principio del dafio”», en
Roland Hefendehl (ed.), Rafael Alcacer Guirao (trad.) La teoria del bien juridico.
¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juegos de abalorios dogmadticos?,
Marcial Pons, Madrid, 2007.

(6) Asi, cabe citar la caracterizacién fundada en la realidad social, pero cefiida al
marco constitucional de Rudolphi, quien entiende el bien juridico como «un presu-
puesto para la vida comun préspera de los individuos libres en nuestra sociedad estatal,
delimitdndolo, a su vez, de las puras ideas morales, cuyo menosprecio carezca de efec-
tos sociales dafiosos», RUDOLPHI, H. J., «Los diferentes aspectos del concepto de bien
juridico», Nuevo pensamiento penal, vol. 5, 8, 1975; el interés de la persona, directo o
indirecto que propugnan ALCACER GUIRAO, R., ;Lesidn de bien juridico o lesion de
deber?: apuntes sobre el concepto material del delito, Atelier, Barcelona, 2003; MIrR
Puig, S., «Limites del normativismo en derecho penal», Revista electronica de ciencia
penal y criminologia, 7, 2005, p. 62; los intereses personales y colectivos de los indivi-
duos HASSEMER, W., «Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos», en
Pena y Estado: [funcion simbdlica de la pena], Editorial Juridica ConoSur Ltda, San-
tiago de Chile, 1995; «;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?»,
en Roland Hefendehl (ed.), Beatriz Spinola Tartalo (trad.) La teoria del bien juridico.
¢ Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juegos de abalorios dogmdticos?,
Marcial Pons, Madrid, 2007; determinadas relaciones sociales, HORMAZABAL MALA-
REE, H., Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho: el objeto protegido
por la norma penal, 2a ed., Editorial Juridica ConoSur, Santiago de Chile, 1992; o la
satisfaccion de necesidades humanas TERRADILLOS BAasoco, J. M., «La satisfaccién de
necesidades como criterio de determinacion del objeto de tutela juridico-penal», cit.

(7) Entre otros, MuNoz CoNDE, F., «Proteccion de bienes juridicos como
limite constitucional del Derecho penal», en El nuevo Derecho penal espaiiol. Estu-
dios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi, Cizur
Menor, 2001; SCHUNEMANN, B., «El principio de proteccién de bienes juridicos
como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y de su inter-
pretacidon», en Roland Hefendehl (ed.), Maria Martin Lorenzo, Mirja Feldmann
(trads.) La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del Derecho penal
o juegos de abalorios dogmdticos?, Marcial Pons, Madrid, 2007. En profundidad,
sobre las diferentes concepciones existentes, cfr. ALONSO ALAMO, M., «Bien juridico
penal: mads alld del constitucionalismo de los derechos», en Bien juridico penal y
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La gran disparidad de propuestas ofrecidas viene a demostrar que, si
bien existe un reconocimiento practicamente unanime —y con las sal-
vedades apuntadas— de que la necesidad de proteccién de bienes juri-
dicos se alza como un principio limitador de la intervencién del
derecho penal, se hace tremendamente complejo hallar una definicién
que abarque realidades tan dispares como las que viene a representar
en las diversas ocasiones.

Entendemos que el analisis del bien juridico debe partir de una
concepcién antropoldgica de la cuestion. Esto es, se debe colocar al
ser humano como punto de partida y referencia para cualquier con-
cepcion. Es el ser humano y sus necesidades de desarrollo quien debe
marcar las pautas de lo que debe entenderse por bien juridico. Como
sefiala Terradillos, los bienes juridicos suponen la proteccién de las
condiciones de satisfaccion de necesidades existenciales, un minimo
vital mudable histéricamente, «objetivo —susceptible de discusion
racional—, generalizado —valido en las distintas circunstancias—y
dindmico —con capacidad para adaptarse flexiblemente a las diversas
fases del progreso»(8). Ahora bien, si consideramos que la funcién del
derecho es la prevencion del conflicto social, sea evitindolo mediante
la regulacion de situaciones potencialmente conflictivas, sea propor-
cionando vias de resolucién una vez que estas han surgido —solucio-
nes justas, que no generen un conflicto afiadido—, y que el derecho
penal se alza como instrumento para prevenir los conflictos més gra-
ves en la sociedad(9), tenemos que afirmar que la proteccion de la
persona no puede reducirse, de modo exclusivo, a su individualidad. Y
esto es asi porque las necesidades humanas guardan relacién con entes
de diverso tipo(10). Asi, de modo sintético, podemos afirmar que:

— Todo bien juridico debe fundamentarse inexcusablemente en el
ser humano y en la satisfaccion de sus necesidades. También podemos
llamar a esto dltimo el desarrollo de la persona o personalidad.

derecho penal minimo de los derechos humanos: estudios, Universidad de Valladolid,
Valladolid, 2014; PEREZ LuRo, A. E., Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, 8a, Tecnos, Madrid, 2003

(8) TERRADILLOS Basoco, J. M., «La satisfaccion de necesidades como criterio
de determinacion del objeto de tutela juridico-penal», cit., p. 139; «Funcién simbdlica
y objeto de proteccion del Derecho Penal», en Pena y Estado: [funcion simbdlica de
la pena], Editorial Juridica ConoSur Ltda, Santiago de Chile, 1995

(9) De modo similar, TERRADILLOS Basoco, J. M., «La satisfaccion de necesi-
dades como criterio de determinacién del objeto de tutela juridico-penal», cit.,
pp. 147-148.

(10) HEFENDEHL, R., «;Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros?
Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto», Revista electronica de
ciencia penal y criminologia, vol. 4, 14, 2002, pp. 6-7; Octavio DE TOLEDO y
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— Estas necesidades sobrepasan la mera individualidad.

— Existen necesidades bdsicas que guardan relacion con la mera
supervivencia del ser y otras con el mantenimiento de cierto estado de
bienestar alcanzado. Estas ultimas, legitimas al igual que las anterio-
res, estan vinculadas al contexto histérico y socio cultural en el que se
desenvuelve la persona.

— EI conflicto social —aquel que el derecho debe prevenir— surge
cuando una persona se ve privada de la satisfaccion de estas necesida-
des. Esta privacion proviene siempre de una manifestacion del poder,
sea poder individual de un tercero —persona fisica o juridica—, sea de
un sistema politico o modelo econémico que lo excluye, impidiendo
su desarrollo personal.

— Lamisidn del derecho debiera ser la remocion de cuantos obstd-
culos se impongan en la satisfaccién de estas necesidades(11). Ante
tamafa utopia, debemos conformarnos —que no es poco— con exigir al
derecho penal que proteja los casos mas graves de privacion. Y sélo
estos. Un exceso de derecho penal mediante la criminalizacién de
conflictos superfluos, que pueden resolverse por vias menos lesivas,
generaria un conflicto afiadido por la limitacién innecesaria de dere-
chos fundamentales.

— Si bien la proteccion de necesidades que guardan relacion con
la mera supervivencia no suele ser cuestionada (asi, bien juridico vida,
integridad, patrimonio, libertad sexual, etc.), las relativas a la conse-
cucién o mantenimiento de ciertos niveles de bienestar se presenta
problematica dado que, como se ha dicho, ese bienestar es un cons-
tructo variable histdrica y socioculturalmente. Fuertes aspectos ideo-
l6gicos influyen también en la identificacion de una situacién como

UBIETO, E., «Funcién y limites del principio de exclusiva proteccién de bienes juridi-
cos», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 43, 1, 1990, p. 16; Bustos
RAMIREZ, J., «Los bienes juridicos colectivos», cit., p. 472; CRuz BoTTINI, P., «Prin-
cipio de precaucion, Derecho Penal y sociedad de riesgos», Revista General de Dere-
cho Penal, 7, 2007, pp. 26-27. Resultan también fundamentales las obras de
AMELUNG, K., «El concepto “bien juridico” en la teorfa de la proteccion penal de
bienes juridicos», en Roland Hefendehl (ed.), Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno (trad.)
La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juegos
de abalorios dogmadticos?, Marcial Pons, Madrid, 2007; HASSEMER, W., «;Puede
haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?», cif.; STERNBERG-LIEBEN, D.,
«Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legislador», en Roland Hefendehl
(ed.), Ifigo Ortiz de Urbina Gimeno (trad.) La teoria del bien juridico. ; Fundamento
de legitimacion del Derecho penal o juegos de abalorios dogmdticos?, Marcial Pons,
Madrid, 2007.

(11) HEFENDEHL, R., «;Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros?
Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto», cit., pp. 8-9. El autor hace
referencia a las posibilidades de participacion de los individuos en el sistema social.
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conflictiva y, aiin mds, conflictiva en términos penales. As{, por ejem-
plo, en relacion a las necesidades relacionadas con el bienestar alcan-
zado, cabe citar la relativamente reciente proteccién de los
consumidores o trabajadores. Pero incluso las primeras —necesidades
asociadas a la supervivencia— son también cuestionadas en diversas
ocasiones. En este sentido, la propia tutela penal del medioambiente,
elemento fundamental para la existencia del ser humano, ha sido fuer-
temente cuestionada(12) y no se incorporaria al Cédigo penal hasta la
década de 1980.

— Esto conduce a distinguir entre bienes juridicos penales cuyo
ataque supone una merma inmediata (o directa) en el bienestar
humano (vida, integridad, patrimonio, etc.) y otros que lo hacen de
modo mediato (o indirecto), donde el deterioro del bienestar se pro-
duce por la acumulacion de acciones. En relacion a estos ultimos
podemos citar la contaminacién medioambiental o el incumplimiento
de las obligaciones tributarias, donde una dnica accién dificilmente
tendra entidad suficiente como para incidir en el bienestar humano.

— Asi, ese cardcter mediato puede presentar diversos grados, esto
es, presentan una proximidad variada a la merma del bienestar. Asi,
por ejemplo,

e la proteccion de la salud publica (en relacién a los medicamentos
y alimentos) mediante la prohibicion de alteracion ilicita de productos
se fundamenta en tratarse de productos que, de llegar al consumidor
final, pueden mermar su salud o, incluso, acabar con su vida;

* la proteccién del medioambiente esta justificada en que la repe-
ticion de estas conductas —hasta alcanzar cierto nivel- empeora las
condiciones de vida del ser humano toda vez que la contaminacién
puede tener incidencia en su salud y el agotamiento de recursos —o su
inutilizacién por contaminacion— poniendo en riesgo la supervivencia
de la especie;

* ]la proteccién de la funcién recaudatoria del Estado tiene su
razén de ser en que el incumplimiento de obligaciones tributarias
repercute negativamente en los ingresos estatales lo cual, a su vez,
incide negativamente, entre otros, en los aspectos sociales por la limi-
tacién de recursos.

— Todos los supuestos mediatos suponen una anticipacion de la
intervencion penal. No se espera a que se produzca una lesion en el
bien juridico inmediato, en la individualidad del sujeto, sino que se

(12) Seifiala BusTtos que todos los bienes juridicos colectivos tienen una refe-
rencia al cardcter social o econdmico de las necesidades humanas. BusTos RAMIREZ,
J., «Los bienes juridicos colectivos», cit., pp. 473-474.
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anticipa la tutela penal y, en este sentido, los bienes mediatos adquie-
ren una entidad propia hasta constituirse en bienes juridicos auténo-
mos. La cuestiéon problematica en este sentido serd determinar hasta
dénde —dentro de esa mediatez— puede llegar la intervencion penal.

Asi, el bienestar del ser humano —entendido como necesidades— es
el inico fundamento de los bienes juridicos. No cabe confundir el fun-
damento o justificacién de los bienes juridicos, cifrado en lo anterior,
con el propio bien juridico tutelado. En algunos casos, ambos cons-
tructos son coincidentes, como cuando en el homicidio se protege de
modo directo la vida humana. En otros, entendemos, debe hacerse un
especial esfuerzo para tener presente esta distincién, como ocurre en
la proteccién del medioambiente (bien juridico), Unicamente justifi-
cada en evitar una merma en las condiciones de vida de los seres
humanos (fundamento). Sensu contrario, no puede ser calificado
como bien juridico ningln ente cuya proteccién no redunde en un
beneficio del ser humano. En este sentido, el Estado debe garantizar
unos minimos de bienestar iguales para todos. Esto obliga a que los
colectivos mas desfavorecidos o minoritarios reciban una especial
proteccién a efectos de equiparse con el resto de la ciudadania. Asi, al
situarse al ser humano en el centro, este no puede subyugarse a la
colectividad(13). Esto es, no es licita autoproteccion del Estado(14)
en detrimento de la libertad individual ni la proteccién de entes que no
representan a todos los ciudadanos, tales como la moral publica.

Existen dos cuestiones especialmente problemdticas para las cua-
les, entendemos, no pueden apuntarse mas que criterios generales
dado que sus mudltiples y variadas implicaciones obligan a atender y
analizar caso a caso conforme vayan surgiendo. La primera, relacio-
nada con el mantenimiento del bienestar humano, es la propia identi-
ficacion de situaciones conflictivas y la necesidad de acudir al derecho
penal para resolverlas; la segunda, relacionada con el cardcter mediato
de la incidencia en el bienestar humano de determinadas conductas, es
la determinacién del momento anticipado en que, en su caso, debera
intervenir el derecho penal, dado que esa potencial incidencia puede
llevar a alejarse mucho de una efectiva lesividad.

