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INTRODUCCIÓN 

Probablemente nunca antes ningún fenómeno ha producido o 

debiera producir la atención que suscita la ciencia genética en el 

mundo. 

En la historia se han sucedido épocas en las que se han 

producido diversos fenómenos de muy variada índole, entre ellos y sin 

desmerecer otros muchos, a puro título de ejemplo, la astronomía, el 

astrolabio y el sextante, la creación de la imprenta, el descubrimiento 

de la lámpara incasdencente, la máquina a vapor, el invento de la radio, 

el motor de combustión, el descubrimiento de la penicilina, la teoría de 

la relatividad, la energía nuclear y la bomba atómica, el invento de los 

ordenadores y la robótica, los viajes al espacio, la creación de internet 

etc…Estos y muchos otros que por brevedad no me detengo a citar, 

ciertamente han afectado decisivamente a la ciencia, a la cultura, a las 

comunicaciones, a la salud, a la medicina y a tantos otros campos que, 

con ciertas contrapartidas aceptables, han beneficiado al ser humano. 

 

Probablemente uno de los puntos en común de casi todos ellos 

sea que en el momento de su creación o descubrimiento no se conocía 

ni su auténtico impacto ni contrapartidas a largo plazo pero, pese a ello, 

dado que las alteraciones negativas que podrían producir eran de índole 
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material y circustancial y aparentemente podían corregirse si fuera el 

caso, se llevaron a adelante con una relativa resistencia de los más 

escépticos. 

 

Indudablemente la física nuclear y la bomba atómica, pronto y a 

costa de muchas vidas humanas, se demostró un gran avance y una 

todavía mayor amenaza para la existencia y supervivencia de toda la 

vida en nuestro planeta, incluida la raza humana. Las lecciones 

aprendidas en las pruebas letales en Hirosima y Nagasaki fueron 

suficientes para que desde entonces su uso se limitara a una lucha por 

su posesión y fabricación para evitar, paradójicamente, tener que llegar 

a usarlas. 

 

No ocurrió lo mismo con el motor de combustión de gasolina, de 

gasoil y los motores a reacción, que tanto han beneficiado a la 

agricultura, al desarrollo y civilización de muchos países, a las 

comunicaciones, al transporte, a la calidad de vida y otros muchos 

ámbitos. En este caso la contaminación fue una contrapartida que 

nadie conocía en el momento de su creación, que muchos no quisieron 

ver o subestimaron cuando se descubrió y que hoy en día, debido a 

grandes intereses económicos de la industria petrolífera, de la industria 

del automóvil e, incluso, de un claro interés social por seguir 
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disfrutando de todo un modus vivendi, continua aumentando pese a los 

perniciosos efectos sobre el clima y el ecosistema.  

 

En el caso de la ciencia genética se abre un escenario 

completamente nuevo, cuyos efectos a largo plazo, además de poder 

producir grandes beneficios en la salud y el bienestar de los 

ciudadanos, es también capaz de alterar para siempre, de forma 

irreversible, la propia esencia y naturaleza de la especie humana y de 

otras muchas especies con las que compartimos el ecosistema y, por 

tanto, es también susceptible de alterar dicho ecosistema y la 

biodiversidad lo que, de nuevo, puede también afectar a la propia 

especie humana y en general a los Derechos Humanos. 

 

Téngase en cuenta que la variación de los genes de un solo 

individuo de una especie va a ser transmitida a sus descendientes y así, 

indefinidamente, a las sucesivas generaciones, produciéndose un efecto 

progresivo, exponencial y multiplicador cuyo pronóstico es 

imponderable no solo para la propia especie en sí, sino también para la 

relación de esa especie respecto a su propio habitat y para la relación 

respecto al ecosistema en general.  
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En el caso del hombre no cabe duda que esa preocupación por la 

alteración de nuestro “patrimonio genético esencial”, hace no mucho 

categorizado como genoma humano, es aún mayor porque nos afecta a 

nosotros mismos como especie. 

 

Es incontestable que la tecnología genética es muy prometedora y 

que nunca hasta ahora se habían logrado –o se podrían lograr-  avances 

médicos que ya permiten, como veremos en el curso de esta 

investigación, la cura de la diabetes infantil, de la Anemia de Fanconi, 

la concepción de hijos por parejas con problemas de esterilidad, la 

creación de sistemas para evitar la transmisión de enfermedades 

genéticas de padres a hijos etc... También y aunque se encuentra en 

fase de estudio, las técnicas genéticas podrían suponer la “fabricación” 

ad hoc de órganos para ser trasplantados en pacientes que lo necesiten, 

la aplicación de terapias génicas, fármacos antienvejecimiento, 

fabricación de neuronas etc….Todo ello con el fin de controlar, mejorar 

la salud y aumentar la esperanza de vida.     

 

Por otra parte, el avance inexorable de la ciencia genética es 

proporcional a un siempre creciente interés general por cuestiones 

ligadas a aquella que, por otra parte, van siempre acompañadas de una 

gran polémica socio-cultural que no escapa al ámbito de la religión, de 
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la ética y la moral e, incluso, despierta polémicos y controvertidos 

debates políticos. 

 

Una muestra del debate religioso que la regulación de la genética 

suscrita es el documento emitido por la Asamblea Plenaria de la 

Conferencia Episcopal Argentina el 27 de abril de 2012 ante la por 

aquel entonces llevada a cabo reforma del Código Civil argentino. 1 

                                                           

1 Reflexiones y aportes: reformas Código Civil
 
1. Nuestro país vive momentos de 

particular relevancia política que hacen a su vida y cultura como nación. Son momentos 

de trascendencia histórica que debemos asumir con responsabilidad por su significado 

actual y futuro. En este contexto debemos ubicar la reforma del Código Civil, como 

marco jurídico básico que regula la vida del hombre y sus relaciones en la sociedad 

desde el inicio de su vida. Su reforma nos compromete, no podemos, por ello, 

permanecer indiferentes ni ser espectadores de decisiones que nos involucran y que 

requieren de una madura reflexión y de una amplia participación federal. No caben 

urgencias en temas de tanta trascendencia. 

2. El Código Civil por su carácter estable y modélico, al definir obligaciones y derechos de las 
personas e instituciones no es algo neutro, sino que a través de él se expresan doctrinas o 
corrientes de pensamiento que van a incidir en la vida de los argentinos. Junto a las necesarias 
actualizaciones que la reforma busca realizar, creemos que el nuevo Código debe tener en 
cuenta la riqueza de nuestras tradiciones jurídicas y constitucionales, como los principios y 
valores que hacen a nuestra vida e identidad. Necesariamente en un Código Civil se presentan 
opciones que definen  materias e institutos que rigen y orientan la vida de una comunidad. 
Entre ellas queremos señalar, en primer lugar, la necesidad del reconocimiento del comienzo 
de la vida humana desde la concepción y su necesaria protección jurídica. Debilitar este 
principio liminar es disminuir la base jurídica de un sistema y orientar, por su misma autoridad, 
el alcance de futuras leyes sobre la entidad de los embriones congelados. 

3. En segundo lugar, la valoración de la familia fundada sobre el matrimonio, como relación 
estable del varón y la mujer y ámbito primero en la educación de los niños. La familia es una 
realidad con profundas raíces en el pueblo argentino y a lo largo de todo el país. Ella es una 
institución que por su riqueza e historia es un bien que es garantía para la sociedad. 
Finalmente, adquieren un lugar destacado y de grave responsabilidad jurídica los derechos del 
niño, sea respecto de su vida e identidad, como el justo conocimiento de sus derechos de 
filiación, paternidad y maternidad. Cuando se privilegian en estos temas los deseos o voluntad 
de los adultos, se descuidan los derechos esenciales del niño. Cuando se parte, en cambio, del 
valor único e irrepetible de la vida concebida, el adulto tiene más obligaciones que derechos. 
No todo lo que es técnicamente posible y deseado en el manejo de la vida es necesariamente 
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Este documento, que llevaba por título “Reflexiones y aportes 

sobre algunos temas vinculados a la reforma del Código Civil”, 

condensaba un importante número de temas novedosos que afectaban 

a la bioética y a la ingeniería genética.  

 

Así, por ejemplo, en relación con el inicio de la vida, la 

Conferencia Episcopal muestra una gran preocupación por la 

discriminación injusta de los embriones no implantados en el 

anteproyecto y pide que se reconozca que la vida humana existe desde 

la concepción dentro o fuera del seno materno.  

 

                                                                                                                                                                          
ético y respeta su dignidad. El límite, en estos casos, es tanto un acto de sabiduría política 
como de ejemplaridad jurídica. 

4. En el marco de la 103ª Asamblea Plenaria de la Conferencia Episcopal Argentina, hemos 
querido proponer como Iglesia, comprometidos con la vida de nuestra Patria y el bien de 
nuestros hermanos, estas reflexiones que están orientadas a contribuir a la mejor reforma del 
Código Civil, en temas que consideramos de mayor importancia en orden a garantizar la 
dignidad de la vida concebida, el valor del matrimonio y la familia, y la protección de todos los 
derechos del niño. En este momento que consideramos de trascendencia histórica para la vida 
de nuestra Patria, invocamos la protección de la Virgen María, Nuestra Madre de Luján, 
Patrona de la Argentina.  

103ª Asamblea PlenariaConferencia Episcopal Argentina 27 de abril de 2012. 
http://www.episcopado.org/portal/component/k2/item/644-declaraci%C3%B3n-sobre-temas-
vinculados-a-la-reforma-del-c%C3%B3digo-civil.html 

 

 

http://centrodebioetica.org/tag/codigo-civil/
http://centrodebioetica.org/tag/embriones/
http://www.episcopado.org/portal/component/k2/item/644-declaraci%C3%B3n-sobre-temas-vinculados-a-la-reforma-del-c%C3%B3digo-civil.html
http://www.episcopado.org/portal/component/k2/item/644-declaraci%C3%B3n-sobre-temas-vinculados-a-la-reforma-del-c%C3%B3digo-civil.html
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La Conferencia Episcopal fundamentaba dicho reconocimiento de 

la vida desde la concepción misma en la ciencia, la tradición jurídica 

argentina y la igualdad ontológica de los embriones.  