Es en este marco donde se introduce o refuerza la proteccién penal
de determinados bienes juridicos considerados en peligro por el nor-
mal funcionamiento de la actividad tecnocientifica propia de las socie-

(13) Ibid., pp. 473 y 435.
(14) Mir Puic, S., «Bien juridico y bien juridico-penal como limites del Ius
puniendi», Estudios penales y criminologicos, 14, 1989, p. 212.
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dades modernas(15). Se trata de bienes cuya dafiosidad, se entiende,
va mas alld del posible perjuicio para la vida, la integridad fisica o los
bienes de las personas. Estin en riesgo intereses que afectan a toda la
comunidad e incluso a los de generaciones futuras. Es en este sentido
en el que se encamina la proteccién del medioambiente, la salud
publica, la identidad genética y la seguridad colectiva, entre otros.

Como se ha comentado, el propio discurrir de la sociedad actual
supone un peligro constante, con un potencial lesivo superior al de
sociedades pretéritas(16). Esta potencialidad, no obstante, deberd ser
concretada a efectos de determinar si tiene la suficiente entidad como
para acudir a la proteccién penal(17). De este modo, el legislador se
enfrenta a la dificil tarea de evaluar los riesgos del modo maés objetivo
posible, procurando alejarse de las subjetividades, el temor y las pre-
siones que dichas conductas generan(18).

(15) Como sefala Ruiz, algunos casos de enorme relevancia «han obligado a
los responsables puiblicos, atn es pronto para afirmar que con éxito, a adoptar politicas
de proteccidn de la salud de las personas que reconozcan aquellos avances cientificos
como una necesidad y, a su vez, como un potencial riesgo para esa salud elevada a
interés basico de convivencia y merecedora de la maxima proteccién», en Ruiz RoDpRi-
GUEZ, L. R., «La reforma penal de los delitos contra la salud piblica como respuesta a
las innovaciones cientificas y tecnoldgicas», RECPC, vol. 18, 19, 2016, p. 2.

(16) En este sentido, FIERRO, G. J., Causalidad e imputacion, Astrea, Buenos
Aires, 2002, p. 379 ss.; DIEz RIpoLLES, J. L., «De la sociedad del riesgo a la seguri-
dad ciudadana: un debate desenfocado», en Manuel Cancio Melid, Carlos Gomez-
Jara Diez (eds.) Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1,
Edisofer, Madrid, 2006

(17)  Sobre el papel de los comités cientificos en la determinacién del riesgo,
véase, en: profundidad, CIERCO SEIRA, C., «El principio de precaucién: reflexiones
sobre su contenido y alcance en los Derechos comunitario y espafiol», Revista de
administracion publica, 163, 2004; MONTORO CHINER, M. J., «Perspectivas de con-
traste ante el riesgo ecoldgico. Agentes que intervienen en la evaluacion del riesgo.
En especial, los comités cientificos», en Riesgo y Precaucion. Pasos hacia una Bioé-
tica ambiental, Residenca d’Investigadors CSIC-Generalitat de Catalunya, Barce-
lona, 2005. Destaca este tltimo que la reduccién de la conflictividad que supone la
cesion de las decisiones a un grupo de expertos debido, a su entender, de una doble
causa: «el celo y la diligencia con que los expertos, componiendo por lo general un
grupo interdisciplinar, se comportan, o la conviccién de los particulares de que la
simbiosis 6rganos administrativos-comités de expertos aglutina un nivel de experien-
ciay de legitimacion politica dificil de superar», p. 130.

(18) En el ambito administrativo, cfr. TERRADILLOS Basoco, J. M., «El ilicito
ecoldgico: sancién penal-sancién administrativa», en El delito ecoldgico, Trotta,
Madrid, 1992, p. 79. Aunque, como sefiala QUINTERO OLIVARES, el derecho penal no
es el instrumento adecuado para ofrecer seguridad a la ciudadanfa. QUINTERO OLIVA-
RES, G., Derecho penal ambiental, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. Sobre la res-
puesta ofrecida ante la incierta situacion generada por el COVID-19, cfr. SOLARI
MERLO, M. N., «El negacionismo del Covid-19», Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023.
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Conviene recordar que cualquier limitacién en materia tecnocien-
tifica supone un obsticulo al propio progreso estatal, no s6lo en cuanto
al avance del conocimiento se refiere, sino también en torno a la acti-
vidad econdémica que lo rodea. La inversion en investigacion debiera
ser un interés de primer orden para el Estado, como demuestra el
hecho de ser un valor constitucionalmente protegido(19), por lo que
toda limitacién que este realice supone una rémora contra sus propios
intereses(20), excepto que se realice en pos de un valor superior. No
se debe olvidar que el ambito al que hacemos referencia es de una
extension considerable y especialmente globalizado donde operan
personas juridicas —fundamentalmente empresas— fuertemente posi-
cionadas en el dmbito tecnocientifico(21) y generadoras, a su vez, de
los riesgos para la salud publica, seguridad colectiva, medioambiente
y patrimonio genético, entre otros.

Asi, siguiendo la distincién comentada anteriormente sobre la
diversa afectacion de las conductas al bienestar humano, se analizard
la introduccién y evolucién de las diversas figuras delictivas en el
Cédigo penal, prestando especial atencién al interés que subyace en
cada ambito y los motivos esgrimidos por el legislador para tipificar
las conductas o reformarlas, comparando estos aspectos con los que,
efectivamente, se desprenden de la regulacién.

2. EVOLUCION TECNOCIENTIFICA Y BIENES JURIDICOS

2.1 Nuevas formas de lesion de bienes juridicos existentes

La salud publica, considerada un bien de caricter colectivo, fue
una de las primeras preocupaciones del legislador penal en el dmbito
de la tecnociencia. Las actividades relacionadas con las que hoy deno-
minamos industrias farmacéutica y alimenticia, asi como los sectores

(19) GrAciA MARTIN, L.; ESCUCHURI AISA, E., Los delitos de lesiones al feto y
los relativos a la manipulacion genética, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005

(20) BELTRAN GaRciA-EcHANIZ, A., «El desarrollo de la politica cientifica y
tecnoldgica en Espafia», en Carlos Maria Romeo Casabona, Fernando Guanarteme
Sanchez Lazaro (eds.) La adaptacion del derecho penal al desarrollo social y tecno-
logico, Comares, Granada, 2010.. Sobre el problema de los falsos positivos, cfr.
PrRIETO MOLINERO, R. J., El riesgo de desarrollo: un supuesto paraddjico de la res-
ponsabilidad por productos, Dykinson, Madrid, 2005, p. 444 ss.

(21) Enrelacioén a la salud publica, y destacando la relevancia de estos aspectos
desde el punto de vista politico criminal, cfr. Ruiz RopRIGUEZ, L. R., «La reforma
penal de los delitos contra la salud publica como respuesta a las innovaciones cienti-
ficas y tecnoldgicas», cit., pp. 2-4.
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que emplean agentes téxicos y potencialmente nocivos para la salud
comparten dos caracteristicas fundamentales: su existencia desde
tiempos remotos y los estrictos controles a los que han estado siempre
sometidas por parte de la administracién. En este sentido, la regula-
cién penal de estas industrias presenta caracteristicas similares, como
se verd, por afectar a un bien juridico comun cuya proteccion requiere
el empleo de técnicas legislativas muy préximas entre si.

Pese a que la salud publica es un interés que ha preocupado a los
estados desde tiempos pretéritos, su reconocimiento con bien juridico
penal estd lejos de ser pacificamente aceptado. Las discrepancias exis-
tentes en los debates no se centran tanto en la necesidad de interven-
cién penal en el sector, mayoritariamente admitida(22), sino en la
naturaleza del bien objeto de proteccién(23). Caracterizarlo de un
modo adecuado resulta fundamental puesto que el tipo de interven-
cion penal necesaria para protegerlo variard en funcion de las cualida-
des y susceptibilidades de lesién que presente.

(22) RoMEO CAsABONA, C. M., «Los delitos contra la salud publica: ;Ofrecen
una proteccién adecuada de los consumidores?», Revista de derecho y ciencias pena-
les: Ciencias Sociales y Politicas, 3, 2001, pp. 220-221.

(23) En profundidad MENDOZA CALDERON, S., La responsabilidad penal por
medicamentos defectuosos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 146; QUERALT JIME-
NEZ, J. J., Derecho penal espaiiol. Parte especial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015,
p- 1057; Ruiz RopriGUEZ, L. R., «La reforma penal de los delitos contra la salud
publica como respuesta a las innovaciones cientificas y tecnoldgicas», cit.; DE LA
CUESTA AGUADO, P. M., «Proteccién penal de los consumidores», Revista general de
derecho, 668, 2000; GAarcia Rivas, N., «Influencia del Principio de Precaucion sobre
los delitos contra la seguridad alimentaria», en Nicolds Garcia Rivas (ed.) Proteccion
penal del consumidor en la Union Europea, Ediciones de la Universidad de Castilla-
La Mancha, Cuenca, 2005; ANDRES DOMINGUEZ, A. C., Los delitos contra la salud
publica: especial referencia al delito de adulteracion y trdfico de animales
(art. 364.2), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 22; MuNoz CONDE, F., Derecho
penal: parte especial, 22a ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019; PAREDES CASTA-
NON, J. M.; RODRIGUEZ MONTARES, T., El caso de la colza: responsabilidad penal
por productos adulterados o defectuosos, Tirant, Valencia, 1995; CEREZO MIR, J.,
«Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal del riesgo», Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 10, 2002; GARcfA ALBERO, R., «Cap. III. De los
delitos contra la salud publica», en Gonzalo Quintero Olivares, Fermin Morales Prats
(trads.) Comentarios al Codigo penal espariol, vol. 2, 7a ed., Aranzadi, Cizur Menor,
2016; DovaL PaIs, A., «La regulacién de los delitos de fraude alimentario nocivo en
el Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal de 1992», Poder Judicial, 28, 1992;
FEoo SANCHEZ, B., «Delitos contra la seguridad colectiva: ;tentativas impruden-
tes?», La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 1,
1997; RUEDA MARTIN, M. A., «El bien juridico protegido en los delitos relativos a
productos de consumo masivo», Estudios penales y criminologicos, 30, 2010; IN1GO
CorrOZA, M. E., La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus produc-
tos, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001.
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Debemos comenzar afirmando que la salud publica, sea lo que
fuere, es algo distinto de la salud individual. Frente a este dltimo con-
cepto, que nos remite a un individuo concreto, lo «publico» hace refe-
rencia a aquello que es de todos, que es compartido por —o es accesible
a— una generalidad de personas. Luego al introducir esta distincién en
el Cédigo penal, claramente se quiere dotar de independencia las con-
ductas que lesionan la salud publica de aquellas lesivas para la salud
de un individuo concreto. La proteccién de estas se lleva a cabo prin-
cipalmente a través de los delitos de lesiones, donde el bien juridico
atacado tiene un caricter individual. En aquellas, «lo» atacado tiene
un cardcter colectivo.

Los bienes juridicos colectivos, segtin los hemos definido anterior-
mente, se introducen para proteger 4mbitos de la persona relacionados
con su bienestar que sobrepasan lo estrictamente individual. Al ceiiir-
nos al dmbito de la salud, comprendido este concepto como un «estado
en el que el ser orgdnico ejerce normalmente todas sus funciones»(24),
podemos entender que su calificacion de «publica» hace referencia a
aquellas caracteristicas indispensables para el funcionamiento normal
de todo ser orgdnico. Humano, hemos de afiadir, dado que la protec-
cién de bienes juridicos estd fundamentada en el bienestar de la per-
sona. Asi, el concepto de salud puiblica se encuentra estrechamente
vinculado al de salud individual puesto que de este derivardn las
caracteristicas que se tutelan en aquel. Dicho de otra forma, en ciertos
dmbitos —nos limitaremos en este trabajo al relativo a los medicamen-
tos y alimentos, pero cabe mencionar también el de las drogas ilici-
tas—, ante la salud individual se introduce un constructo abstracto
denominado salud publica mediante el cual se anticipa la intervencién
penal. La salud publica serd ahora el objeto de tutela, bien que se fun-
damenta en la proteccion de las «saludes individuales» de todos los
individuos. Esto es, un bien juridico que no resulta completamente
auténomo puesto que su contenido material vendrd determinado por
aquello que resulte —también— lesivo para la salud individual.

En el caso de la salud ptiblica se observan ciertas caracteristicas
que, como se expondrd en el correspondiente epigrafe, estdn presentes
también en el constructo de seguridad colectiva. En ambos, se trata de
una abstraccion anticipatoria de la efectiva lesién de otros bienes
introducida como una barrera adicional de proteccidn ante una activi-
dad tecnocientifica generadora de riesgos para su integridad. Ahora
bien, a diferencia de la seguridad colectiva, el sector que nos ocupa
presenta algunas caracteristicas fundamentales que hacen que la pro-

(24)  Definicién del DRAE.
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teccion requiera otro abordaje. En primer lugar, se trata de actividades
esenciales para la supervivencia del ser humano(25) y, en este sentido,
su existencia puede rastrearse hasta las primeras civilizaciones(26).
En segundo lugar, la extension del sector en las sociedades actuales —y
aqui se debe citar, sin duda, la globalizacién econdmica y los nuevos
modelos de produccién y consumo— supone que los potenciales efec-
tos negativos de su mal funcionamiento alcancen a un nimero indeter-
minado de personas, sin que sea posible en la mayoria de los casos, la
identificacién —concrecion— de todas ellas. Asimismo, en tercer lugar,
la merma de la salud individual —bien juridico de referencia— puede no
producirse de forma inmediata sino por el consumo prologando en el
tiempo de determinados productos y, en algunos casos, por la combi-
nacion de diversos compuestos(27). Esto nos arroja a un dmbito pro-
blemético a afectos de imputaciéon de conductas y relacién de
causalidad con el resultado lesivo —en términos individuales. Final-
mente, la dltima diferencia fundamental que encontramos es la rela-
tiva a la gravedad de los resultados, de mayor alcance en los delitos
contra la seguridad colectiva donde las conductas, si bien son menos
frecuentes —también es un sector industrial mas reducido—, tienen un
potencial lesivo mucho mayor. Basta constatar la diferencia de penas
que existe entre ambos grupos de delitos para comprobar esto tltimo,
considerablemente més elevadas en los delitos contra la seguridad
colectiva —de riesgo catastréfico— que en los presentes.

De estas caracteristicas entendemos que se deriva —o debiera deri-
varse— el modelo de tipificacion adoptado. No es posible exigir un
resultado de lesion para el bien juridico mediatamente protegido
puesto que, de producirse un resultado lesivo para un individuo, esta-
remos ante un delito de lesiones. Su caricter de bien juridico colec-
tivo, pero con un contenido material indefectiblemente unido a la
salud individual —bien juridico de referencia—, supone que Gnicamente
sea posible su puesta en peligro. Sélo es posible entender que cabe la
produccién de un resultado de lesién —en sentido juridico— mante-
niendo la postura de quienes dotan al bien juridico de un contenido

(25) En relacién a los alimentos, cfr. Ruiz RopriGUEZ, L. R., «La reforma
penal de los delitos contra la salud ptblica como respuesta a las innovaciones cienti-
ficas y tecnoldgicas», cit., p. 18.

(26) Apunta MuNoOZz que las primeras sociedades los problemas de higiene y
sanidad estaban fuertemente unidos a las ideas religiosas 0 magicas imperantes y que
no fue hasta el progreso de la Medicina moderna cuando se puso en relieve la causa
—evitable— de muchas de las epidemias y enfermedades que azotaron a la humanidad.
MunNoz CoNDE, F., Derecho penal, cit., p. 591.

(27) Ruiz RoDpRIGUEZ, L. R., «La reforma penal de los delitos contra la salud
publica como respuesta a las innovaciones cientificas y tecnoldgicas», cit., p. 5.
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distinto, como JAKOBS o RUEDA. Asi, el primero entiende que,
puesto que los bienes de referencia inicamente son aprovechables
cuando existe certeza de que no se ha alterado su estado bioldgico,
fisico o quimico, la incerteza que introduce la conducta del autor
constituye una perturbacion de su aprovechabilidad y, por ende, la
produccién de un dafio(28). RUEDA, por su parte, al entender que el
bien juridico es la calidad del consumo, sefiala que las conductas pro-
ducen un resultado lesivo en términos juridicos que nos sitda en el
ambito del desvalor del resultado, de lo injusto(29). Como se ha dicho,
no entendemos el bien juridico en estos términos por lo que, de exigir
un resultado, tendriamos que hacer referencia al resultado de peligro,
pero no de una efectiva lesion.

Ahora bien, el hecho de estar estrechamente unido al concepto de
salud individual supone que las conductas prohibidas deban ser, real-
mente, potencialmente lesivas. Esto es, peligrosas (una potencial
lesion es un peligro). Lo cual obliga a alejarse de la técnica del peligro
abstracto y exigir que el peligro sea hipotético.

2.2 Nuevos bienes juridicos descubiertos por la evolucion tecno-
cientifica

Los bienes juridicos que se recogen en este epigrafe —medioam-
biente y patrimonio genético humano— carecen de la antigiiedad que
tiene el reconocimiento de otros intereses, como la salud publica o la
seguridad colectiva. En este sentido, se trata de bienes juridicos nove-
dosos que se encuentran indefectiblemente unidos al progreso de la
tecnociencia. Esto es, s6lo cuando la actividad cientifica e industrial
alcanzan ciertos niveles de desarrollo surge el potencial de lesién de
determinados intereses que, hasta entonces, bien quedaban al margen
de toda proteccién, bien se confiaba en la proteccion dispensaba por
otros sectores del ordenamiento juridico. Ambos comparten también
una caracteristica fundamental que radica en que la repercusion en el
bienestar humano que suponen puede no producirse de modo directo.
Mayoritariamente, es la acumulacién de ciertas acciones las que mer-
man el interés protegido. Un interés que, cabe destacar, no sélo afecta
a las generaciones presentes sino también a las futuras.

(28) Jakoss, G., «Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien
juridico», en Giinther Jakobs (ed.) Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1997,
p- 308. .

(29) RuUEDA MARTIN, M. A., «El bien juridico protegido en los delitos relativos
a productos de consumo masivo», cit.
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Asi, el medioambiente y el patrimonio genético estdn intimamente
relacionados con la actividad tecnocientifica, pero, a diferencia de la
salud publica o la seguridad colectiva, se trata de nuevos bienes juridi-
cos. En el primer caso, esta intima relacion viene determinada por ser
la potencialidad lesiva del desarrollo industrial la que ha determinado
la toma de consciencia sobre la necesidad de proteger el medioam-
biente por su valor intrinseco como sustento de la vida humana y, en
este sentido, su proteccidn adquiere autonomia respecto a otros intere-
ses que se derivan de este, como la propia vida, la integridad o el
patrimonio. En el caso de la genética, ha sido el propio desarrollo de
la disciplina cientifica el que «ha descubierto» la existencia del bien
juridico. Esto es, no s6lo hablamos de la existencia de la cadena de
ADN sino de las implicaciones que puede tener su alteracion intencio-
nal o accidental. Y esto sélo ha sido posible cuando la disciplina se ha
desarrollado en modo tal como para identificar el interés y desarrollar
las técnicas potencialmente peligrosas para el mismo. Curiosamente,
este reconocimiento supondra una limitacién en su evolucion toda vez
que resultardn vedadas determinadas actividades y desarrollos cienti-
ficos, tal y como se vera a continuacion.

2.2.1 MEDIOAMBIENTE

Los motivos que hacen plantearse la necesidad de proteccion juri-
dico penal del medioambiente han sido sobradamente expuestos por
diversas investigaciones y, como tal, se han recogido en la normativa
internacional. El acelerado desarrollo tecnoldgico y la actividad indus-
trial generada por el mismo tiene un impacto transformador en el
medioambiente, deteriorando los ecosistemas y agotando los recursos
naturales sin que la naturaleza sea capaz de regenerase debido al ace-
lerado ritmo en el que tienen lugar estos cambios. La transformacién
del entorno por parte del ser humano no es una cuestiéon novedosa; el
desarrollo de las primeras tecnologias en las incipientes civilizaciones
ha estado orientado a la mejora del ambiente para reducir la hostilidad
y facilitar la supervivencia de nuestra especie(30). Lo novedoso es
que el nivel de industrializacién y explotacién de recursos no sélo ha
acelerado este proceso sino que las transformaciones inéditas en nues-
tro entorno que pueden hacer peligrar nuestra propia superviven-

(30) CuabprapoO Ruiz, M. A., «Proteccion juridica del medio ambiente (inter-
nacional, europea, constitucional y penal)», en Derecho, globalizacion, riesgo y
medio ambiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 619-621.
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cia(31). Es en este marco donde debe situarse la reflexion acerca de la
necesidad de proteger penalmente el medioambiente.

Toda la normativa internacional y nacional, tanto de caricter juri-
dico administrativo como penal, parte de estas consideraciones y de
una premisa fundamental: el deterioro irreversible del medioambiente
reduce el bienestar del ser humano y, llevado al extremo, puede dificul-
tar su supervivencia. Y se debe partir de esta premisa porque las nor-
mas no hacen referencia a estos extremos, lo cual, hasta cierto punto,
es habitual en nuestro entorno juridico. Las normas contienen manda-
tos, no reflexiones sobre bienes juridicos. Al bien juridico se puede
acceder a través de la interpretacion de las normas y mediante las
explicaciones de las mismas proporcionadas por el propio legislador.

Los bienes juridicos relacionados de modo indirecto con el ser
humano, como entendemos que es el que nos ocupa, presentan mayo-
res dificultades de concrecion, dificultad que se incrementa cuando
los posibles dafios que estos han de sufrir tienen un caricter incierto y
futuro(32). En materia de medioambiente, el conocimiento cientifico
experimental ha reducido enormemente la incertidumbre. Asi, por
ejemplo, existen hondos andlisis(33) sobre las transformaciones del
calentamiento global en el medioambiente y cdmo estos cambios
repercutirdn negativamente en la vida de las personas, dificultando
incluso la habitabilidad de determinadas zonas del planeta lo cual, en
situaciones de superpoblacion como la experimentada, no parece una
opcién aceptable. Se ha constatado también que el incremento de la
actividad industrial ha contribuido enormemente al calentamiento glo-
bal. Asimismo, segtin las previsiones, se trata de proyecciones futuras,
aunque ese futuro llegue a un ritmo cada vez mas acelerado. Dicho en
otras palabras, la temperatura media de la tierra se estd elevando a un
ritmo creciente desde el comienzo de la actividad industrial intensiva

(31) En profundidad, FERNANDEZ-ESPINAR y LOPEZ, L. C., «La superacién de
los valores limite y la gestion de la calidad del aire en el centro de la accién climatica
y la responsabilidad de los poderes ptblicos en la proteccion de la salud: los princi-
pios juridicos de eficacia y proporcionalidad en la aplicacién de la Directiva 2008/505,
Actualidad Juridica Ambiental, 102-1 (Junio), 2020.

(32) En este sentido, apuntaba HEINE que «aun no se conocen bastante las con-
diciones especificas bajo las cuales el perjuicio medioambiental provoca situaciones
lesivas, como para poder extraer conclusiones relevantes para el derecho penal» y,
quizds, esta sea la causa por la que el legislador adelanté la intervencién penal a la
proteccion juridico penal de medioambiente pero centrdndose en bienes juridicos
individuales, tal y como ocurrié originariamente en Espaifla en 1983. HEINE, G.,
«Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 46, 1, 1993, p. 292.

(33) En particular, HERMWILLE, (2016); IPCC, (2018); O’BRrIEN, (2012);
SINGH, (2012), entre otros.
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por parte del ser humano. El medioambiente ha comenzado a transfor-
marse desde entonces a un ritmo proporcional al que tiene lugar el
calentamiento. La vida de un nimero considerable de personas se ha
visto afectada negativamente por esto, tal es el caso de los refugiados
ambientales o climéaticos(34), que coincide, «sorprendentemente»,
con aquellas zonas menos industrializadas del planeta —recuérdese, en
esto del riesgo, somos todos iguales, pero algunos son mds iguales
que otros(35)—. De continuar con los niveles actuales de emisién de
CO, a la atmésfera, las dificultades de habitabilidad de ciertas zonas
se irdn repitiendo a lo largo de todo el globo, alcanzando a un mayor
nimero de personas(36). Similar constatacion cientifica existe, entre
otros, sobre el agotamiento de los recursos naturales(37) y la contami-
nacion medioambiental (38) provocada por el ser humano. En este
sentido, la incertidumbre sobre los riesgos lo es en una minima
medida, asi como también lo es el caracter futuro de los mismos.
Como se puede apreciar, partimos de una concepcién antropocén-
trica del bien juridico penal entendiendo que sélo se deben prohibir

(34) En profundidad, ALTAMIRANO, T., Refugiados ambientales: Cambio cli-
mdtico y migracion forzada, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, Lima, 2014; LLAIN ARENILLA, S. L.; HAWKINS RADA, C., «Cambio climatico y
migracion forzada», Migraciones Internacionales, 11, 2020. Asimismo, en: el &mbito
de la accién emprendida por la ONU, cfr., Informe del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados. Parte II. Pacto mundial sobre los refugiados,
A/73/12 (Part 1I), 2018 y documento del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) escrito por Weerasinghe, S., Expuestos al daiio. Pro-
teccion internacional en el contexto de las dindmicas de nexos: entre conflicto o vio-
lencia y el desastre o cambio climdtico, 2018.

(35) Cfr, SoLARI (2022), pp. 185 ss.

(36) Un andlisis de la situacion actual puede constatarse en el reciente informe
ARG Climate Change 2021: The Physical Science Basis publicado por el Intergovern-
mental Panel On Climate Change (IPCC) asociado a la ONU. Accesible en https://
www.ipcc.ch/report/ar6/wgl/ [Fecha de consulta: 22 de febrero de 2023]

(37) MacDoFF (2013); MITTAL y GUPTA (2015); RODRIGUEZ et al (2015).