 

Tal distinción, como veremos, es la que más distancia a la Iglesia 

de la ciencia genética y de la mayor parte del Derecho positivo 

Internacional, Europeo y doméstico y la lleva a mantener posturas de 

fuerte contraste. El principio de la vida es una cuestión de un alcance y 

unas consecuencias importantísimas. El inicio de la vida marca la 

diferencia de consideración, a efectos bio -jurídicos, entre “cosa” o 

“materia” y “ser humano o persona”. A su vez, la consideración de “ser 

humano” o “cosa” determina si la ciencia genética puede o no, en ciertos 

supuestos, llevar a cabo una experimentación y hasta qué límites. La 

consideración de persona o ser humano tiene consecuencias a efectos 

de capacidad jurídica, personalidad y a efectos de la existencia de 

Derechos Humanos y Derechos Fundamentales. 

 

El citado documento también denunciaba la indefinición jurídica 

en la que el Código Civil deja sumidos a los embriones congelados, que 

ante la ausencia de regulación pueden ser explotados; frente a la 

regulación de la procreación artificial la Conferencia Episcopal aboga 

http://centrodebioetica.org/tag/embriones/
http://centrodebioetica.org/tag/embriones/
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por su prohibición o, cuanto menos, por la necesidad de limitar sus 

presuntos daños al tiempo que denuncia la fecundación post-mortem.  

 

Otra prueba del interés y polémica que la genética suscita son las 

numerosas noticias publicadas por diarios de gran tirada nacional y 

que se suceden, una tras otra, con una intensidad que habla por si 

misma. De hecho, sin necesidad de remontarnos años atrás a la noticia 

de la clonación de la famosa “oveja Dolly”, en los últimos años y en 

fechas muy recientes pueden encontrarse muchas noticias consultando 

uno solo de los múltiples periódicos españoles de las que citamos solo 

algunas a modo de ejemplo: 

 

- “Los expertos en bioética no respaldan la eutanasia en niños” 

(“EL MUNDO”, viernes 2 de marzo de 2012) 

- “Éxito del programa de selección genética”: El “bebé-

medicamento”, esperanza para todos (“EL MUNDO”, martes 14 

de febrero de 2.012). 

- “Nace Estrella, un bebé elegido para ser donante: Seleccionan 

un embrión para poder trasplantar médula a su hermano 

mayor” 
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- TERAPIA PIONERA EN ESPAÑA: Células madre para poder 

curar animales  (“EL MUNDO”, Lunes 30 de enero de 2.012). 

De esta noticia vale pena destacar que, según se afirma, “hay 

numerosas enfermedades de los perros qu eitenen muchos 

puntos en común con las personas” por lo que la investigación 

con células madre animales puede ser muy útil para 

desarrollar terapias para el hombre” 

- ALIMENTOS ARTIFICIALES: La primera hamburguesa de 

laboratorio (“EL MUNDO”, martes 21 de febrero de 2.012). Un 

párrafo muy interesante del artículo, cuyo encabezamiento 

reza “Un sector contaminante”, merece particular atención por 

cuanto plantea la solución como un mecanismo para reducir el 

consumo de carne de vaca procedente de la explotación 

ganadera, a la que hace responsable del 18% de las emisiones 

mundiales de gases de efecto invernadero culpables del cambio 

climático. 

- TECNOLOGÍA GENÉTICA: Una empresa californiana lanza 

el primer instrumento para obtener la secuencia de ADN 

completa de un ser humano en un día y por menos de 800 

euros, lo que abre la puerta a la medicina personalizada. 

Secuenciar el genoma, versión “Low Cost”.(“EL MUNDO”, 

martes 17 de enero de 2.012. 
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- HITO BIOMÉDICO: Científicos dirigidos por el español 

Juan Carlos Izpisúa logran hacer realidad un sueño de la 

medicina regenerativa: obtener células cerebrales “de 

repuesto” a partir de una muestra sanguínea de un bebé. 

Neuronas fabricadas con un cordón umbilical (“EL 

MUNDO”, martes 17 de julio de 2.012). 

Un simple vistazo a la legislación española en materia de genética 

revela que existe una insuficiente e incoerente regulación de la materia 

a pesar de tratarse de una cuestión de enorme relevancia para el 

desarrollo de la ciencia, de la vida, de la salud, de la nutrición y de 

otras tantas cuestiones de gran importancia para la humanidad y para 

los Derechos Humanos.  

La propia exposición de motivos de la LEY 14/2007, de 3 de 

julio, de Investigación biomédica reconoce la importancia de la 

investigación en campo biomédico y genético para la salud de la raza 

humana en un primer párrafo que merece una cita textual:  “La 

investigación biomédica y en ciencias de la salud es un instrumento 

clave para mejorar la calidad y la expectativa de vida de los 

ciudadanos y para aumentar su bienestar, que ha cambiado de 

manera sustancial, tanto metodológica como conceptualmente, en los 

últimos años. La aparición de nuevas herramientas analíticas ha llevado 

a grandes descubrimientos que permiten albergar fundadas esperanzas 
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sobre el tratamiento e incluso la curación en un futuro no muy lejano de 

patologías hasta ahora inabordables”. 

Por otra parte, la incoherencia e insuficiencia del Ordenamiento 

es compartida incluso por prácticos del Derecho como el Fiscal 

ANTONIO DEL MORAL quien, en su artículo “Clonación y Derecho 

Penal”2, al referirse a la regulación sobre genética, “… cierta coherencia 

de la que adolece en la actualidad, seguramente porque el 

legislador no se ha planteado seriamente y con rigor esas 

cuestiones previas y no hay claros puntos de referencia.  

El análisis combinado de las distintas normas que disciplinan 

estas materias-regulación del aborto, leyes de reproducción asistida, 

delitos contra la manipulación genética..- y otras fuentes de 

interpretación- como las sentencias del Tribunal Constitucional- revelan la 

ausencia de unas mínimas bases sólidas que proporcionen un 

denominador común de referencia”.  

Como colofón a esta, he de decir, fundada denuncia, DEL MORAL 

añade a renglón seguido que “A diferencia de otros ordenamientos en 

que existe una cierta congruencia de conjunto, en el nuestro predomina 

la desarmonía y se echa en falta una filosofía común de fondo, 

                                                           
2
 Genética y Derecho. Cuadernos de Derecho Judicial. Editorial: Consejo General del Poder Judicial 2004 
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que no necesariamente ha de estar perfilada en todos sus detalles, pero 

sí al menos en lo que son sus líneas básicas. Solo de ésta forma se 

pueden tener claras orientaciones de futuro”. 

 

2. EL ESTADO DE LA CUESTIÓN Y GRADO DE INNOVACIÓN 

 

Como podrá apreciarse en la bibliografía de esta tesis existen 

diversas investigaciones sobre la materia pero son frecuentemente 

sesgadas por criterios o convicciones religiosas, morales o éticas de sus 

autores, apreciándose la necesidad de trabajos que tomen una distancia 

de las creencias personales para regirse por un examen ajustado a la 

lógica juridica, el discurso internacional, los criterios inspiradores de 

Naciones Unidas y sus Declaraciones, los tratados y convenciones 

internacionales - de obligado cumplimiento en aquellos casos en los que 

los países han firmado y ratificado- al convenios al respecto, que es el 

enfoque se pretende con este trabajo. 

 

De los numerosos trabajos cabe destacar, por situarse en esta 

línea de distanciamento y objetividad la obra “Investigación, Genética y 

Derecho”, de Cármen Salcedo Beltrán, Editorial Tirant Monografías, 

2.008, que realiza un exámen muy objetivo acerca de las relaciones 



 

Página 16 de 423 

 

entre Genética y Religión, además de consideraciones muy acertadas 

sobre el Protocolo Adicional al Convenio de Oviedo.  

 

De enorme interés son también la Fundamentación de la “Bioética y 

la Manipulación Genética”, de Javier Gafo, Edit. Publicaciones de la 

Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 1988 e “Ingeniería Genética 

¿Sueño o Pesadilla?, de Mae-Wan Ho, Colección en los Límites de la 

Ciencia, Edit. GEDISA, 2.001, así como “Genes en el Laboratorio y en la 

Fábrica”, de Alicia Durán y Jorge Riechmann, Editorial Trotta, 

Fundación Primero de Mayo, 1998. 

 

Falta un estudio que se ocupe de las implicaciones jurídicas de las 

últimas aportaciones en genética que son pocas pero cruciales y ese es 

uno de los motivos por los que se ha llevado a cabo la presente 

investigación. 

 

Las obras estudiadas en la bibliografía tratan cuestiones jurídicas 

abstractas que son de gran utilidad para la ciencia jurídica pero, 

probablemente por la gran novedad de los temas que se abordan en 

esta investigación y por el particular enfoque descrito en la metodología, 

no se ha realizado un estudio de las cuestiones que socialmente más se 
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han debatido, sobre los que algunos han hecho algún breve artículo,  

pero sobre los que no parece haber un estudio sistemático y profundo. 

 

3. FUENTES UTILIZADAS 

 

Se han utilizado Declaraciones Institucionales Internacionales, 

Convenios y Tratados Internacionales, Consultas y Resoluciones no 

vinculantes tanto interdisciplinares como relacionados con los Derechos 

Humanos y, en particular con los Derechos Humanos y la Genética. Se 

han empleado también Dictámenes, Directivas, Reglamentos, Cartas y 

Leyes Fundamentales y Constituciones, Declaraciones de Derechos 

Humanos, Legislaciones Nacionales, Provinciales y de ámbito Local o 

Regional, Reglamentos, Directivas, Decisiones y Recomendaciones de la 

Unión Europea, jurisprudencia de Cortes, Tribunales y Comisiones 

internacionales de naturaleza jurisdiccional, estudios estadísticos, 

Dictámenes, Resoluciones Judiciales y jurisprudencia del Tribunal de 

Justicia Europeo, Law of torts de la Common Law, sentencias de la 

Cassazione y Corte di Appello Italianas, y otras sentencias y 

jurisprudencia de varios Países, como Austria, Francia, Inglaterra, 

Estados Unidos y otros. 
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Además de ello se han estudiado en profundidad más de 70 

artículos de prensa cotidiana y especializada en la materia, alguno de 

los cuales puede observarse en el apéndice de esta obra, así como 

Dictámenes de Instituciones, opiniones médicas,  

 

4. METODOLOGÍA  

La brasileña Julia Maurmann Ximenes recuerda en su artículo 

"Levantamento de dados na pesquisa em direito a técnica da análise de 

conteúdo"3 que muy frecuentemente la investigación jurídica se centra 

en la descripción de textos jurídicos o leyes, prescindiendo de las 

circunstancias que han promovido o decidido su promulgación o han 

condicionado sus planteamientos, por el papel desempeñado en su 

producción por los actores jurídicos o por su impacto social. Es 

conveniente cuestionarse estas variables explicativas de la norma y de 

su eficacia y otras como la de su función y relacionarse con otras áreas 

del saber para lograr una mayor contextualización del objeto observado, 

una información más precisa de su razón de ser y unos análisis 

productivos. Para ello ha de buscarse el punto de mira o enfoque que dé 

valor a la investigación y, además, ésta requiere método. 

 

                                                           
3
 cit . en  https://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/tcc_-

_metodologia_da_pesquisa_2014-2.pdf (c.3/09/2015) 
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En conjunto hemos utilizado en la tesis el "enfoque de derechos 

humanos", partiendo al efecto del registro del discurso internacional de 

los mismos y de la descripción del Derecho Positivo Internacional de los 

Derechos humanos para utilizarlo como paradigma desde el que evaluar 

leyes y políticas públicas nacionales destinadas a solucionar los 

desafíos implicados por los avances de la genética o para señalar 

carencias a solventar.  

 

Así mismo, y en esta línea, se ha utilizado el método del control 

de convencionalidad, señalando los niveles de cumplimiento a escala 

nacional de los convenios o pactos internacionales ratificados por los 

Estados y por tanto de obligado cumplimiento, ello sin renunciar a 

textos institucionales que si bien no son vinculantes, sirven de fuente 

inspiradora e informadora del Derecho Internacional. 

 

Al margen de este enfoque, se han empleado diversas  

metodologías, siempre de carácter cualitativo, congruentes entre sí y  

complementarias.  

 

En función de lo que el análisis de las fuentes  aconseja en  virtud  

de su trascendencia explicativa para el tema que nos ocupa  hemos 
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utilizado en ocasiones el método descriptivo para la presentación de 

aquellas que por su carácter diáfano y claro, o por ya muy estudiadas, 

no requieren mayores explicaciones; en otros casos, cuando parece 

preciso explorar  las relaciones del Derecho y la  sociedad o del  

Derecho y  la  política, así como dar cuenta de  la función social del 

Derecho aplicamos el método del análisis funcional del Derecho, en la 

línea recomendada, entre otros por Norberto Bobbio,4 determinando la 

pretensión del legislador (ordenar, transformar, legitimar, prevenir, 

disuadir, educar etc., etc.), el motor de su acción (que puede ser 

responder a la alarma o  la demanda social o nacer de su iniciativa 

transformadora), los resultados logrados por la mera promulgación de 

las leyes así como los efectos, previstos o no, deseados o no y el grado 

de eficacia de su implementación.  

 

                                                           
4 BARRANCO AVILÉS, María Del Carmen,  Teoría jurídica de los Derechos Fundamentales, 

Madrid, Dikinson, 2004.BOBBIO, Norberto: Dalla strutura alla funcione.  Nuovi studi di teoria dil 

Diritto, Milán Edicione di Comunitá, 1979. 

BOBBIO, Norberto, “Hacia una teoría funcional del  Derecho” en RUIZ MIGUEL, Alfonso (Ed.),  

Contribución a la Teoría del Derecho (comp. artículos a cargo de) Madrid, Debate, 1990, pp. 

371-394.  

MONTOYA BRAND, Mario,  “Derecho y  política en el pensamiento de Bobbio. Una  

aproximación”, en  Estudios Políticos nº. 26, enero –junio 2005, pp. 85 a 115. 

http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/viewFile/1407

/1452 (C. 5/07/2015) 

http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/viewFile/1407/1452
http://aprendeenlinea.udea.edu.co/revistas/index.php/estudiospoliticos/article/viewFile/1407/1452
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Tal tipo de medición no puede hacerse en el vacío o sin referentes,  

y es aquí donde nos pareció recomendable e ilustrativo apelar al método 

del Derecho Comparado.  

 

Aunque no hayan dejado de generarse  polémicas y debates 

teóricos en torno a la utilidad y pertinencia de dicho método y sobre el 

objeto  pertinente de comparación, suele decirse que éste consiste en 

comparar las similitudes o diferencias de las soluciones jurídicas 

articuladas en distintos sistemas legales para la resolución de conflictos 

o problemas sociales o para la garantía de derechos subjetivos o 

colectivos.  

 

Caben otros tipo de comparaciones, como la establecida entre la 

existencia o inexistencia de soluciones o sus diferentes niveles de 

desarrollo. En realidad la comparación admite una pluralidad de 

estrategias y es aplicable a cualquiera de las especialidades jurídicas, 

ya en la dimensión micro (comparación de problemáticas y  soluciones  

concretas) como en la macro (comparación de sistemas) y de facto  tal 

metodología  viene aplicándose desde hace mucho tiempo, por las 

ventajas que ofrece a juristas,  legisladores, jueces y  académicos o  

investigadores  cuando la cuestión  abordada ofrece  fisuras  

hermenéuticas o se carece en el  derecho interno o  incluso en el  
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derecho internacional de soluciones jurídicas claras para desafíos 

inéditos, como ocurre en el  campo de la genética hoy en día. 

 

5. INTERÉS DEL TEMA Y OBJETIVOS DE LA TESIS 

La tesis se propone realizar un análisis de los temás más 

novedosos en ciencia genética y del estado de la cuestión relativa a los 

Derechos Humanos y la Genética partiendo de los textos más 

relevantes, tanto a nivel jurídico como meramente institucional que, 

como en el caso de Naciones Unidas, tanta importancia tienen en la 

influencia que de facto suele lograr sobre el Derecho Internacional, el 

Derecho de la Unión Europea y, por reflejo, indirectamente, en los 

Ordenamientos Jurídicos Internos de algunos Países como el nuestro. 

 

Al hacerlo se demostrará como cuestiones tan importantes como 

la tutela del Genoma Humano se encuentran todavía en una fase ténue, 

pero rígida e incipiente, derivada de la incertidumbre que a largo plazo 

despiertan en el legislador, lo que en ocasiones puede ser bueno para 

evitar abusos de la Libertad de Ciencia en el campo genética 

susceptibles de lesionar Derechos Humanos como el Derecho a la 

Dignidad pero que, en otros casos, pueden impedir la aplicación de 

técnicas genéticas novedosas que redunden en favor del Derecho 

Humano a la Salud, a la Vida, al Progreso Humano, al Libre Desarrollo 
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de la Personalidad y otros muchos, en el que intervengan comisiones 

interdisciplinares formadas por juristas, abogados, académicos del 

Derecho y de la medicina y la biología. 

 

Se abordarán cuestiones tan polémicas y complejas como las 

Teorías sobre el inicio de la vida que, no estando actualmente resueltas, 

se ven reflejadas y recogidas y, a veces solo insinuadas de forma 

deliberadamente ambigua, en multiplicidad de formas y normas, lo que 

hace que la “lectura” de los Derechos Humanos en su relación con la 

genética cambie y produzca distorsiones normativas dependiendo de 

dichas teorías. 

 

Se demostrará como, a raíz del rápido desarrollo de la ciencia 

genética y de las numerosas posibilidades médicas y novedosas 

tecnologías que permiten la intervención de los progenitores en el futuro 

de su descendencia en estadios incluso anteriores a la concepción, 

nacen nuevos interrogantes en torno a la tutela de los Derechos 

Humanos del concepturus de dificil resolución. 

 

Se contrastará alguna de las técnicas genéticas más novedosas y 

recientes de la Genética aplicadas en otros países difentes al nuestro 
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con los Derechos Humanos y con nuestro propio Ordenamiento 

Jurídico, en el que se demostrará como, la aplicación de una u otra 

Teoría sobre el Inicio de la vida (la concepción o la implantación) o bien 

como el reconocimiento o negación del status de “persona” al óvulo 

fecundado in vitro, pueden hacer que una misma técnica genética 

pueda ser o no ser considerada como clonación humana, marcando la 

diferencia entre que dicha técnica esté o no esté proscrita en nuestro 

Derecho Positivo, amparando el Derecho a la Salud y al Libre Desarrollo 

de la personalidad en un caso y limitándolo en el otro. 

 

 Se analizará la controversia, todavía no resuelta, de la adhesión 

de la Unión Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 

1.950, de la intervención en ella,  y como esto comporta que en el 

acervo jurídico Europeo puedan producirse sentencias contradictorias 

entre las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el 

Tribunal de Justicia Europeo. 

 

Se estudiarán las acciones judiciales de wrongful birth y wrongful 

life, importadas del sistema anglosajón de la Common Law, átipicas y de 

incorporación jurisprudencial en nuestro Derecho. Para ello se 

contrastará el Derecho Internacional de procedencia, poniéndolo en 

relación con los avances genéticos y de los Derechos Humanos y la 
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figura del concepturus y del nasciturus, demostrando la urgente 

necesidad de su positivación expresa y específica en Derecho Procesal, 

Derecho Civil y Medicina Legal. 