(38) Loprrr, S.; CorsINg, A.; PaoLl, L., «Estimating Environmental Contami-
nation and Element Deposition at an Urban Area of Central Italy», Urban Science,
vol. 3, 3, 2019, Multidisciplinary Digital Publishing Institute; SEVER, L. E., «Envi-
ronmental contamination and health effects: what is the evidence?», Toxicology and
Industrial Health, vol. 13, 2-3, 1997; Wang, L. K.; Chen, J. P.; Hung, Y.-T.; Sham-
mas, N. K. (eds.), Heavy Metals in the Environment, CRC Press, Boca Raton, 2009.
but capillary monitoring is often not feasible due to economic constraints. In such
cases, the use of living organisms may be very useful to complement the sparse data
obtained by physico-chemical measurements. In this study, the bioaccumulation of
selected trace elements (Al, As, Cd, Ce, Cr, Cu, Fe, Ni, Pb, S, Sb, Zn En el ambito de
las instituciones, destaca la Comunicacién de la Unién Europea en Pathway to a
Healthy Planet for All EU Action Plan: ‘Towards Zero Pollution for Air, Water and
Soil’, COM(2021) 400 final, 2021.
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aquellas conductas que tienen una repercusion negativa en el bienestar
del ser humano —y no todas, l6gicamente s6lo aquellas que acarrean
las consecuencias mds lesivas. Y esto guarda relacion con el debate
que durante afos ha existido en la doctrina(39) acerca del bien juri-
dico tutelado en estos delitos, distinguiéndose posturas estrictas —per-
sonalistas—(40), amplias —colectivistas—(41) y de cardcter mixto(42).
En relacién a este debate, y en los términos expuestos anterior-
mente, entendemos que mantener una postura antropocéntrica no
impide la tutela del medioambiente, aun cuando las conductas delicti-
vas no impliquen dafios directos —inmediatos— en las personas. Esto
es, una proteccion auténoma. La relacion con el ser humano siempre
constituird el sustrato de esta toda vez que el medioambiente —natural
o artificial- constituye su hébitat, por lo que su degradacién dificul-
tard su existencia. Se trata de una relacion indirecta pero, como apun-
tamos, de caracter fundamental puesto que resulta dificil negar que el
endurecimiento de las condiciones de vida, la dificultad para acceder
a los recursos, la contaminacién atmosférica o la sucesion de catéstro-
fes naturales por cambios climédticos, entre otros, son elementos fun-
damentales para la propia supervivencia de la especie(43). Asi,
entendemos que se trata de una concepcién antropocéntrica dada la
vinculacién con la salud, integridad e incluso supervivencia del ser

(39) Una exposicién en profundidad en CoLAs TUREGANO, M. A.; MORELLE
HUNGRIA, E., «El Derecho ambiental frente a los delitos ecoldgicos: la eficacia y efi-
ciencia penal a debate», RECPC, 2021, pp. 10-12.

(40) Cfr. al respecto los profundos andlisis de HEFENDEHL (1995), p. 1105;
SiLva (1997).

(41) BARREIRO (2005); GARCiA (1998); GOrRIZ (2015); MENDO (2009); SoTO
(2007); DE VEGA (1992). Se ha llegado incluso a plantear la creacién de un delito
internacional denominado ecocidio o geocidio con pretensiones de ser el quinto cri-
men internacional competencia de la Corte Penal Internacional. En profundidad, DE
PaBLo (2020), pp. 11 ss.

(42) REYNA ALFARO, L. M., «La Proteccién Penal del Medio Ambiente: Posi-
bilidades y Limites», 2001.. Sobre otras interpretaciones, cfr. FUENTES (2012),
pp- 714 ss.

(43) En el mismo sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El medio
ambiente como bien juridico tutelado», en El delito ecologico, Trotta, Madrid, 1992;
CoNDE-PuMPIDO TOURON, C., «La tutela del medio ambiente: anélisis de sus noveda-
des mds relevantes», La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, 2, 1996, p. 1551; HEFENDEHL, R., «;Debe ocuparse el Derecho Penal de
riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto», cit.,
pp- 8-10; DE LA MATA BARRANCO, N. J., «Derecho comunitario y Derecho estatal en
la tutela penal del ambiente», RECPC, 2000, p. 15; MENDO ESTRELLA, A., El delito
ecologico del articulo 325.1 del Codigo Penal, cit.; PUENTE ABA, L. M., «El delito
ecoldgico del articulo 325 del Cédigo Penal», Revista Catalana de Dret Ambiental,
vol. 2, 1, 2011; QUINTERO OLIVARES, G., Derecho penal ambiental, cit., pp. 21-46.
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humano, sin que el caricter indirecto del objeto —medioambiente— y
lejano de las consecuencias lesivas —aunque con un futuro cada vez
mas préximo— puedan hacer perder de vista esta relacion.

En este sentido, cabe recordar el articulo 45 de la Constitucion
espanola (CE) que sefiala que:

«1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indis-
pensable solidaridad colectiva.» (énfasis afiadido)

Como apunta Silva(44), se trata de una concepcién antropocén-
trica y personalista del medioambiente toda vez que se lo concibe
como un derecho —no fundamental— necesario para el adecuado desa-
rrollo de la persona, y mantener y mejorar su calidad de vida es el fin
que debe guiar la actuacién de los poderes publicos en la tutela de los
recursos naturales.

Justificado el interés a tutelar y la intervencion del derecho, enten-
demos que la gravedad de las consecuencias de su deterioro justifica
también la intervencion del derecho penal(45) para castigar aquellas
conductas que conlleven resultados lesivos de mayor calado. Esto
excluye, en primer lugar y segtin la concepcion del bien juridico apun-
tada, el castigo de conductas que, teniendo una repercusion en el
medioambiente, no la tengan en la vida de los seres humanos ya que,
como se ha dicho, no se deberia proteger el medioambiente per se,
como un ente inc6lume a preservar libre de transformaciones, sino
para evitar cambios que empeoren las condiciones de vida del ser
humano. Asimismo, y considerando la profusa normativa administra-
tiva que existe al respecto, se deberd acudir al derecho penal para cas-
tigar aquellas conductas méds graves entendiendo por tal las que tengan
unas consecuencias lesivas constatadas por la comunidad cientifica y
de cardcter irreversible o dificil reversion. Entre estas, preferente-
mente, las que impliquen resultados mds cercanos en el tiempo. Esto
es, el derecho penal debe mantener ante todo la seguridad juridica y

(44) SiLvA SANCHEZ, J. M., Delitos contra el medio ambiente, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1999. En el mismo sentido, PAREDES (1997), pp. 217 ss.

(45) Cuestion distinta serd su eficacia. En prof., TERRADILLOS Basoco, J. M.,
«Delitos relativos a la proteccién del patrimonio histérico y del medio ambiente», en
Juan Maria Terradillos Basoco (ed.) Derecho penal del medio ambiente, Trotta,
Madrid, 1997, pp. 40-42.. Sobre la necesidad de otorgar proteccién penal al medio
ambiente, cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., «El medio ambiente como bien
juridico tutelado», cit
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constatar la necesidad de su intervencion, no llevando esta tarea a
cabo con la finalidad de controlar el riesgo «en bruto» sino el peligro,
el riesgo una vez que se han eliminado o reducido las notas de incerti-
dumbre y se concreta y acerca al ser humano.

2.2.2 PATRIMONIO GENETICO HUMANO

A. Previo: sobre la distincion

Antes de adentrarnos en el andlisis del bien juridico, conviene dis-
tinguir el andlisis de las implicaciones que conlleva la manipulacién
de genes humanos de la que se realiza sobre genes de otras especies.
Aun existiendo serios cuestionamientos asociados a ambas, en esta
tltima los riesgos percibidos han adquirido una relevancia mucho
menor en las legislaciones estatales y en el plano internacional. Enten-
demos que esto se debe, entre otras causas, a que la manipulacién de
genes humanos puede suponer un cambio en su propia identidad como
especie homo sapiens, a los peligros eugenésicos y de discriminacién
que estas técnicas conllevan, asi como los relativos a la conformacién
de seres por clonacion, o que dan lugar a hibridos y quimeras.

En el dmbito de la manipulacién de genes de otras especies (sin
que intervengan genes humanos), los principales peligros detectados
pueden sintetizarse en:

— Peligros de liberacién de organismos (o microorganismos)
genéticamente modificados sin saber las consecuencias que va a tener
su interaccion en medio.

— Para otras especies animales o vegetales: posible muerte directa
o reduccioén de la biodiversidad.

— Transformacion del hédbitat o ambiente: con afectacion a los
recursos naturales.

— Peligros de la interaccién con humanos: dafios directos, como
un virus o bacterias, o indirecto a través del consumo de otras especies
modificadas genéticamente o tratadas con productos modificados
genéticamente.

El primer grupo de consecuencias lesivas —las asociadas a la mani-
pulacion de genes humanos— resulta, sin lugar a duda menos objetivo
que el segundo y, aun asi, son consideradas de mayor gravedad que las
otras. Esto es, las conductas, en si mismas, no son lesivas para la salud
del ser humano; se califican de modo negativo por la valoracién ética
y moral que se realiza de las mismas. Las consecuencias de la mani-
pulacién de genes de otras especies, en cambio, si pueden ser poten-
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cialmente lesivas para el ser humano en términos objetivos por los
peligros directos apuntados.

Se puede tomar el ejemplo de la eugenesia, analizado anterior-
mente, y la valoracién negativa que se realiza tanto en su vertiente
positiva como negativa. En ambos casos, supone interferir en el pro-
ceso natural de traslacion de genes de una generacién a otra, con la
consideracion de que la nueva generacion estard conformada genéti-
camente por decisiones adoptadas por generaciones pretéritas, en base
a criterios que —en su momento— se consideraron oportunos y sin
haber tenido capacidad de decidir en dicha seleccién. Esto es, el ser
humano se convierte en un producto de laboratorio. En su vertiente
negativa, se debe afiadir, las consideraciones relativas a las posibilida-
des de discriminacion, segregacion y hasta genocidas de estas pricti-
cas, que son incompatibles con la dignidad del ser humano, a la
igualdad y al respeto a sus derechos fundamentales. Pues bien, como
es sobradamente sabido, ni el derecho a decidir, ni la prohibicién de
discriminacién, la dignidad, los derechos fundamentales o la igualdad
son entidades que podamos hallar en la naturaleza, esto es, observa-
bles de modo empirico. Se trata de constructos del ser humano y que,
ni siquiera, lo han acompafiado a lo largo de toda su existencia. Si
consideramos que el homo sapiens, la especie humana, tiene una anti-
giiedad estimada de 200.000 afios, y que la Declaracién de Derechos
humanos data de hace 75 afios, la inherencia de estos derechos a la
especie humana no resulta tal. Pero si, en cambio, consideramos la
historia de la civilizacién, que ha permitido el progreso de la especie a
un ritmo vertiginoso en términos biolégicos, la interpretacion cambia.

Dicho de otra forma, los primeros homo sapiens no se distinguian
en gran medida de otros hominidos o, incluso, de otros animales; s6lo
presentaban pequeifias alteraciones en sus genes que, no obstante, fue-
ron suficientes para permitirle, entre otras cosas, una mejor adapta-
cion al entorno. Este hecho, tras milenios, dio lugar a diversas formas
de colaboracién a gran escala, aglutinando a un nimero cada vez
mayor de individuos, muy superior al que se puede encontrar en las
formas de cooperacion de otras especies del reino animal. La convi-
vencia —colaboracion— de un gran nimero de individuos requiere dos
elementos fundamentales: un prop6sito y un orden(46). La primera se
encontrd en el bienestar de la especie y en la mejora en términos ali-
menticios y securitarios, las necesidades mds bdsicas. El orden vino
de la mano de las normas, del tipo que fueran. Este invento, el del
Derecho, sea inspirado en una divinidad, sea en un ideal de justicia,

(46) Ver una interpretacion fundamental en HARARL Y. N., Sapiens. De anima-
les a dioses, 8a ed., Debate, Barcelona, 2016
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supone la realizacién de juicios morales y éticos sobre determinadas
situaciones. Entre estos, y tras una larga evolucidn histérica, la mayo-
ria de los Estados —que representan a los seres humanos que se rigen
por sus normas— han llegado a la conclusién de que hay determinadas
valoraciones compartidas por todos y, por tanto, deben situarse por
encima de cualquier otra. Asf, la igualdad de todos los seres humanos,
el respeto de sus derechos fundamentales, etc.

Esto es, la ciencia del Derecho, con todas las subjetividades —valo-
raciones— que conlleva su creacion, se sitia por encima de las ciencias
facticas, y esto se hace en beneficio de la especie. Es irrelevante que
aquello de que «todos somos iguales y merecedores de respeto a nues-
tra dignidad y derechos» no se sostenga por ningin lado en la natura-
leza, para el ser humano —hoy— constituye una maxima infranqueable
que le impide realizar, por ejemplo, pricticas eugenésicas que descar-
ten caracteristicas —no patoldgicas— de otros seres humanos, cualquier
sea la causa que pueda apuntar la ciencia al respecto(47).