 

Se estudiará la polémica, todavía no resuelta, del depósito de la 

sangre del Cordón Umbilical (SCU), la utilidad de sus células madre y, a 

partir de los Derechos Humanos en liza de Propiedad, Salud, en su 

vertiente colectiva e individual, Integridad Física, el interés superior del 

menor y otros, se demostrará  que la normativa administrativa actual 

debe ser revisada y permitir la conservación pacífica de 

 

Se demostrará como, a raiz de todo lo expuesto, la normativa 

sobre Genética y Derechos Humanos y, en general, la regulación de la 

ciencia genética adolece de numerosas lagunas jurídicas, falta de 

sistemática, ausencia de claridad, dispersión y falta de positivación, lo 

que es probable que ocurra por propia voluntad del legislador acuciado 

por los debates religiosos, éticos y sociales y otras, simplemente, por 

falta de previsión. Por ello, este escenario jurídico en ocasiones obliga a 

acudir a Principios del Derecho, a los diversos tipos de analogías y otras 

técnicas hermeneúticas y aplicativas del derecho que, tratándose de 

una ciencia tan novedosa y revolucionaria, no son siempre las mejores, 

comportan un riesgo cierto para el Principio de Seguridad Jurídica y el 
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Derecho Fundamental a la Tutela Judicial Efectiva. Lo antedicho 

requeriría, en mi modesta opinión, la revisión de toda la normativa 

dispersa a la luz de los Derechos Humanos y las fuentes del Derecho 

Internacional vinculantes para España, su codificación sistemática y 

armonización con nuestro Derecho Interno, una positivación clara y 

eficaz de los supuestos átipicos y jurisprudenciales y por último, la 

creación de una nueva disciplina legal, académica y universitaria 

denominada “Derecho Genético”. 
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I. TUTELA DE LOS DERECHOS HUMANOS 

 

Como con cualquier otro hecho susceptible de regulación, la 

genética en su relación con el Derecho y, más en concreto, con los 

Derechos Humanos, requiere de fuentes inspiradoras, una verdadera 

normativa sustantiva, sistemática y positiva que regule los fundamentos 

y una normativa procesal específica acompañada de Tribunales 

especializados que conozcan sobre esos asuntos y que tengan una 

competencia funcional que impidan la emisión de resoluciones 

contradictorias. 

 

II. APROXIMACIÓN A LA TUTELA DE LOS DERECHOS 

HUMANOS EN ÁMBITO GENÉTICO 

 

A. TUTELA CONVENCIONAL INTERNACIONAL Y 

EUROPEA DE LOS DERECHOS HUMANOS DESDE LA 

PERSPECTIVA DE LA GENÉTICA 

 

Dentro de la tutela convencional entiendo que deben 

incluirse todos aquellos tratados internacionales, de ámbito 

mundial, regional y en general todos aquellos relacionados con los 

Derechos Humanos y, por el argumento que estamos tratando, 
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aquellos relacionados con la genética y el genoma humano y, 

dado que una parte significativa de la interelación entre genética y 

derecho se encuentra anclada en la infancia, todas aquellas 

declaraciones en las que se tutelan los Derechos del Niño. 

 

Precisamente en este ámbito se encuentran la Declaración 

de Ginebra de 1.924 sobre los Derechos del Niño, la 

Declaración de los Derechos del Niño adoptada por la 

Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 

1959, reconocida en la Declaración Universal de Derechos 

Humanos de 1.948, en el Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos - concretamente, en los artículos 23 y 24-, en 

el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales -especialmente, en su artículo 10- y en los estatutos e 

instrumentos correspondientes de los organismos especializados y 

de las organizaciones e instituciones internacionales que se 

interesan en el bienestar del niño, así como la Convención sobre 

los Derechos del Niño el 20 de noviembre de 1989, firmada y 

aceptada por 20 países, entre los que se encuentra España, es 

obligatoria y vinculante para todos los Países del mundo 

desde el 2 de septiembre de 1.990, salvo para Estados Unidos, 

único país que no ha llegado a ratificarla. 
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Por otra, parte, como vemos en este estudio, el genoma 

humano y la genética en su conexión con los Derechos Humanos, 

tiene su base en el Derecho Humano a la Dignidad del Ser 

Humano, a la Libertad, la Igualdad, a la no discriminación, a la 

propia Identidad, a la Salud, a la Integridad Física, a un 

patrimonio genéticamente no modificado y otros muchos que han 

sido promovidos en múltiples instrumentos internacionales 

nacidos en el seno de las Naciones Unidas. Por ello no hay que 

olvidar la indiscutible importancia de la Declaración Universal de 

los Derechos de Hombre de 1.948. 

 

Así mismo, y con vigencia en ámbito “regional”, sin carácter 

universal pero con efecto vinculante para todos aquellos Países 

que las han suscrito y ratificado, se encuentran la Convención 

Interamericana de Derechos del Hombre de 1.969, la 

Convención Europea de los Derechos Humanos de 1.950 y, 

especialmente, alguno de sus protocolos posteriormente añadidos, 

así como la Carta Europea de Derechos Fundamentales 

(2010/C 83/02). 

 

Aparte de los citados instrumentos, dentro del específico 

campo del genoma humano tiene una importancia muy relevante 

la Declaración del Genoma Humano y los Derechos Humanos 
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de 11 de noviembre de 1.997 y el Convenio sobre Derechos 

Humanos y biomedicina del Consejo de Europa de 1.9975 y, en 

especial, su Protocolo Adicional por el que se prohíbe la 

clonación de seres humanos, el Protocolo adicional sobre el 

trasplante de órganos y de tejidos de origen humano 

 

 

B. APROXIMACIÓN A LA TUTELA JURISDICCIONAL 

INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 

DESDE LA PERSPECTIVA DE LA GENÉTICA 

 

Antes de continúar con el estudio de la relación entre 

genética y Derechos Humanos es imprescindible estudiar, si bien 

de forma somera, cuáles son los Tribunales de Justicia cuyo 

objeto es emitir resoluciones judiciales relacionadas con los 

Derechos Humanos en ámbito internacional y quiénes son los 

sujetos de derecho legitimados para iniciar procedimientos 

dirigidos a rogar la tutela jurisdiccional de éstos en relación con 

dichos derechos. 

 

                                                           
5 Su denominación completa y original es “Convenio para la protección de los 

derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las 

aplicaciones de la Biología y la Medicina”, hecho en Oviedo el 4 de abril de 

1997, también ratificado por España, en dónde se publicó con el B.O.E. núm. 251 

del Miércoles 20 octubre de 1.999. 
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Quedan excluidos, por no revestir el carácter de órgano 

jurisdiccional, los métodos que la ONU ha elaborado para 

investigar los abusos de los Derechos Humanos, así como 

aquellos mediante los cuales ejerce presión para corregir dichos 

abusos. Precisamente dentro de este ámbito se encuentra la 

“Comisión de las Naciones Unidas para los Derechos 

Humanos” que ordena investigaciones por medio de mecanismos 

extraconvencionales tales como los los relatores especiales y los 

grupos de trabajo, que realizan visitas en el terreno cuando los 

gobiernos se lo permiten, mantienen el contacto con grupos 

nacionales y autoridades gubernamentales y hacen 

recomendaciones acerca de cómo incrementar las garantías 

legales y jurisdiccionales para lograr un mayor respeto de los 

Derechos Humanos. Después, de acuerdo con las conclusiones 

que los anteriores extraigan, la Comisión solicitará al Gobierno en 

el que supuestamente se hayan cometido esos abusos o 

violaciones que lleve a cabo los cambios necesarios para evitar 

que se continuen produciendo o que vuelvan a producirse. 

 

Como veremos a continuación en el ámbito de la tutela 

judicial de los Derechos Humanos no existe un sistema judicial de 

tutela “Universal” con un único Tribunal judicial o sistema de 

Tribunales judiciales o instancias jurisdiccionales internacionales 
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coordinadas entre si que conozcan, de forma exclusiva, 

especializada y excluyente, de todas aquellas demandas que 

tienen por objeto la solicitud de tutela de los Derechos Humanos 

de las personas físicas. 

 

Ello no obstante existe una Corte Penal Internacional que, 

como órgano estable y permanente, con un ámbito casi mundial, 

se ocupa de las lesiones más graves de un número muy limitado 

pero muy importante de Derechos Humanos y que, 

históricamente, se ha visto completada con la creación ad hoc de 

Tribunales Internacionales para conocer de la lesión grave de 

Derechos Humanos de grandes colectivos de ciudadanos 

específicos.  

 

La limitación de la Corte Judicial Internacional de Justicia, 

además de que solo se ocupa de juzgar las lesiones por un cierto 

tipo de Derechos Humanos,  estriba en que los ciudadanos no 

pueden invocar directamente ante ella la tutela de los Derechos 

Humanos por carecer de legitimación activa.  

 

Además de los anteriores, con carácter estable y 

permanente y con la cobertura de zonas aceptablemente extensas, 

si bien sin alcanzar la universalidad, existe una Corte 
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), que tiene 

competencia territorial, de facto, en la mayor parte de estados 

americanos que han suscrito y ratificado la Convención 

Interamericana de Derechos Humanos de 1.969 y el Tribunal 

Europeo de Derechos Humanos (TEDH), con competencia 

“territorial” en aquellos Países adheridos al Convenio Europeo de 

los Derechos Humanos de 1.950 y sus correspondientes 

protocolos. 

 

a. La Corte Internacional de Justicia 

 

La Corte Internacional De Justicia (CIJ), que fue constituida 

con la Carta de Naciones Unidas, tal y como declara el artículo 1 

de su Estatuto6, es el principal órgano judicial de la Organización 

de las Naciones Unidas. Decide conforme al Derecho Internacional 

las controversias de orden jurídico entre Estados y emite 

opiniones consultivas respecto a planteamientos jurídicos que 

pueden serle sometidos por órganos o instituciones especializadas 

de las Propias Naciones Unidas. De acuerdo con el art. 34 de su 

                                                           
6 “Artículo 1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.LA CORTE INTERNACIONAL DE 

JUSTICIA establecida por la Carta de las Naciones Unidas, como órgano judicial principal de 
las Naciones Unidas, quedará constituida y funcionará conforme a las disposiciones del 
presente Estatuto”. 



 

Página 34 de 423 

 

Estatuto,solo los Estados pueden ser parte7 en los 

procedimientos judiciales de los que la CIJ entre a conocer, de lo 

que se colige que las personas físicas carecen de legitimación 

activa para dirigirse a la CIJ y reclamar de ella la tutela judicial 

en relación con los Derechos Humanos. 

 

Por otra parte la CIJ es competente, para conocer de “todos 

los litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos 

especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en 

los tratados y convenciones vigentes”. Desde este punto de vista 

no debiera pues excluirse que la CIJ no pueda conocer sobre 

asuntos relacionados con los Derechos Humanos, si bien la 

legitimación activa para participar en el procedimiento la tengan 

solo los Estados que son parte en el Estatuto de la CIJ y de ella 

no dispongan las personas físicas.8 Ello aún con mayor motivo si, 

                                                           

7
 CAPITULO II. COMPETENCIA DE LA CORTE . Artículo 34  

1. Sólo los Estados podrán ser partes en casos ante la Corte. 

2. Sujeta a su propio Reglamento y de conformidad con el mismo, la Corte podrá solicitar de 
organizaciones internacionales públicas información relativa a casos que se litiguen ante la 
Corte, y recibirá la información que dichas organizaciones envíen a iniciativa propia. 

3. Cuando en un caso que se litigue ante la Corte se discuta la interpretación del instrumento 
constitutivo de una organización internacional pública, o de una convención internacional 
concertada en virtud del mismo, el Secretario lo comunicará a la respectiva organización 
internacional pública y le enviará copias de todo el expediente. 

8
 “Artículo 36 . 1. La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes 

le sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones 
Unidas o en los tratados y convenciones vigentes. 
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como dice el artículo 38.1 de su Estatuto9, la CIJ debe "decidir 

conforme al derecho internacional las controversias que le sean 

sometidas'', puesto que dentro de ese derecho internacional 

pueden engloblarse los Derechos Humanos que resulten de 

convenciones internacionales, de la costumbre internacional o de 

los principios generales del derecho, naturalmente con el valor 

jerárquico o vinculante que se desprenda de cada uno de ellos.  

 

                                                                                                                                                                          
2. Los Estados partes en el presente Estatuto podrán declarar en cualquier momento que 
reconocen como obligatoria ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado 
que acepte la misma obligación, la jurisdicción de la Corte en todas las controversias de orden 
jurídico que versen sobre: a. la interpretación de un tratado; b. cualquier cuestión de derecho 
internacional; c. la existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiría violación de 
una obligación internacional; d. la naturaleza o extensión de la reparación que ha de hacerse 
por el quebrantamiento de una obligación internacional. 

3. La declaración a que se refiere este Artículo podrá hacerse incondicionalmente o bajo 
condición de reciprocidad por parte de varios o determinados Estados, o por determinado 
tiempo. 

4. Estas declaraciones serán remitidas para su depósito al Secretario General de las Naciones 
Unidas, quien transmitirá copias de ellas a las partes en este Estatuto y al Secretario de la 
Corte. 

5. Las declaraciones hechas de acuerdo con el Artículo 36 del Estatuto de la Corte Permanente 
de Justicia Internacional que estén aún vigentes, serán consideradas, respecto de las partes en 
el presente Estatuto, como aceptación de la jurisdicción obligatoria de la Corte Internacional de 
Justicia por el periodo que aún les quede de vigencia y conforme a los términos de dichas 
declaraciones. 

6. En caso de disputa en cuanto a si la Corte tiene o no jurisdicción, la Corte decidirá. 
9
 Artículo 38 1. La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las 

controversias que le sean sometidas, deberá aplicar: a. las convenciones internacionales, sean 

generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados 

litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada 

como derecho;c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; 

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las 

distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho, sin 

perjuicio de lo dispuesto en el Artículo 59.” 2. La presente disposición no restringe la facultad 

de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes así lo convinieren. 
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Existe sin embargo algún antecedente de la CPJI en que se 

alegaron los Derechos Fundamentales10. Por otra parte, parece ser 

que el precursor fue el Juez Philadelpho de Azevedo en 1947, 

cuando intervino en la controversia sobre la admisión de nuevos 

miembros11. Más tarde lo hicieron otros como Guggenheim en el 

caso Notthohm en 1955 12 y los jueces Tanaka, Bustamante y 

Jessup, y cuando formularon sus controvertidas reservas durante 

el desarrollo del caso Etiopia·y Liberia vs. SudAfrica13  

 

Además de en los anteriores casos explicados que forman 

parte de los primeros pioneros y revisten carácter casi anecdótico 

el caso Estados Unidos vs. Iran, en el que además de reiterar que 

el ataque a los derechos humanos era una infraccion a la Carta se 

proclamó que el el respeto de los Derechos Humanos es un 

principio fundamental 14. 

 

 

                                                           
10

 (Opinión Consultiva sobre los decretos legislativos de Danzig, 4/XII/1935, C.P.J.I., Serie A/8, 

NQ 65, paginas 54-55-56). 

11
 (ICJ, Reports, 1947-48, p. 78) 

12
 (ICJ, Reports, 1955, p. 63-64) 

13
 (ICJ, Reports, 1962, p. 425 y 355 y 1966, p. 310). 

 
14

 (CIJ, Reports, 1980, p. 42). 
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Por otra parte, dado que la Corte puede ''emitir opiniones 

consultivas respecto de cualquier cuestion juridica'15', si bien es 

cierto que estas tienen un inferior rango que el de las resoluciones 

estrictamente judiciales, es también evidente que entre los 

asuntos jurídicos sobre los que se eleven las opiniones a su 

consideración, por los órganos u organismos especializados a que 

se refiere el articulo 65 de la Carta, se encuentran los temas 

jurídicos que se incluyen en el Derecho Internacional de los 

Derechos Humanos. 

 

 

A pesar de todo lo anterior es necesario reconocer que 

dirimir controversias sobre los Derechos Humanos ni es la tarea 

primordial de la CIJ ni es el foro mejor acondicionado para ello. 

No cabe duda que cuando de derechos humanos se habla, 

aquellos que normalmente invocan su tutela son, en su mayor 

parte y en la mayor cantidad de los casos, las personas físicas 

que sufren un menoscabo o una violación de los mismos en algún 

momento de su existencia. Sin embargo, precisamente estos, 

                                                           
15“OPINIONES CONSULTIVAS .  Artículo 65                                                                                                         

1. La Corte podrá emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestión jurídica, a 
solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones 
Unidas, o de acuerdo con las disposiciones de la misma. 

2. Las cuestiones sobre las cuales se solicite opinión consultiva serán expuestas a la Corte 
mediante solicitud escrita, en que se formule en términos precisos la cuestión respecto de la 
cual se haga la consulta. Con dicha solicitud se acompañarán todos los documentos que 
puedan arrojar luz sobre la cuestión.” 
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carecen de legitimación activa para invocar la tutela de los 

Derechos Humanos ante la CIJ. 

 

 

b. La Corte Penal Internacional  

 

La Corte Penal Internacional (CPI) fue constituida, como 

órgano jurisdiccional indepedentiente, a iniciativa de la ONU, el 

diecisiete de julio de mil novecientos noventa y ocho, con la 

participación de 120 estados a través del Estatuto de Roma y 

entró en vigor el 1 de julio de 2002, tras su ratificación por 60 

países, entre los que se encontraba España, que lo hizo el 24 de 

octubre de 200016.  

 

La CPI, como órgano judicial independiente y estable, ha 

significado un hito sin igual en la historia de los Derechos 

Humanos y, en especial, en la aspiración a la universalización de 

éstos. (Subrayo que ha sido un paso más en la aspiración a la 

universalización de éstos porque todavía se está muy lejos de 

lograr que la tutela jurisdiccional de los Derechos Humanos sea 

universal por una serie de cuestiones socio-culturales y 

legislativas en las que ahora no nos vamos a detener y que son, 

por el momento, insalvables). 

                                                           
16

 INSTRUMENTO de Ratificación del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho 
en Roma el 17 de julio de 1998. 



 

Página 39 de 423 

 

 

Si bien la CPI es un organismo internacional independiente 

no integrante de la estructura de las Naciones Unidas, con ésta 

última firmó, en octubre de 2.004, un acuerdo17 que establece la 

cooperación entre ambos organismos.  

 

La CPI es competente para juzgar a personas físicas y, de 

ser procedente, determinar la responsabilidad penal internacional 

del individuo por las violaciones más graves de los Derechos 

Humanos. Así lo establece el artículo 5 de su Estatuto18, en el que 

declara que la CPI es competente para conocer de crímenes de 

guerra, genocidio, crímenes de lesa humanidad y el crimen de 

agresión. 

 

La CPI tiene competencia únicamente respecto de crímenes 

cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto, es decir, 

después del 1 de julio de 2002. Por ello, en el caso de que un 

                                                           

17 Artículo 2. Relación de la Corte con las Naciones Unidas. La Corte estará 

vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo que deberá aprobar la Asamblea de los Estados 
Partes en el presente Estatuto y concluir luego el Presidente de la Corte en nombre de ésta. 

18 Artículo 5. Crímenes de la competencia de la Corte. 1. La competencia de la Corte se limitará 

a los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La 
Corte tendrá competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes 
crímenes:a) El crimen de genocidio; b) Los crímenes de lesa humanidad; c) Los crímenes de guerra; 
d) El crimen de agresión. 
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Estado hubiera ratificado su Estatuto tras dicha fecha, la Corte 

estaría legitimada para ejercer su competencia, si bien solamente 

respecto a los crímenes que se hubieran perpetrado después de la 

entrada en vigor del Estatuto respecto a ese concreto Estado. La 

única excepción a este principio se daría en el supuesto de que 

dicho Estado hubiera realizado unaa declaración voluntaria y 

expresa aceptando la competencia de la Corte con “efectos 

retroactivos”, es decir, desde el 1 de julio de 2002.  