No obstante, si nos fijamos en la proteccion dispensada a los genes
de otras especies, podemos llegar a una conclusion diferente. Al ser
humano le interesa, en si misma considerada, inicamente la especie
humana. La proteccion de otras especies s6lo le importa en tanto
pueda afectar a su vida. Asi, la prohibicién de clonacién del ser
humano, hibridacién con otras especies o de realizacion de quimeras
es hoy tajante e indubitada en todo el mundo. Al margen de las diver-
sas implicaciones que conlleva, dos se alzan por encima de todas: es
una degradacion para la especie humana y el patrimonio genético
humano es intangible. La manipulacién de genes de otras especies
estd permitida siempre que no suponga un riesgo para el ser humano
(o conlleve alguna de las consecuencias negativas sefialadas). Es posi-
ble manipular a otras especies siempre que esto no comprometa nues-
tra propia existencia o las condiciones que la sustentan(48).

Ante estas consideraciones, no podemos sino distinguir en andlisis
de la regulacion juridica de ambos asuntos por afectar a intereses dis-
tintos. Esto se traduce en la identificacién de distintos bienes juridi-
cos, pero s6lo en el caso de las conductas de manipulacidn genética en
seres humanos podemos entender que estamos ante un interés nove-

(47) Esto guarda relacién con el modo de operar que tiene el Derecho. Cfr.,
SoLARI (2022), pp. 123 ss.

(48) Al respecto, resulta especialmente ilustrativo el caso de la muerte de las
mariposas monarca y el maiz transgénico, asi como el rechazo a la comercializacién
de estos productos en diversos paises. En profundidad, ARRIAGA ARELLANO, E.;
LINARES SALGADO, J. E., «La Evaluacién del riesgo de las plantas transgénicas: de la
regulacion a la bioética», Revista de bioética 'y derecho, 27, 2013
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doso. En este sentido, el andlisis que se realizard a continuacién se
centrard en estas conductas remitiéndose el estudio de las implicacio-
nes de la manipulacion de los genes de otras especies al epigrafe
correspondiente en atencion al bien juridico en el que inciden, que no
es otro que la seguridad colectiva.

B. Bien juridico

Teniendo presente las implicaciones éticas y morales que conlleva
la manipulacién de genes humanos, asi como el principio de interven-
cién minima y el cardcter fragmentario del derecho penal se hace
necesario analizar el bien juridico penal contra el que pueden atentar
estas conductas, entendiendo que ejerce una funcion justificadora y
delimitadora a la vez de la intervencién del legislador, asi como dog-
matica en la interpretacion tipica.

Entendemos que las manipulaciones genéticas tienen implicacio-
nes en dos dmbitos distintos: aquellas que afectan a toda la especie
humana y las relativas al objeto/sujeto sobre el que se realizan las
manipulaciones. Estos distintos &mbitos suponen la consideracién de
intereses diferenciados, uno colectivo y otro individual(49), como a
continuacion se expondra.

(49) Hay autores que sefialan que pueden observarse diversos intereses dignos
de proteccion tras estos preceptos. Asi, entre otros, BARREIRO, A. J., «Los delitos rela-
tivos a la manipulacién genética en sentido estricto», Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, vol. LI, 1999, p. 96; CASTELLO NicAs, N., «El bien juridico en el
delito de manipulaciones genéticas del articulo 159», RECPC, 2002; DE LA CUESTA
ARZAMENDL, J. L., «Genética y politica criminal», Revue internationale de droit
penal, vol. 78, 3, 2007, p. 536; GARCiA GONZALEZ, J., Limites penales a los iiltimos
avances de la ingenieria genética aplicada al ser humano, Instituto de Criminologia
de Madrid, Madrid, 2001, p. 285; HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., «La proteccién
penal del embrién preimplantatorio», en Carlos Marfa Romeo Casabona (ed.) Gené-
tica y derecho penal: previsiones en el Codigo Penal Espariol de 1995, Comares,
Granada, 2001, p. 123; RoMEO CASABONA, C. M., «Genética y Derecho Penal: los
delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas», DS: Derecho y
salud, vol. 4, 1, 1996, p. 158

En contra de la identificacién de diversos intereses protegidos se encuentra DE
La CuEsTa, que sefiala que el cardcter abstracto de los bienes forzadamente identifi-
cados en la doctrina resulta de poca utilidad tanto politico criminal como dogmatica-
mente. Se inclina la autora por entender que los tipos recogidos en el Cédigo penal en
la materia constituyen «limites a las posibilidades tecnoldgicas... infracciones de
deberes de actuacién y de precaucidn», entendiendo por tales, la infraccién de un
deber de beneficencia propio de las profesiones médicas. Esta interpretacion, enten-
demos, no puede mantenerse si constatamos la regulacion del Cédigo penal espafiol
puesto que ninguno de ellos se configura como un delito especial, por mucho que en
la practica, efectivamente, s6lo unos pocos sujetos tendran los medios o conocimien-
tos para llevar a cabo las manipulaciones. En cualquier caso, no tienen por qué ser
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a) Ambito colectivo: La identidad de la especie humana.

El tnico elemento comtin, compartido por todos los miembros de
una especie, es su codigo genético, su genoma. Esto es, la presencia
de determinados genes en la estructura cromosémica de un individuo
lo identifica como integrante de una especie, diferencidndose de otras
por su cédigo genético. Este se transmite de generacién en generacion
de un modo practicamente inalterado, haciendo que los miembros de
la especie continien compartiendo las caracteristicas que derivan de
los mismos. No obstante, de vez en cuando y de un modo azaroso, se
producen alteraciones en esa combinacion de genes que dan lugar a
ligeras variaciones en su composicion.

Preservar la identidad de la especie humana(50) en el elemento
mads bdsico al que se puede reconducir, implica el reproche hacia la
intervencion del ser humano en la natural combinacién genética
cuando esto afecte a otra generacion, esto es, cuando se intervenga en
la linea germinal(51). Existe una excepcién a nivel normativo espaiol
que es la relativa a las intervenciones destinadas a evitar la aparicién
de una enfermedad o reducir sus efectos negativos(52), lo cual nos

sujetos relacionados exclusivamente con profesiones médicas. DE LA CUESTA
AGuADO, P. M., «Proteccién penal del genoma y preembrién: andlisis comparado y
propuesta alternativa», RECPC, 2019, pp. 20-21.. En el mismo sentido, GRACIA quien
entiende que la limitacion de sujetos activos tiene s6lo un cardcter factico. En GRACIA
MARTIN, L.; ESCUCHURI AISA, E., Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la
manipulacion genética, cit

(50) Interés referenciado también por Corcoy BipasoLo, M., «Limites y con-
troles de la investigacion genética: la proteccion penal de las manipulaciones genéti-
cas», en Fermin Morales Prats, Gonzalo Quintero Olivares (eds.) El nuevo derecho
penal espafiol: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz,
Aranzadi, Cizur Menor, 2001, pp. 1112 y ss; GARciA GONZALEZ, J., Limites penales
a los iltimos avances de la ingenieria genética aplicada al ser humano, cit., pp. 214
y ss; GONZALEZ GONZALEZ, M.; VALLE MURiz, J. M., «Utilizacion abusiva de técni-
cas genéticas y Derecho penal», Poder Judicial, 26, 1992, pp. 119 y ss; PERIS RIERA,
J. M., La regulacion penal de la manipulacion genética en Esparia: (principios pena-
les fundamentales y tipificacion de las genotecnologias), Civitas, Madrid, 1995, p. §;
RoMEO CasaBONA, C. M., «Limites penales de las manipulaciones genéticas», en
Carlos Maria Romeo Casabona (ed.) El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano,
vol. 3, Fundaciéon BBV, Bilbao, 1994, pp. 203 y ss; RoMEO CAsABONA, C. M., «Gené-
tica y Derecho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones
genéticas», cit

(51) En el mismo sentido, DE LA CUESTA AGUADO, P. M., «Proteccion penal
del genoma y preembrién», cit., p. 26; MuNoz CONDE, F., Derecho penal, cit.,
p. 1336

(52) Citado también en el articulo 13.2. c) de la Ley 14/2006 al referirse a
«1. Cualquier intervencion con fines terapéuticos sobre el preembrion con fines tera-
péuticos sobre el preembrion vivo in vitro solo podra tener la finalidad de tratar una
enfermedad o impedir su transmisién, con garantias razonables y contrastadas. 2.— La
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conduce a considerar que no se trata de proteger cierta integridad o
inalterabilidad del patrimonio genético(53) —puesto que si se permiten
intervenciones terapéuticas, por no mencionar que la composicién
genética va cambiando en la especie de modo natural a lo largo del
tiempo—, sino de rechazar la intervencién del ser humano en ese pro-
ceso natural y, en cierto sentido, azaroso de conformacién genética.
En este sentido, lo que se protege es la identidad genética no pato-
logica de la especie humana(54). Asi, al margen de las afectaciones
concretas que puedan tener lugar en el nasciturus la identidad gené-
tica protegida es la de la especie humana, lo que conduce a considerar
que estamos ante un bien juridico de caracter colectivo(55). De este
modo, siendo el titular de este bien juridico toda la especie humana, se
ha de entender que no toda intervencion en los genes de un individuo
podré afectarlo —o ponerlo en peligro. Sélo tendré capacidad poten-

terapia que se realice en pre embriones in vitro s6lo se autorizard si se cumplen los
siguientes requisitos: ¢) Que no se modifiquen los caracteres hereditarios no patol6gi-
cos, ni se busque la seleccién de los individuos o de la raza».

(53) Al hablar de la proteccion de la herencia humana se suele incluir la intan-
gibilidad e inalterabilidad como caracteristicas a proteger. Asi, BARREIRO, A. J., «Los
delitos relativos a la manipulacién genética en sentido estricto», cit., p. 96; LOPEZ
GARRIDO, D., El Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, Dykinson,
Madrid, 1996, p. 99; PERrIS RIERA, J. M., La regulacion penal de la manipulacion
genética en Espaiia, cit., pp. 174 y ss; ROMEO CASABONA, C. M., «Genética y Dere-
cho Penal: los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas»,
cit.; SANCHEZ VILANOVA, M., «A propésito de la inalterabilidad e intangibilidad del
patrimonio genético humano como bien digno de proteccion penal», Cuadernos Elec-
tronicos de Filosofia del Derecho, 41, 2019; TAMARIT SUMALLA, J. M., «Delitos rela-
tivos a la manipulacién genética», en Gonzalo Quintero Olivares, Fermin Morales
Prats (eds.) Comentarios a la Parte Especial de Derecho Penal, 9a ed., Aranzadi,
Cizur Menor, 2011

(54) Interpretacién compartida por DE LA CUESTA ARZAMENDL, J. L., «Gené-
tica y politica criminal», cit.; ROMEO CASABONA, C. M., «Genética y Derecho Penal:
los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas», cit

(55) Si bien no es pacifica su aceptacion, lo reconocen como un bien juridico
colectivo BARREIRO, A. J., «Los delitos relativos a la manipulacién genética en sen-
tido estricto», cit.; BENITEZ ORTUZAR, L. F., Aspectos juridico-penales de la repro-
duccion asistida y la manipulacion genética humana, Instituto de Criminologia de
Madrid, Madrid, 1997; CASTELLO NicAs, N., «El bien juridico en el delito de manipu-
laciones genéticas del articulo 159», cit.; MORILLAS CUEVA, L.; BENITEZ ORTUZAR,
I. F.,, «Limites penales de la experimentacién humana», en Carlos Marfa Romeo Casa-
bona (ed.) El Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, vol. 3, Fundacién BBV,
Bilbao, 1994; PERrIs RIERA, J. M., La regulacion penal de la manipulacion genética
en Espaiia, cit.; ROMEO CASABONA, C. M., «Genética y Derecho Penal: los delitos de
lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas», cit., p. 158.. Otros entien-
den que se encuentra a medio camino, entre los bienes individuales, pero con una
dimensi6n colectiva. Asi, GRACIA MARTIN, L.; ESCUCHURI AIsA, E., Los delitos de
lesiones al feto y los relativos a la manipulacion genética, cit
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cialmente lesiva la intervencion en genes que puedan transmitirse a la
siguiente generacion.

La proteccion de la identidad especie humana se coloca, aparente-
mente, por encima de la de sus miembros sin que estos puedan tener
disponibilidad sobre el bien juridico, lo cual plantea un importante
dilema desde el punto de vista de la libertad individual(56). Asi, no
corresponderia a los integrantes de la especie humana, a titulo indivi-
dual, decidir qué hacer con «su» patrimonio genético transmisible
porque las consecuencias de tal decisién pueden tener repercusion en
toda la especie. Sensu contrario, el individuo si podria decidir cuando
la alteracién de sus genes afecte tinicamente a su persona(57). En la
legislacién espaifiola, no obstante, esto no estd permitido.