 

En cualquier caso, no parece que la Corte de Justicia 

Internacional sea la sede jurisdiccional más adecuada para 

invocar la tutela de los Derechos Humanos relacionados con la 

Genética, a no ser que estos procedan por ejemplo, de un 

genocidio en masa derivada eventualmente del empleo de un 

arma biológica masiva creada mediante ingenieria genética en la 

que la que haya intervenido un organismo internacional.  

 

c. Corte Interamericana de Derechos Humanos 

 

En noviembre de 1969 se realizó en San José de Costa Rica 

la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos 

Humanos. En ella, los delegados de los Estados Miembros de la 

Organización de los Estados Americanos redactaron la 
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Convención Americana sobre Derechos Humanos, que entró 

en vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido depositado el 

undécimo instrumento de ratificación por un Estado Miembro de 

la OEA. 

La CIDH solo tiene jurisdicción en aquellos estados 

Americanos que la han ratificado y, por tanto, su tutela se 

extiende “solo” a las violaciones o lesiones de los Derechos 

Humanos que se hayan producido en ellos.  

Recibe, analiza e investiga solicitudes individuales relativas 

a violaciones de Derechos Humanos, tanto de Estados Miembros 

de la OEA que han ratificado la Convención Americana como de 

aquellos que no lo han hecho. 

Publica informes especiales sobre la situación existente en 

Estados Miembros concretos cuando lo considera oportuno y 

actúa como observador de la situación general de los derechos 

humanos en los Estados Miembros. 

Realiza visitas para investigar una situación específica in 

situ, a raiz de las cuales eventualmente preparac un informe 

sobre el estado de los derechos humanos que después es 

publicado y presentado ante el Consejo Permanente y la Asamblea 

General de la OEA.  
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También es responsable de incentivar la conciencia pública 

respecto de los derechos humanos en las Américas.  

Se ocupa de celebrar y organiza conferencias, seminarios y 

reuniones con representantes gubernamentales, instituciones 

académicas, entidades no gubernamentales para la divulgación y 

el fomento del conocimiento amplio de la labor del sistema 

interamericano de derechos humanos.  

Así mismo recomienda a los Estados Miembros de la OEA la 

adopción de medidas que contribuyan a la tutela de los Derechos 

Humanos.  

Además de lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en 

el Artículo 25 de su Reglamento, solicita a los Estados Miembros 

la adopción de medidas cautelares, para la prevención de daños 

irreparables a las personas o bien, dando auna petición ante la 

Comisión Interamericana de Derechos Humano en casos urgentes 

y graves.  

Asimismo, de conformidad con lo dispuesto en el Artículo 

63.2 de la Convención Americana, puede solicitar que la Corte 

Interamericana disponga la adopción de “medidas provisionales” 

en casos de extrema gravedad y urgencia para evitar daños 
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irreparables a las personas, sin necesidad de su previa 

presentación ante la Corte.  

 

Por último, presenta casos ante la Corte Interamericana, 

solicita opiniones consultivas a la Corte Interamericana, y recibe y 

analiza comunicaciones en las que un Estado parte alegue la 

comisión, por otro Estado Parte, de violaciones de los Derechos 

Humanos reconocidos en la Convención Americana, de 

conformidad con el Artículo 45 de dicho instrumento.  

 

d. La Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos 

 

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos tiene, 

como función principal, la promoción del cumplimiento y la 

defensa de los Derechos Humanos y de desempeñar una función 

de órgano consultivo de la Organización en esta materia.  

Las personas físicas que ven menoscabo o violado un 

Derecho Humano están activamente legitimadas a presentar una 

petición o denuncia antes la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos, tral lo cuál este órgano estudiará el caso y 
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formulará recomendaciones al Estado responsable para que 

proceda al reestablecimiento del disfrute de ese Derecho en la 

medida de lo posible y se resarza el daño causado a la víctima. 

Se trata de un medio muy útil que permite a las personas 

físicas disponer de legitimación activa y, al mismo tiempo, 

asesoría para la defensa de sus Derechos Humanos. 

 

e. Tribunal Europeo de Derechos Humanos 

(TEDH) 

 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que nace a 

resultas de la Convención Europea de Derechos Humanos de 

1950, con el objetivo de supervisar su cumplimiento por los 

Estados Partes, es uno de los convenios más importantes 

adoptados por el Consejo de Europa. 

 

Se trata de un órgano muy eficaz en la tutela de los 

Derechos Humanos de ciudadanos que sean nacionales de Países 

que hayan suscrito el Convenio Europeo de los Derechos 

Humanos, si bien, para que una persona física pueda dirigirse a 

el, salvo para determinados casos de extrema urgencia y 
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gravedad, antes tiene normalmente que haber agotado los recurso 

de Derecho Interno, lo cual le resta inmediatez en la protección de 

los Derechos Humanos. Por otra parte, el tribunal tiene un 

funcionamiento diverso del habitual de otras jurisdicciones, lo 

que requiere un alto grado de especialización parar presentar 

demandas ante el. 

 

Puede emitir opiniones consultivas, actúar como 

observador, o adoptar decisiones vinculantes con eficacia en el 

Ordenamiento Jurídico interno de cada Pais Miembro de la 

CEDH, así como ordenar medidas de reparación en demandas de 

naturaleza individual o de ámbito interestata. Puede ordenar la 

adopción de medidas provisionales para evitar daños graves e 

irreparables a la vida humana y la integridad personal en casos 

urgentes.  

 

f. Tribunal de Justicia de la Unión Europea 

(TJUE) 

 

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) fue 

consituido en el año 1952 y con el Tratado de Lisboa se ha 

ampliado su acervo jurisdiccional.  
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El TJUE está formado por tres órganos, a saber, un 

Tribunal General con competencia para conocer de los recursos 

interpuestos por los ciudadanos y, en determinados supuesto, por 

los propios países Miembros de la Union Europea contra las 

instituciones de la UE, así como conoce también de las 

apelaciones a las resoluciones del Tribunal de la Función Pública. 

 

Por su parte, el Tribunal de la Función Pública, se ocupa 

únicamente de los litigios laborales entre los funcionarios y la 

Unión Europea. 

 

Dispone de un Tribunal de Justicia que continua emitiendo 

dictámenes preliminares, que estudia algunos de los recursos 

planteados por los países de la UE contra las instituciones 

europeas y, también, entra a conocer de los recursos contra el 

Tribunal General. Actualmente emite también dictámenes sobre 

asuntos relacionados con la Libertad, la Seguridad y la Justicia, 

dicta resoluciones relativas a la cooperación policial y judicial en 

la Unión Europea en materia penal y analiza cuestiones 

relacionadas con la interpretación de la Carta de los Derechos 

Fundamentales de la Unión Europea. 
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g. Otros tribunales internacionales 

 

Téngase en cuenta que, aunque solo haya sido 

excepcionalmente, para conocer de hechos o situaciones 

puntuales y con el carácter de no permanentes, las Naciones 

Unidas han creado, ad hoc, otros tribunales, como sucedió con el 

Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) 

-para depurar las responsabilidades por los graves crímenes de 

guerra cometidos en los Balcanes durante los conflictos de los 

años 90- o el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) 

- constituido para juzgar la responsabilidad presunta de serias 

violaciones de Derecho Internacional humanitario y actos de 

genocidio perpetradas en el territorio de Ruanda entre el 1 de 

enero y el 3 de diciembre de 1994 

 

C. LA PROBLEMÁTICA EN LA TUTELA DE LOS 

DERECHOS HUMANOS: Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos versus Tribunal de Justicia 

Europeo 

 

Dado que nada impide al ciudadano dirigirse ante el Tribunal 

Europeo de los Derechos Humanos para denunciar la violación o 

lesión de sus Derechos Humanos (CEDH) y, después, o 
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contemporáneamente, hacer lo propio ante el Tribunal de Justicia 

de la Unión Europea (TJUE), se pone de manifiesto un riesgo 

cierto de que se produzcan sentencias contradictorias.  

 

Pese a que ya en 1979, la Comisión plantease la posible y 

recomendable adhesión de las entonces Comunidades Europeas 

al CEDH, este tema se ha convertido en el “nudo gordiano” que 

puede producir graves distorsiones en la tutela Judicial Efectiva 

de los Ciudadanos19 de los Países que han ratificado el Convenio 

Europeo de los Derechos Humanos de 1.950 y sus Protocolos y de 

los Países cuyos Ciudadanos se encuentran bajo la jurisdicción 

del TJUE. 

 

Lo anterior llevó a barajar varias hipótesis de solución.  

 

                                                           
19

 Artículo 47  

Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial  

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido 
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el 
presente artículo.  

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un 
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. 
Toda persona podrá hacerse aconsejar, defender y representar.  

Se prestará asistencia jurídica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre 

y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia. 

CARTA FUNDAMENTAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES que recoge, adaptándola, 

la Carta proclamada el 7 de diciembre de 2000, a la que sustituirá a partir del día de la entrada 

en vigor del Tratado de Lisboa. ES 30.3.2010 Diario Oficial de la Unión Europea C 83/403 
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Por una parte se proyectó la elaboración de una carta de 

derechos fundamentales que, como es notorio, finalmente se 

aprobó con la denominación CARTA DE DERECHOS 

FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA. Esta concluía con 

una “claúsula de cierre” con el reconocimiento de su 

obligatoriedad jurídica en condiciones de igualdad y paridad con 

los propios Tratados constitutivos tras la entrada en vigor del 

Tratado de Lisboa.  

 

Por otra parte, se prospectó la articulación de un recurso de 

naturaleza prejudicial que el TJUE pudiera plantear ante el TEDH 

por parte del TJUE en asuntos relativos a la protección de un 

derecho fundamental  

 

Por último, y la más importante, se propuso la adhesión de 

la Unión Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. 

 

Ello no obstante, en diciembre de 2014, el Tribunal de 

Justicia de la Unión (TJUE) emitió un dictamen con el que 

concluía que el Proyecto de acuerdo de adhesión de la Unión 

Europea al CEDH no es compatible con las disposiciones del 
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Derecho de la Unión, por lo siguientes motivos que merece la 

pena citar: 

 

- “…puesto que la Unión no puede considerarse un Estado, 

dicha adhesión ha de tomar en consideración las 

características específicas de la Unión…”. 

- “El Tribunal de Justicia observa que no se ha establecido 

disposición alguna en el acuerdo previsto para 

garantizar tal coordinación” que es necesaria “puesto 

que el CEDH otorga a las Partes Contratantes la facultad de 

establecer estándares de protección superiores a los 

garantizados por dicho Convenio”. 

- “la adhesión puede poner en peligro el equilibrio en 

que se basa la Unión y la autonomía del Derecho de la 

Unión”, ya que entonces “el CEDH exigiría que cada Estado 

miembro verificase el respeto de los derechos fundamentales 

por parte de los demás Estados miembros, pese a que el 

Derecho de la Unión impone la confianza mutua entre esos 

Estados miembros” 

- “el mecanismo instaurado por dicho Protocolo (16º) podría 

afectar a la autonomía y la eficacia del procedimiento 

de remisión prejudicial establecido en el Tratado FUE, 
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especialmente cuando los derechos garantizados por la 

Carta se corresponden con los reconocidos por el CEDH”. 

- En efecto, el Proyecto de acuerdo deja subsistente la 

posibilidad de que la Unión o los Estados miembros planteen 

una demanda ante el TEDH que tenga por objeto una 

supuesta violación del CEDH cometida por un Estado 

miembro o por la Unión en relación con el Derecho de la 

Unión” y “La existencia misma de esta posibilidad vulnera 

las exigencias del Tratado Fundacional de la Unión 

Europea”. 

- “El TEDH puede adoptar una decisión definitiva al respecto 

que obliga tanto a los Estados miembros como a la Unión” y 

“permitir que el TEDH adoptase una decisión como ésta 

podría vulnerar el reparto de competencias entre la 

Unión y sus Estados miembros”. 

- “…el Tribunal de Justicia observa que el Proyecto de 

acuerdo excluye la posibilidad de dirigirse al Tribunal 

de Justicia para que se pronuncie sobre una cuestión 

de interpretación del Derecho derivado mediante el 

procedimiento de intervención previa. Esta limitación del 

alcance de dicho procedimiento exclusivamente a las 

cuestiones de validez vulnera las competencias de la 

Unión y las atribuciones del Tribunal de Justicia”. 
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- “…el Proyecto de acuerdo no tiene en cuenta las 

características específicas del Derecho de la Unión en 

lo que respecta al control jurisdiccional de los actos, 

acciones u omisiones de la Unión en el ámbito de la 

PESC.20” 

 

Ante este escenario es plausible que la situación de 

confllicto no se resuelva en breve y el riesgo de sentencias 

contradictorias sobre un mismo asunto o sobre asuntos con 

identidad de objeto aumenta con el paso del tiempo. A título 

de ejemplo, de acuerdo con el Principio General de  “Doctrina 

de la Protección Equivalente21”, el Tribunal Europeo de Derechos 

                                                           
20 Tribunal de Justicia de la Unión Europea, COMUNICADO DE PRENSAnº 180/14  

Luxemburgo, 18 de diciembre de 2014 

21
 Con la doctrina de la protección equivalente el TEDH ha demostrado una deferencia 

particular para evitar situar a un Estado miembro frente a obligaciones internacionales 
contradictorias, demostrando una sensibilidad de esta Alta jurisdicción hacia las peculiaridades 
del proceso de integración europeo, que puede justificarse entre jurisdicciones supremas que 
garantizan de manera independiente el respeto de los mismos derechos. Salvo en caso de 
insuficiencia manifiesta, el análisis global de la jurisprudencia del Alto Tribunal de 
Estrasburgo nos inclina a pensar lo improbable de que esta jurisdicción se desdiga de lo 
que afirmado en el asunto Bosphorus acerca de las necesidades de la integración y la 
cooperación europeas, necesidades que puedan justificar endeterminadas parcelas un 
estándar de protección de los Derechos humanos sólo equivalente.Ni el argumento 
dirigido a evitar el doble estándar parece plausible teniendo en cuenta las diferencias entre un 
Estado y una organización internacional, ni las razones que dio en el asunto Bosphorus para 
legitimar el principio de transferencia de competencias soberanas a una organización como la 
Unión desaparecerán por efecto de la adhesión. Y es que de aquellas razones, la que parece 
revestir mayor valor es la importancia que elTEDH otorga a la cooperación internacional, 
fenómeno que podría verse obstaculizado si sometiera sistemáticamente a escrutinio todos los 
actos de las organizaciones internacionales de las que son miembros sus Estados partes. Y 
esta deferencia le ha llevado a aplicar esta doctrina no sólo a la Unión, sino también a otras 
organizaciones internacionales. Aunque se trata sin duda de una intención laudable, nos 
preguntamos si en realidad esta deferencia resulta en cierta medida excesiva y más bien la 
opción alternativa haría evolucionar el fenómeno de la cooperación institucionalizada hacia 
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ha dejado en stand-by la valoración del fondo de normativa 

comunitarias de la violación de alguno de los derechos protegidos 

por el CEDH. Tal es el caso del asunto “Bosphorus” o “Senator 

Lines”. 

 

Sin embargo, sería comprensible que un Tribunal ante el 

que se denuncia precisamente la excesiva duración de 

procedimientos en los Tribunales de Países Europeos como una 

violación de un Derecho Humano,  en aras de proteger al 

demandante, entre en el fondo del asunto aún a riesgo de inteferir 

en competencias del  TJUE o interpretar normativa comunitaria.  

 

La cuestión es que, con esta situación se produce un riesgo 

de conculcación del Principio de Seguridad Jurídica y el de Tutela 

Judicial Efectiva que, precisamente y de forma paradógica, 

preconiza la propia Carta de Derechos Fundamentales de la 

Unión Europea. 

 

                                                                                                                                                                          
procesos dotados de mayores garantías desde la perspectiva de la protección de los derechos 
humanos. 

Jose Manuel Cortés Martín, “Sobre el sistema unionista de protección de los derechos 
humanos y la ruptura de la presunción de su equivalencia con el CEDH”. Revista de 
Derecho Comunitario Europeo, número 46, Septiembre/Diciembre 2013 

 

http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=4
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=4
http://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revistaselectronicas?IDR=4&IDN=1314
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Par terminar, como apostilla, basten las palabras de DEAN 

SPIELMANN, Presidente del TEDH, en el Prólogo al Informe 

Anual del Tribunal correspondiente a 2014: “El Dictamen 

desfavorable del Tribunal de Justicia supone una enorme 

decepción. No olvidemos, en todo caso, que las principales víctimas 

serán los ciudadanos, a quienes este Dictamen 2/13 priva del 

derecho a someter los actos de la Unión Europea al mismo 

control externo, respecto de los derechos fundamentales, al 

que se somete la actividad de los Estados miembros”. 

 

D. EL GENOMA HUMANO 

 

a. Introducción 

 

El genoma humano es el primero de los argumentos que 

preliminarmente deben ser abordados. No solo por ser la piedra 

angular de toda la ciencia genética, con el que empezaron las 

primeras investigaciones, sino por que también es el “núcleo” que 

el derecho y la jurisprudencia toman en consideración como 

concepto digno de la mayor protección jurídica que impregna 

después buena parte de la legislación internacional, de la Unión 

Europea y de la Legislación doméstica española. 
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b. Concepto de genoma 

 

Es indudable que en el análisis del concepto de genoma y 

sus términos relacionados, puede partirse de la definición médica 

del término pero ello supone entrar en un “círculo concéntrico” de 

definiciones de términos médicos que se encuentran dentro de la 

propia definición y que obligaría a un estudio de dichos términos 

y conceptos, redundando en una mayor dificultad de lectura y 

comprensión.  

 

Por ello, como lo que se pretende es facilitar la comprensión 

de este estudio para todo tipo de lectores, me he permitido la 

licencia de partir de las acepciones más divulgativas que, por lo 

que he podido constatar, en mi modesta opinión, son las que se 

encuentran contenidas en el Diccionario de la Real Academia de 

la Lengua.  

 

Por otra parte, dado que esta investigación trata 

esencialmente aspectos jurídicos de la ciencia genética en su 

relación con el Derecho y, en especial, con los Derechos 
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Humanos, también se estudiarán algunas de la acepciones o 

definiciones jurídicas. 

 

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define el 

“genoma”, en sentido amplio, como el “Conjunto de los genes de 

un individuo o de una especie, contenido en un juego haploide de 

cromosomas”. Por otra parte, define como “gen” la “Secuencia de 

ADN que constituye la unidad funcional para la transmisión de los 

caracteres hereditarios”. 

 

De ello se colige que el genoma, en su acepción vulgar, es 

un conjunto de genes de un individuo concreto o de una especie, 

formado por secuencias de ADN que transmiten, de unos a otros 

individuos, unos específicos caracteres hereditarios. Puede 

también decirse que el genoma contiene la identidad genética de 

una especie o de un individuo. 