Sefialdbamos que el situar a la especie humana por encima de sus
miembros es una jerarquizacidn aparente puesto que las intervencio-
nes de diagndstico y terapéuticas vienen a matizar, en parte, dicha
jerarquia. Tanto en el caso de diagndstico, donde una anomalia gené-
tica puede permitir la interrupcion del proceso biolégico de evolucion
de un nasciturus, como en las intervenciones terapéuticas, donde
directamente se puede intervenir en la anomalia genética, se observan
dos consecuencias. La primera, que viene a matizar en parte esa jerar-
quizacién, radica en que en estos casos se atiende al bienestar del
miembro concreto de la especie al evitar que padezca una patologia,
reduciendo sus consecuencias negativas o evitando su nacimiento, y
esto se hace aunque el patrimonio genético de la especie se vea alte-
rado por dicha intervencién. Esto es, se coloca al individuo por encima
de la especie. Pero deciamos también que esta matizacién tiene un
caricter parcial puesto que, aunque siendo esta una interpretacion
posible, no se debe olvidar que dichas alteraciones también benefician
a la especie humana en su conjunto. Se trata de una forma de «perfec-
cionar» a la especie humana evitando que determinados genes andéma-
los (o combinacién de los mismos) sigan formando parte del
patrimonio genético. Es un modo de desechar aquel material genético
defectuoso en el sentido en que resulta lesivo para la especie. Enten-
demos con esta vision, que no es mds que la plasmacion de lo permi-
tido por la normativa internacional y nacional, que se produce una
forma de eugenesia social y legalmente aceptada, la eugenesia tera-

(56) Sobre esta cuestion, cfr., ESCAJEDO SAN EpIFANIO, L., «Identidad genética
y libertad de ciencia», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auto-
noma de Madrid, 17, 2013, pp. 65-66.

(57) Cfr. reflexiones al respecto en PRAT WESTERLINDH, C., «El delito de mani-
pulacién genética», La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario,
69, 2010.
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péutica. Se trata de una mejora bioldgica e intencional —no azarosa—
de la especie humana que, a diferencia de otras formas de eugenesia,
estd fundamentada en la evitacion de una patologia genética identifi-
cada. Al ser una patologia, la practica se aleja de los criterios subjeti-
vos que pueden acompaiiar la seleccion de genes que se realiza en la
eugenesia positiva o negativa tal y como se han entendido hasta ahora.
Y al ser esta patologia genética identificada —por la presencia de dicha
composicion de genes en un individuo— no se hace referencia a una
posible e hipotética combinacién futura. Dicho de otro modo, no se
permite una alteracidén genética —en linea germinal— en un individuo
para evitar el surgimiento de una enfermedad de la cual, en el momento
actual, no se observan signos.

Esta concepcidn del caricter colectivo de la identidad genética,
llevada al extremo, podria acarrear consecuencias altamente lesivas
para los individuos, como ha ocurrido toda vez que se ha situado el
bienestar de colectividad por encima de la libertad individual y como,
de hecho, ofrecen algunas experiencias pasadas. Piénsese, por ejem-
plo, que ante una patologia genética identificada en un individuo, la
intervencion genética deviene obligatoria, al margen de la voluntad
del sujeto portador de dicha patologia, sea persona nacida o nascitu-
rus. Esto es, se colocaria, sin mayor consideracion, el bienestar de la
especie humana por encima del individual, al eliminar dicho compo-
nente de su patrimonio genético. Sin embargo, como se ha advertido
anteriormente, la férrea conviccioén en los Derechos humanos impide
realizar tal consideracion, de ahi que la libertad individual constituya
un limite infranqueable frente a la proteccion de la identidad genética
colectiva. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional espaiiol (TC),
«la aspiracién mds noble se convierte en ilegitima si conlleva imposi-
ciones impropias de la dignidad humana, y ello aunque el dafio lo
sufra un s6lo nifio y el beneficio lo obtengan muchos, porque los dere-
chos humanos no se miden por estadisticas»(58).

Por otra parte, se ha de considerar que el concepto de identidad
genética de la especie humana, en el sentido que aqui se emplea, lleva
aparejada la proteccién de la composiciéon genética propia de tal
especie, diferenciada de otras. Esto impide la hibridacion de la espe-
cie humana con otras especies puesto que dicha identidad se perderia,
se produciria una transformacion que supondria que no podamos
hablar ya —en ese concreto ser creado— de especie humana(59). Asi-
mismo, entendemos que la produccién de un nuevo ser a partir de su

(58) STC num. 337/1994, de 23 de diciembre.
(59) Algunos autores hacen referencia a la autenticidad e irrepetibilidad del ser
humano. Asi, BARREIRO, A. J., «L.os delitos relativos a la manipulacién genética en sen-
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propio ADN es también una forma de seleccion de genes puesto que,
al no intervenir los genes de otro individuo, no se produce esa combi-
nacién natural y azarosa a la que haciamos referencia anterior-
mente(60). Lo mismo ocurre con la seleccion del sexo o de la raza.

b) Ambito individual: ;La dignidad humana?

Por otra parte, es necesario considerar la proteccion del objeto de
la intervenciodn, esto es, el portador —fisico— de los genes sobre los
que se realiza la intervencion(61). Entendemos que es una cuestién
que va indisolublemente unida a la anterior porque toda manipula-
cién de genes ha de realizarse, evidentemente, sobre un sustrato. El
bien juridico identificado en este caso se ha relacionado, no sin pro-
blemas, con la dignidad humana(62). Cabe realizar aqui diversas pre-
cisiones. En primer lugar, porque el concepto de dignidad, citado en
diversas declaraciones de derechos, normas internacionales y en la
CE, es altamente impreciso(63). En esta dltima norma, la referencia
se sitda en el articulo 10.1, al inicio del Tit. I relativo a los derechos y
deberes fundamentales, aunque fuera del Cap. II que los contiene. En
el precepto se sefala que «la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-

tido estricto», cit.; ESER, M. C. J. A., «;Genética, “gen-ética’, derecho genético?», La
Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 1, 1986, p. 2

(60) Sobre la clonacién y el pretendido derecho a la identidad genética indivi-
dual, cfr., DE MIGUEL BERIAIN, 1., «;Existe un derecho a la identidad genética?»,
Arbor: Ciencia, pensamiento y cultura, 730, 2008.. Asimismo, sefiala ESCAJEDO que
la identidad genética individual implica el derecho a conocer el origen genético, la
irrepetibilidad genética (que convierte a la identidad genética, a su vez, en: el bien
juridico tutelado en el delito de clonacién humana reproductiva) y derecho a un patri-
monio genético natural (no ser modificado genéticamente en linea germinal). ESca-
JEDO SAN EPIFaNIO, L., «Identidad genética y libertad de ciencia», cit., pp. 20-65.

(61) Diversos autores reconocen la doble vertiente de este interés protegido.
Entre otros, DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., «Los llamados delitos de “manipula-
cién genética” en el nuevo Cédigo Penal espafiol de 1995», Revista de derecho y
genoma humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada, 5, 1996; GRACIA
MARTIN, L.; ESCUCHURI AISA, E., Los delitos de lesiones al feto y los relativos a la
manipulacion genética, cit.; ROMEO CASABONA, C. M., «Genética y Derecho Penal:
los delitos de lesiones al feto y relativos a las manipulaciones genéticas», cit.

(62) Entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L., Comentarios al Cédigo Penal
de 1995, vol. 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 824; HIGUERA GUIMERA, J. F,, El
derecho penal y la genética, Trivium, Madrid, 1995, p. 237. Si bien son posturas que
no han tenido acogida en la doctrina.

(63) Eser, M. C.J. A., «;Genética, “gen-ética”, derecho genético?», cit., p. 2;
KAUFMANN, A., Filosofia del Derecho, Publicaciones Universidad Externado de
Colombia, Santa Fe de Bogotd, 1992, p. 552; RoMEO CASABONA, C. M., «La genética
y la biotecnologia en las fronteras del Derecho», Acta bioethica, vol. 8, 2, 2002,
pp- 296-297.
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dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento
del orden politico y de la paz social».

El TC ha sefialado que la dignidad de la persona se concibe como
«uno de los fundamentos de nuestro sistema constitucional y cuya
nocioén se halla en la base del concepto de derechos fundamentales»
(STC num. 127/2009, de 26 de mayo y 119/2001, de 24 de mayo),
«como germen o ntcleo de unos derechos que le son inherentes y
vinculada intimamente con el libre desarrollo de la personalidad (
articulo 10.1 CE); asi, la dignidad ‘es un valor espiritual y moral
inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autode-
terminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva
consigo la pretensién al respeto por parte de los demds’
(STC 53/1985, de 11 de abril). La dignidad de la persona y el libre
desarrollo de la personalidad ‘suponen la base de nuestro sistema de
derechos fundamentales’ (por todas, SSTC 212/2005, de 21 de julio
y 236/2007, de 7 de noviembre» (STC ndm. 81/2020, de 15 de julio).
Dignidad humana es «(el no) menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona» (SSTC nim. 8§1/2020, de 15
de julio y 57/1994, de 28 de febrero). Recuerda, asimismo, que, al
encabezar el Tit. I de la CE, se configura como el primer limite de la
libertad del legislador (SSTC nim. 127/2009, de 26 mayo
y 236/2007, de 7 de noviembre).

Sin embargo, apunta el TC, no estamos ante un derecho funda-
mental. Su ubicacion sistematica lo sitia fuera del Cap. II CE que los
recoge, lo que supone, entre otras cosas, que se excluya de la materia
del propio TC, segun los arts. 53.2 y 161.1, b) CE (SSTC num.
17/1995, de 24 de enero y 57/1994, de 28 de febrero). Los diversos
pronunciamientos sobre la dignidad se asocian, entre otros, con el
derecho a la vida (STC nim. 116/1999, de 17 de junio) —incluso
cuando el dilema radique en la proteccion de una tnica vida o el bene-
ficio de muchos(64)—, derecho a la intimidad, a no sufrir discrimina-
cibén o situaciones de acoso, derecho al libre desarrollo de la persona
-y, en especial, de la sexualidad—, respeto a su integridad fisica y
moral, proteccién de la salud (STC nim. 99/2019, de 18 de julio),
derecho al honor (SSTC num. 208/2013, de 16 de diciembre,
170/1994, de 7 de junio y 231/1988, de 2 de diciembre), libertad de
expresion (STC num. 208/2013, de 16 diciembre y 176/1995, de 11 de
diciembre), prohibicién de injerencias ajenas en actos que puedan per-
judicar al sujeto (filiacién y derecho a un nombre y apellidos en STC
nim. 167/2013, de 7 de octubre), prohibicién de menoscabar el conte-

(64) STC ntim. 337/1994, de 23 de diciembre
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nido esencial de un proceso justo (STC ndm. 91/2000, de 30 de
marzo), prohibicién de patrimonializacién de donaciones de gametos
y preembriones (STC niim. 116/1999, de 17 de junio).

La amplitud en los derechos asociados a la dignidad humana poca
utilidad ofrece a efectos de acotar su concepto(65), mas queda claro
que, en todos lo caso, se halla indefectiblemente unida a la vulnera-
cién de un derecho fundamental concreto en una persona determinada.
Esto es, un bien o valor eminentemente individual.

Si atendemos a la normativa internacional (66) y a los estudios
sobre la materia(67), la dignidad humana en este dambito se ha asociado
con el no ser objeto de una creacion artificial de laboratorio con unas
caracteristicas predefinidas(68). Esto nos aleja de considerar atentato-
ria contra la dignidad la procreacion por técnicas de reproduccién asis-
tida puesto que las caracteristicas genéticas no son seleccionadas. Lo
que se reprocha es la seleccion en base a criterios no médicos, aten-
tando, en el caso anterior, contra el patrimonio genético de la especie
humana y, en este, contra la dignidad del ser humano. Esto nos recon-
duce, una vez mas, a un bien o valor de caracter individual.

(65) Apunta MATEO PARDO que se trata de un valor extrajuridico preexistente y
reconocido por la Constitucién. En prof., MATEO PARDO, R., «La “dignidad de la
persona humana” y su significacion en la constitucién espafiola de 1978 a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en AA. VV. (trad.) Escritos juridicos en
memoria de Luis Mateo Rodriguez, vol. 1, Facultad de Derecho de la Universidad de
Cantabria, Cantabria, 1993, p. 348.

(66) Asi, la Declaracién universal de derechos humanos (predmbulo, parrafo
primero) y el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales del Consejo de Europa (predmbulo, parrafo cuarto). Tam-
bién, cabe afiadir, en: el predmbulo y el articulo 1 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

(67) MANTOVANI hace referencia al principio de salvaguarda de la dignidad
intrinseca del hombre no definiéndolo pero sefialando que es de naturaleza individual.
Este principio impediria la realizacién de determinadas practicas genéticas como el
trasplante de cerebro —creacién de un hombre artificial—, la hibernacién de personas
vivas —para revivirlas cuando las ciencia encuentre solucién a sus enfermedades mor-
tales—, prolongacidn del tratamiento reanimatorio —mantener como «bancos vivientes
de 6rganos» a personas muertas desde un punto de vista cerebral: hombres-vegetales
o siemprevivos—, psicocirugia y psicoterapia —para modificar la personalidad de un
sujeto—, alquiler de vientre materno, gestacién extramaterna —en vientre de animal,
masculino o incubadora mecédnica—, clonacidn, seleccién genética, hibridacién hom-
bre-animal». En MANTOVANI, F., «Las nuevas fronteras de la bioética», RECPC,
1999, traducido por Jesds Barquin Sanz, p. 3.. Cfr. también LOPEZ GARRIDO, D., El
Codigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador, cit., p. 9; ROMEO CASABONA, C.
M., «Limites penales de las manipulaciones genéticas», cit., p. 187. Por su parte,
MARTIN MATEO (1987), p. 122, alude a la dignidad de la «especie».

(68) MuNoz CoNbDE, E., Derecho penal, cit., p. 136.
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Claro que si consideramos, segun sefiala el TC, que la dignidad es
un valor o fundamento que no puede vulnerarse de modo indepen-
diente a la vulneracion de los derechos fundamentales, nos resulta
dificil considerar que el derecho penal pueda considerar la dignidad
humana como un bien juridico protegido de cardcter auténomo. Cual-
quier vulneracién o puesta en peligro, necesariamente debera ir unida
—concretarse— en algin otro bien juridico(69) por lo que debemos
concluir que, bien no es un bien juridico, o bien es un bien juridico
que subyace a todos los otros bienes juridicos, al que se puede apelar
en todos los casos —aunque no en solitario—, por lo que carece de utili-
dad delimitadora alguna.

Podemos sefialar los siguientes aspectos de la manipulacién gené-
tica que han sido identificados como atentados contra la dignidad
humana:

1. Creacién de vida potencialmente humana con fines investiga-
cion o experimentacion, cuando su evolucion bioldgica serd interrum-
pida.

2. Experimentacién con seres que no tienen capacidad de deci-
dir, sea nasciturus (a) o nacidos (b).

3. Creacién de seres de modo alternativo: clonacion.

4. Creaciones combinando material genético: hibridacién y qui-

5. Modificacién genética no consentida.
6. Modificacion genética consentida.

Partimos de la base indubitada y, en cierto sentido, evidente de que
todo ser humano nacido tiene —merece— dignidad humana, al margen
de su consideracién como bien juridico. Ocurre que en la vulneracién
de esa dignidad siempre se ven implicados otros bienes.

Entre las situaciones descritas, la que resulta atentatoria contra la
dignidad humana de un modo mas claro es la modificacion genética
no consentida, sea para mejorar o, con mayor gravedad, para empeo-
rar la situacion del sujeto (nim. 5). Lo mismo puede decirse en el caso
de los nacidos cuando estos no tienen capacidad para decidir
(nim. 2.b), dado que equivale a una falta de consentimiento.

(69) CAsTELLOS NicAs, N., «El bien juridico en el delito de manipulaciones
genéticas del articulo 159», cit.. En el mismo sentido, HIGUERA GUIMERA, J. F., El
derecho penal y la genética, cit., p. 237; ROMEO CASABONA, C. M., «La genética y la
biotecnologia en las fronteras del Derecho», cit., p. 296.. En contra, GARCfA GONZA-
LEZ, J., Limites penales a los ultimos avances de la ingenieria genética aplicada al
ser humano, cit., p. 287; GONZALEZ GONZALEZ, M.; VALLE MuRi1z, J. M., «Utiliza-
cién abusiva de técnicas genéticas y Derecho penal», cit
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La manipulacién genética consentida (nim. 6), no obstante, plan-
tea mayores interrogantes acerca de la afectacion de la dignidad
humana. En el caso de que se trate de empeorar la situacion del sujeto,
entendemos que si hay afectacion de la dignidad puesto que no se trata
de un bien o valor disponible. Estableciendo un simil, las situaciones
de esclavitud se entienden, entre otras cosas, atentatorias contra la dig-
nidad de la persona por mas que el sujeto esclavizado consienta. En los
supuestos en que se produzca una mejora en el individuo, no entende-
mos que pueda haber una afrenta a su dignidad como persona(70).

Para responder a las restantes situaciones planteadas —creacion de
seres con fines experimentales (ndm. 1), experimentacién con seres
no nacidos (nim. 2.a), clonacién (nim. 3), hibridacién y quimeras
(nim. 4)—, tenemos que partir de la consideracién previa de que no se
trata de personas. Se pueden distinguir asi dos situaciones: aquellas en
las que el sujeto/objeto no va a ser nunca humano y aquellas otras
donde si va a serlo pero se encuentra en una fase inicial de su desarro-
llo biolégico (antes de los 14 dias). En cualquier caso, no considerar-
las humanos conlleva una conclusién fundamental y es que resulta
imposible que tengan dignidad humana. Carecen del sustrato biol6-
gico necesario para sustentar los derechos fundamentales que derivan
de la misma. Y, aun asi, en las distintas normas se alude a la dignidad
humana al referirse a estas situaciones(71).

Pero volviendo a la distincién que menciondbamos, no resulta sen-
cillo analizar qué situacién corresponde a una categoria y a otra. En la
primera, quienes no serdn nunca humanos, podriamos afirmar que se
encuentran las hibridaciones y quimeras(72) (nim. 4) y, con mayores
dudas, sefialariamos que también se hallan los sujetos clonados(73)
(ndm. 3). En relacién a los individuos no nacidos, entendemos que se

(70) Esto no implica posicionarnos acerca de la tolerancia de dicha conducta,
que podra estar prohibida por multiples razones que no guardan relacién con la digni-
dad humana.

(71) Claro que estd la alternativa de entender que la dignidad humana presunta-
mente vulnerada es la de la especie, que seriamos todos menos estas producciones.
Asi, la dignidad humana es lesionada por manipular o mezclar los genes humanos,
profesando algo asi como «la pureza de la especie». Esta interpretacion, entendemos,
no podria sustentarse puesto que, seglin se ha expuesto, la dignidad humana es un
valor eminentemente individual asociado al respeto de los derechos fundamentales.
No tiene caracter colectivo.

(72) Al respecto, cfr. reflexiones de CUERDA RIEZU, A. R., «Limites juridico-
penales de las nuevas técnicas genéticas», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, vol. 41, 2, 1988

(73) Algunas noticias han sefialado el nacimiento de bebés clonados, si bien
esto no ha sido confirmado por la comunidad cientifica. https://www.elmundo.es/
elmundosalud/(2002)/12/27/biociencia/1041000313.html
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requiere una nueva distincién atendiendo a si, presumiblemente, nace-
ran o no. Esto es, si los nascituri, al margen de interrupciones no
voluntarias de su proceso biolégico, estdn llamados a continuarlo
(ndm. 2.a) o si, por el contrario, fueron producidos con fines tnica-
mente experimentales y serdn objeto de destruccién (nim. 1).

Esta cuestion planteada remite a las consideraciones relativas al
nasciturus y al comienzo de la vida. La vida humana no comienza con
el nacimiento de la persona sino antes, aunque no existe certeza cien-
tifica acerca del momento concreto en que esto ocurre. El surgimiento
de la vida humana es un proceso evolutivo que se origina con la com-
binacién de células. Con estas primeras fusiones, se origina la vida,
pero, seglin se entiende mayoritariamente, en esos primeros estadios
no podemos hablar atn de vida humana. Bien sea con la anidacién del
preembrién en el utero, bien con la formacion de la linea primigenia,
sucesos que tienen lugar aproximadamente a los 14 dias, es entonces
cuando se ha aceptado que podemos hablar de vida humana —en evo-
lucién—, embridn, y, en este sentido, merece proteccion. Sensu contra-
rio, no se considera objeto de proteccion estadios anteriores del
desarrollo bioldgico de un ser humano(74).

Pues bien, aun no siendo humanos ninguno de los dos supuestos
—esto es, preembriones y embriones—, el derecho les otorga protec-
cién. La proteccion que recibe el nasciturus —etapas de embrién y
feto— en el ordenamiento juridico espafiol el menor a la de una per-
sona nacida y, entendemos, no son titulares de derechos mas que los
reconocidos de un modo muy limitado y, en cualquier caso, condicio-
nados a su nacimiento y desprendimiento del seno materno. Supervi-
vencia(75). En materia de experimentacion, se recuerda:

a) Esté prohibida la experimentacién con embriones o preem-
briones que vayan a continuar con el desarrollo biolégico. (art. 74.2.c.
letras «a» a «d» de la Ley 14/2007, de 3 de julio) (Arts. 13, 16
y 26.2.c.4.* de la Ley 14/2006, de 26 de mayo).

https://elpais.com/diario/2003/01/05/sociedad/1041721205_850215.html [Fecha
de consulta: 22/02/2023]

(74)  Cfr. STC nim. 116/1999, de 17 de junio, donde analiza esta cuestion en la
ya derogada Ley 35/1988 de reproduccién asistida ante un recurso de inconstitucional
interpuesto por el Partido Popular llegando a conclusiones similares.

(75) Arts. 29 y 30 del Cédigo civil. Este ultimo sefiala que «la personalidad se
adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero des-
prendimiento del seno materno». Cabe destacar que, con anterioridad a la reforma
de 2011 (Ley 20/2011, de 21 de julio), la personalidad estaba condicionada la super-
vivencia del nacido con figura humana, al menos, durante 24 horas.
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b) La experimentacion con preembriones que no vayan a conti-
nuarlo estd permitida si no se cuentan con alternativas animales y
siempre que no hayan sido creados a tal fin. (Arts. 14,33y 74.2. C.e
de la Ley 14/2007, de 3 de julio) (art. 26.2.c.4.* de la Ley 14/2006,
de 26 de mayo).

c) Laexperimentacién con material genético en estadios anterio-
res de la evolucidn estd permitida. (art. 32 de la Ley 14/2007, de 3 de
julio) (art. 14 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo)

Dado que la dignidad humana no puede predicarse del nasciturus,
porque, al igual que las restantes situaciones analizadas, no se trata de
personas, estas prohibiciones mencionadas no pueden sustentarse en
su dignidad, especialmente en lo que respecta a la segunda de las
mencionadas.

Luego, entre las seis situaciones descritas, en términos objetivos —
todo lo objetivo que permite el concepto de dignidad humana—, pode-
mos entender que Unicamente la vulneran las intervenciones no
consentidas (o sin capacidad de consentir) en nacidos y las consentidas
cuando supongan un empeoramiento de su situacién. Nos preguntamos
entonces cudl es la dignidad humana a la que afectan las restantes
situaciones(76) y debemos concluir en que es la de «nosotros», la de la
especie humana. Sentimos afectada nuestra dignidad, como especie,
por la creacién o experimentacion con entes que no son humanos, pero
que involucran de algin modo la manipulacién de nuestro ADN.

La cuestion, ya de por si compleja por la imprecisién del concepto
de dignidad, entra en un terreno repleto de subjetividades. E1 ADN
adquiere cierto cardcter sagrado cuya manipulacién —en un amplio
sentido— supone una afrenta contra la moral. La moral, constructo
indeterminado y altamente subjetivo cuya presencia en las legislacio-
nes se ha ido erradicando. Asi, la dignidad parece convertirse en un
bien de caricter colectivo, al igual que la identidad humana, con la
diferencia de que este dltimo concepto se circunscribe a un dmbito
concreto que es la intervencion en genes transmisibles genéticamente,
mientras que aquél estd sujeto a la moral de la especie y, sinceramente,
no podemos saber qué caracteres tiene la moral de la especie.

En este sentido, entendemos que en el ambito penal conviene ale-
jarse del concepto de dignidad toda vez que no pueda individualizarse.
Su utilidad como bien juridico, como se ha mencionado, resulta mas
que dudosa. Esto no supone privar determinadas situaciones de protec-

(76) Sobre los hibridos se pronuncié en STC 116/1999, de 17 de junio, consi-
derdndolos «atentatorios contra la dignidad de la persona», aunque sin profundizar en
las causas.
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cién puesto que, a nivel colectivo, atentan contra la identidad humana,
tal y como se ha expuesto. Su dimension individual s6lo puede remitirse
a la dignidad humana cuando el objeto de la intervencién sea un ser
humano nacido y, en cualquier caso, asocidndolo con otro interés prote-
gido. En el caso de los no nacidos, objeto de proteccion penal también,
el interés protegido a nivel individual serd, en su caso, su integridad —
lesiones al feto o aborto—(77), pero en ningtin caso su dignidad.

2.3 Nuevos bienes juridicos creados por la evolucion tecnocien-
tifica

Finalmente, cabe hacer referencia a los bienes juridicos surgidos
de la mano de la evolucién tecnocientifica; esto es, no descubiertos
sino creados como consecuencia del actuar de la tecnociencia. El pro-
greso industrial ha ido exportando los riesgos inherentes a su activi-
dad alli por donde se ha desarrollado. Las conductas que aqui se
consideran se encuentran asociadas a sectores desarrollados con pos-
terioridad a las industrias farmacéuticas y alimenticias comentadas
anteriormente. El potencial lesivo de la energia nuclear, los organis-
mos genéticamente manipulados o determinadas sustancias se pro-
duce una vez que dichas actividades alcanzan cierto nivel de expansion
por toda la sociedad. En este sentido, sus implicaciones estdn asocia-
das al desarrollo tecnocientifico, al igual que ocurre con los delitos
medioambientales o los relativos a la manipulacién genética humana.
A diferencia de estos, no obstante, la puesta en peligro no se predica
de ningun interés novedoso, auténomo, sino sobre constructos artifi-
ciales que toman en consideracion diversos bienes juridicos.

En efecto, las conductas que aqui se analizan son potencialmente
peligrosas para la denominada «seguridad colectiva» que no es mas
que la consideracién de distintos intereses de cardcter individual o
colectivo tomados de modo conjunto y, en consecuencia, tutelados de
modo anticipado. Es en este sentido que se habla de bienes juridico
compuestos, mas lo controvertido de esta concepcidn requiere un ulte-
rior andlisis, tal y como se realizara a continuacion.

Las figuras recogidas en el presente epigrafe, segtin se desprende
de la intervencion legislativa, ponen en peligro la seguridad colectiva

(77) En un sentido similar, GONZALEZ CUSSAG, J. L., «Manipulacién genética
y reproduccién asistida en la reforma penal espaiiola», Revista de derecho y genoma
humano: genética, biotecnologia y medicina, 3, 1995, p. 73.
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por su capacidad de generar un riesgo de gran destruccion o dafio(78),
esto es, catastréfico. La seguridad colectiva, concepto de referencia
segtin sefala el Tit. XVII CP, tiene un reconocimiento relativamente
moderno en la legislacién espafiola y, segin la sistematizacion del
Cédigo penal actual, engloba, junto a las conductas relativas al riesgo
catastréfico, los actos de incendio, los atentatorios contra la salud
publica —tanto analizados anteriormente como los relativos al trafico
de drogas—, y los que ponen en peligro la seguridad vial. Se trata de un
bien juridico de caricter colectivo, es decir —y segin lo entendemos—,
un constructo abstracto cuya proteccién penal estd legitimada por
tutelar intereses basicos para la supervivencia y el bienestar humano.
Este es el fundamento tnico de la intervencidn penal que se materia-
liza en la proteccién de diversos entes —bienes juridicos— de caracter
individual y colectivo. En este sentido, antes de definir la seguridad
colectiva, se hace necesario identificar ese interés individual para el
ser humano que fundamenta su reconocimiento.

Para realizar esta labor, se puede comenzar constatando que los
mencionados cuatro grupos de conductas, recogidos en sendos capitu-
los que componen el Titulo, presentan una diferencia fundamental
entre si y es que, mientras que en los tltimos dos grupos —salud
publica y seguridad vial- se pone el foco de atencién en dmbitos par-
celados de la vida de los seres humanos —esto es, el ser humano, en
contexto, en tanto consumidor de productos licitos (medicamentos y
alimentos) e ilicitos (trafico de drogas), y el ser humano como parti-
cipe de las sociedades modernas y el trafico rodado—, los otros dos
grupos —riesgo catastréfico e incendios— recogen conductas donde el
peligro puede extenderse a todos los dmbitos de su vida. Esta diferen-
ciacién nos conduciria a pensar que las personas se exponen a los dis-
tintos peligros provenientes de cada dmbito en diferente medida. En
las conductas que afectan a dmbitos parcelados, por 16gica, Unica-
mente se expondran a dichos peligros cuando consuman productos o
participen en el tréfico. En las conductas que afectan a todos los 4mbi-
tos, la exposicion es consecuencia de la propia existencia en las socie-
dades industrializadas modernas, por lo que tiene un caracter
«constante». Basta pensar, por ejemplo, en el riesgo de verse expuesto
a productos radiactivos por un accidente nuclear, donde los individuos
no «deben» hacer nada en concreto para convertirse en potenciales
victimas, y el riesgo de consumir algtin producto adulterado, donde se
debe realizar una accién concreta.

(78) EI DRAE define «catdstrofe» como «suceso que produce gran destruccion
o dafio».
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Ahora bien, pese a que esta diferenciacién, entendemos, resulta
clara desde un punto de vista tedrico o abstracto, en la prictica, la
distincién pierde peso toda vez que el consumo de los productos es
una actividad de primera necesidad para la supervivencia humana y la
participacion en el trafico es inevitable en las sociedades actuales. Son
ambitos parcelados, si, pero esas parcelas se ejercen necesariamente
de forma constante.

Otra diferencia que encontramos entre ambos grupos son los bie-
nes juridicos de referencia. Esto es, como sefialibamos anteriormente,
existen determinados bienes juridicos de caracter colectivo que care-
cen de completa autonomia respecto a los bienes juridicos de referen-
cia (individuales). Asi, a diferencia del medioambiente o la identidad
genética —bienes juridicos auténomos respecto al interés individual de
supervivencia y bienestar humano que los fundamenta—, la seguridad
colectiva y la salud publica se hallan vinculados a la proteccién de
otros intereses(79). Pues bien, partiendo de esta base, la distincién
que apuntdbamos entre ambos grupos radica en que los delitos contra
la seguridad vial y la salud publica estdn vinculados a intereses de
cardcter exclusivamente individual, mientras que los riesgos catastro-
ficos y los incendios afectan a intereses tanto individuales como
colectivos. Realmente, esta diferencia se encuentra unida a la anterior
ya que, como mencionibamos, estas tltimas conductas no afectan a
parcelas concretas sino a todos los dmbitos de la vida y bienestar
humano por lo que los intereses tutelados de modo mediato serdn su
propia integridad pero también la del medio donde habita, cuya lesion
o puesta en peligro derivard, de modo indirecto, en una merma de la
calidad de vida de las personas. Entendemos que esta es la razén por
la que encontramos referencias al medioambiente en estas conductas
pero no en las anteriores —salud publica y seguridad vial.

La tutela de la seguridad colectiva, al igual que la salud publica —
parcela concreta de la anterior—, supone una anticipacién de la inter-
vencién penal respecto a los intereses protegidos de modo mediato.

(79) De modo similar, MORALES y GARCIA que sefialan que, si bien la referen-
cia contenida en los preceptos a otros bienes juridicos —vida, integridad, salud, bie-
nes...— no puede entenderse como la mencién al bien juridico tutelado directamente,
ha de servir de «pardmetro (certero) de referencia de los juicios de peligro expresados
tipicamente. .. el objeto juridico de proteccién inmediato es la seguridad colectiva, lo
que no obsta para que los referidos bienes juridicos individuales constituyan un objeto
mediato de proteccion, situado en una relacion secuencial valorativa con el bien juri-
dico supraindividual», MORALES PrRATS, F.; GArciA SoLE, M., «Tit. XVII. De los
delitos contra la seguridad colectiva», en Gonzalo Quintero Olivares, Fermin Morales
Prats (trads.) Comentarios al Codigo penal espariol, vol. 2, 7.a ed., Aranzadi, Cizur
Menor, 2016, p. 889
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Afirmdbamos al comienzo de este epigrafe que el reconocimiento
de estos intereses colectivos a los que afectan las conductas de riesgo
catastrofico no se producird hasta el desarrollo de las industrias moder-
nas. Asi, carecen de los antecedentes remotos que tienen los delitos
contra la salud publica porque ninguna accién podia poner en riesgo
—catastréfico— su integridad. Conforme la actividad tecnocientifica se
fue expandiendo, los distintos sectores industriales se fueron exten-
diendo y, con ellos, los riesgos derivados de su mal funcionamiento. El
aumento de la tecnificacion y el tipo de tecnologias desarrolladas —asi,
la energia nuclear, por ej.—, supuso que su potencial lesivo fuera mayor,
pudiendo afectar no sélo de modo directo a las personas sino también
de manera indirecta, mediante la degradacién del entorno.

Con estas caracteristicas en mente, ofrecer una definicion del con-
cepto de «seguridad colectiva» se hace complejo. Quienes sostienen
su caracter auténomo, lo definen como «el derecho que todos tienen
para el desenvolvimiento normal de sus vidas en paz, sosiego, bienes-
tar y tranquilidad»(80), asocidndolo con la nocién de bienestar gene-
ral o calidad de vida del conjunto de la ciudadania(81). La definicién
en estos términos presenta un problema, apuntado ya por la doc-
trina(82), y es su falta de concrecién. Como bien se sefiala, son multi-
ples las causas que pueden perturbar la paz, sosiego, bienestar y
tranquilidad de las personas, tales como diversas formas de criminali-
dad —seguridad ciudadana- o practicas econémicas fuera de control —
seguridad econémica(83), por lo que una definicién que sea aplicable

(80) Dt LA CUESTA AGUADO, P. M., Respuesta penal al peligro nuclear, Pro-
mociones y Publicaciones Universitarias, PPU, Barcelona, 1994, pp. 83 y ss; MORA-
LES PrATs, F.; GARciA SoLE, M., «Tit. XVIL De los delitos contra la seguridad
colectiva», cit., p. 890; MuNoz CONDE, F., Derecho penal, cit., pp. 563-564. Este
ultimo autor hace referencia a la tranquilidad colectiva.

(81) QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espaiiol. Parte especial, cit.,
pp. 935-936.

(82) Entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Seccién 3a. De los delitos relativos
a riesgo provocados por explosivos y otros agentes», en Gonzalo Quintero Olivares,
Fermin Morales Prats (trads.) Comentarios al Codigo penal espaiiol, vol. 2, 7a ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 914-6915; GARcia Rivas, N., «Delitos de riesgo
catastréfico», en Javier Boix Reig (ed.) Derecho penal: parte especial, vol. 3, lustel,
Madrid, 2012, pp. 187-206. No obstante, este tltimo autor identifica la seguridad
nuclear como objeto de proteccion entendiendo que «aglutina las condiciones para un
uso no nocivo de la energia nuclear, que se encuentra en la legislacion internacional con
un nivel de reconocimiento mds que suficiente para adoptar en torno a ella mecanismos
de proteccion penal», citando, a continuacién, la Convencion internacional sobre segu-
ridad nuclear de 1994 y la Directiva 2009/71/Euratom, p. 191. Ocurre que, como se
verd, los delitos que nos ocupan se insertan en la legislacion penal en la década de 1960
por lo que esta identificacion de dicho bien juridico se produciria a posteriori.

(83) Ibidem.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



294 Mariana N. Solari Merlo

a diversas realidades carece de eficacia. Entendemos que la nocién de
seguridad colectiva no puede perder de referencia los bienes protegi-
dos de modo mediato, pero es mds, no encontramos ningin otro inte-
rés protegido. Si antes afirmdbamos, en relacién al bien juridico salud
publica, que su contenido se encuentra estrechamente vinculado a la
nocién de salud individual —aunque superando de este concepto—, en
el presente caso esa unidn se intensifica al estar indisolublemente
unido a los intereses protegidos.

Abhora bien, existen razones para aceptar este constructo de seguri-
dad colectiva como bien juridico colectivo. Asi, en primer lugar, como se
ha comentado, los intereses protegidos «detras» de la seguridad colectiva
son multiples. Se trata de conductas multiofensivas que ponen en peligro
la vida, integridad, salud y patrimonio (bienes juridicos individuales) de
los individuos, pero también el medioambiente (bien juridico colectivo).
Con estas referencias mediatas, que incluyen bienes juridicos colectivos,
la seguridad colectiva necesariamente ha de tener un caricter colectivo.
Asimismo, la entidad de los potenciales riesgos en términos de lesividad
y alcance, justifica la intervencién anticipada del derecho penal por el
peligro colectivo —a numerosos individuos— que representa(84).

Asi, las conductas de riesgo catastréfico constituyen un riesgo
generalizado en las sociedades actuales y, por esta misma razén, nece-
sitado de concrecién ante la intervencién penal. Como sefialamos, el
derecho penal no puede prevenir el riesgo porque es consustancial al
funcionamiento de las sociedades modernas. La vida actual se veria
paralizada. Su intervencion debe estar fundada en la lesion o la puesta
en peligro. El recurso al peligro, como la concrecién de un riesgo para
un interés protegido, se fundamenta en estos delitos por el alcance de
la lesividad que tendrian los resultados, de materializarse(85). Y es
esa necesidad de concrecion la que debe suponer el rechazo de los
delitos de mera actividad y de peligro abstracto, dada la falta de cons-
tatacion del potencial lesivo de las conductas.

3. CONCLUSIONES

La evolucién tecnocientifica conduce a caminos insospechados en
mds de una ocasion. Es dificil anticipar al completo sus implicaciones

(84) De modo similar, MuNoz CONDE, E., Derecho penal, cit., p. 563.

(85) En relacién a la evaluacion del riesgo derivado de las plantas de energia
nuclear mediante la valoracion probabilistica de riesgos (VPR), cfr. DE LA CUESTA
AGUADO, P. M., Respuesta penal al peligro nuclear, cit., pp. 26 ss.
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y los riesgos que su desarrollo conllevard. El propio derecho penal,
llamado a paliar estos riesgos, se ha visto también imbuido en esta
dindmica descubriendo insospechados bienes juridicos conforme el
progreso se abre camino hacia nuevas dreas. La tecnociencia nos ha
mostrado nuevos bienes juridicos a través de su puesta en peligro. Las
entidades hoy protegidas, dificilmente pudieran haber adquirido esta
consideracidn afios atrds dado que no existia el desarrollo tecnolégico
necesario como para hacerlas peligrar.

Ahora bien, como disciplina cientifica auténoma, el derecho penal
no puede renunciar a su propio fundamento y pardmetros de interven-
cion. En este sentido, la reflexion sobre el bien juridico ha de ser
siempre el elemento al que retornar para evaluar la adecuacién y, en su
caso, necesidad de prohibicion. A la luz de lo expuesto, una certera
identificacién y definicion de los bienes juridicos implicados en cada
caso deberd ser coherente con la proteccion prioritaria del ser humano
y sus necesidades para poder servir de auténtico limite al ius puniendi
puesto que esta, y no otra, es su principal mision.
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