 

Antes de avanzar en la investigación hay que aclarar que el 

concepto de genoma es diferente del de “genotipo” y, este, a su 

vez, diferente del llamado “fenotipo”, si bien los tres, como 

veremos, se hayan intimamente relacionados.  
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Siempre de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia 

de la Lengua, la etimología del término genotipo, procede de 

Genotypus, y este del griego γένος génos 'raza', 'linaje', 'prole' y 

τύπος týpos 'tipo' y, en su acepción extraída del ámbito de la 

biología, es el“Conjunto de los genes de un individuo, de 

acuerdo con su composición alélica22”. Alélica procede de la 

misma raiz que alelomorfo, también denominada, con su apócope 

“alelo”, que la R.A.E. define, partiendo de su acepción en biología, 

Cada una de las formas alternativas de un gen que ocupan el mismo 

lugar en los cromosomas homólogos y cuya expresión determina las 

características del mismo rasgo de organización, como el color de los 

ojos.Así calificado el genotipo se configura como una 

“especialidad” del genoma humano común a todos los seres 

humanos por el que se distingue un individuo respecto al resto de 

individuos de la familia humana por sus variantes genéticas 

como, por ejemplo, el color de los ojos o el color del pelo. 

 

Por otra parte, el fenotipo, cuya etimología procede de 

Phaenotypus, hoy Phänotypus, y este de la raíz del griego φαίνειν 

                                                           

22 Alélico proviene del sustantivo “Alelo”, que es una formas 

alternativas de un gen en un mismo locus. El término de “alelo” ó 

“alelomorfo” fue bautizado por el científico William Bateson y, 

literalmente,  significa "forma alternativa". 
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phaínein 'mostrar, aparecer' y τύπος týpos 'tipo', se define, 

extrapolado también de las ciencias biológicas, como la  

“Manifestación variable del genotipo de un organismo en un 

determinado ambiente”. 

 

De todo lo anterior se induce que, el genoma humano, si 

bien en continua evolución, contiene las características genéticas 

comunes a toda la especie humana, que el genotipo es lo que, 

dentro de la especie humana diferencia genéticamente a cada 

individuo y, por último, que el fenotipo es la manifestación 

externa de las características genéticas de un individuo 

dependiendo del ambiente en el que éste se desarrolla. 

 

El genoma humano, como tal, es un término que fue 

acuñado por Hans Winkler en 1.920, en su libro titulado 

“Propagación y causas de la partenogénesis en plantas y animales”, al 

que se refirió como el conjunto de las informaciones básicas y 

necesarias para el desarrollo físico de un ser humano formado por 

la secuencia de 23 pares de cromosomas. El genoma humano es 

pues el grupo de genes que determina la forma en la que se va a 

desarrollar y funcionar el hombre como especie humana. 

 



 

Página 59 de 423 

 

Fruto de la aplicación de la ciencia genética al estudio del 

genoma nace el término conocido como “genómica”, concepto 

que fue desarrollado por Fred Sanger, el primero que ordenó el 

genoma completo de un mitochondrion y de un virus y puso en 

práctica bioinformática aplicada a la determinación de la 

secuencia del genoma. En este sentido MANUEL PINTO23, define 

como Genómica a la “disciplina que estudia el genoma de los seres 

vivos” cuyo objetivo es “catalogar todos los genes que tiene un 

organismo, estudiar la organización y estructura de cada uno de 

ellos pero también descubrir la función, los mecanismos implicados 

en la regulación de la expresión y el modo en que unos genes 

interaccionan con otros”. Precisamente, por aplicación de la 

genómica, se desarrolla posteriormente el denominado “PROYECTO 

GENOMA HUMANO”.  

 

El “Proyecto Genoma Humano” es un estudio sistemático, 

iniciado en los años 90 y culminado en el año 2.001, cuya 

finalidad era la descripción del conjunto del genoma humano, es 

decir, el conjunto del ADN sobre los 23 pares de cromosomas, que 

dio lugar a la publicación de una cartografía casi completa de los 

genes. Se llevó a cabo por científicos de todos los países 

                                                           

23 “INTRODUCCIÓN A LA GENOMICA EN VID”Alejandro Riquelme y Manuel Pinto 
Grupo de Investigación Enológica (GIE). Universidad de Chile, Facultad de 
Ciencias Agronómicas, Casilla 1004, Santiago, Chile 
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agrupados en un consorcio público. Sus resultados se pueden 

consultar libremente en el sitio Genbanck, hospitado en la página 

web del Centro Nacional para la Información de la Biotecnología 

del gobierno de Estados Unidos (National Center for 

Biotechnology Information).24 

 

Por lo que se refiere al ámbito jurídico e institucional y 

jurídico institucional, desde el descubrimiento del genoma 

humano serán diversos los Organismos Internacionales que 

aludirán a el o, incluso, lo citarán expresamente como concepto 

digno de tutela y protección. 

 

A título de ejemplo, la Recomendación 934 relativa a la 

ingeniería genética, adoptada por la Asamblea Plenaria del 

Consejo de Europa el 26 de enero de 1982, en su artículo 7, 

apartado b), hace un llamamiento al Comité de Ministros a 

“Prever el reconocimiento expreso en el Convenio Europeo de 

Derechos Humanos del derecho a un patrimonio genético que 

no haya sufrido ninguna manipulación, salvo en aplicación de 

                                                           

24 http://www.ncbi.nlm.nih.gov/genbank/ (C. 12.12.2015). 
 
 
 

http://www.ncbi.nlm.nih.gov/genbank/
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determinados principios reconocidos como plenamente compatibles 

con el respeto de los derechos humanos (por ejemplo, en el ámbito 

de las aplicaciones terapéuticas)”. Como vemos, en este caso se 

hace referencia al genoma humano con la denominación de 

patrimonio genético y se sugiere que su forma primaria de 

protección debe partir de lo que podría, sin lugar a dudas, 

catalogarse como un nuevo Derecho Humano, el “Derecho a un 

Patrimonio Genético no manipulado”. 

 

La primera vez que el genoma humano es invocado y 

expresamente definido como digno de absoluta protección se 

produce con la Declaración Universal sobre el Genoma 

Humano y los Derechos Humanos de 11 de noviembre de 

1.997 -en lo sucesivo denominada como “DUGH”- de la 

Organización de las Naciones Unidas para la Educación y 

Diversificación, la Ciencia y la Cultura (UNESCO). 

 

Si bien la cuestión relativa a la relación entre Derechos 

Humanos y genoma humano se estudiará más adelante, no puedo 

si no llamar la atención sobre lo sintomático del hecho que el 

propio título de la Declaración citada ya aluda al Genoma 
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Humano en vinculación expresa y declarada con los Derechos 

Humanos. 

 

Dicho esto y volviendo sobre lo que podríamos denominar la 

primera llamada o invitación a los Estados parte de la UNESCO 

para la “positivación” o “tipificación” internacional del concepto de 

genoma humano, el artículo 1 de la DUGH establece que por tal 

se debe entender “la base de la unidad fundamental de todos los 

miembros de la familia humana y del reconocimiento de su 

dignidad intrínseca y su diversidad. En sentido simbólico, el 

genoma humano es el patrimonio de la humanidad”. Al hacerlo, 

no cabe la menor duda que se inspira en la Declaración sobre la 

Raza y los prejuicios Raciales de 27 de noviembre de 1978 que, en 

su Artículo 1 proclama: "Todos los seres humanos pertenecen a la 

misma especie y tienen el mismo origen. Nacen iguales en dignidad 

y derechos y todos forman parte integrante de la humanidad". 

 

Así pués el genoma humano aparece configurado como todo 

un patrimonio genético de la humanidad al que se le atribuye el 

carácter incontestable de ser la clave de la unidad fundamental 
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de los seres humanos, del reconocimiento de su dignidad como 

ser humano y, al mismo tiempo su diversidad.  

 

Esa definición que después es conceptualmente completada 

en sucesivos artículos, debe ser interpretada a la luz de la ratio 

legislatoris que se aprecia de forma ostensible y abierta en el 

preámbulo de la DUGH cuando afirma “que el reconocimiento de la 

diversidad genética de la humanidad no debe dar lugar a ninguna 

interpretación de tipo social o político que cuestione “la dignidad 

intrínseca y (...) los derechos iguales e inalienables de todos 

los miembros de la familia humana”, de conformidad con el 

Preámbulo25 de la Declaración Universal de Derechos 

Humanos (sic. de 1.948). 

                                                           
25 PREÁMBULO DE LA DECLARACIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE 

1.948: “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por 

base el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e 

inalienables de todos los miembros de la familia humana, 

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han 

originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha 

proclamado, como la aspiración más elevada del hombre, el advenimiento de un mundo 

en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad 

de palabra y de la libertad de creencias, 

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen 

de derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la 

rebelión contra la tiranía y la opresión, 

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las 

naciones, 
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A la vista de lo anterior es indudable que quienes 

participaron en la preparación de la declaración, conscientes de la 

enorme importancia de la protección del genoma humano como 

patrimonio de la humanidad, quisieron dejar acotadas de la mejor 

forma posible y, si bien con los límites que una declaración de 

ámbito general puede alcanzar, eventuales interpretaciones o 

desarrollos legislativos posteriores que soslayaran los Derechos 

Humanos a la Dignidad, Libertad, Diversidad y la Igualdad. 

 

Muestra de esa intención tuteladora y garantista se oberva 

igualmente en el preámbulo en el que haciendo una clara alusión 

a la colisión entre, de una parte el Derecho a la Salud y a la 

Libertad de Ciencia y, de otra, el Derecho a la Dignidad, 

Libertad y a la no discriminación genética, declara: “que las 

                                                                                                                                                                          

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe 

en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona 

humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado 

resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto 

más amplio de la libertad, 

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en 

cooperación con la Organización de las Naciones Unidas, el respeto universal y 

efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre, y 

Considerando que una concepción común de estos derechos y libertades es de la mayor 

importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso”. 
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investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones abren 

inmensas perspectivas de mejoramiento de la salud de los 

individuos y de toda la humanidad, pero destacando que deben al 

mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la libertad y los 

derechos de la persona humana, así como la prohibición de toda 

forma de discriminación fundada en las características genéticas”. 

 

Con el artículo 3 del DUGH se completa la definición dada 

en el articulo 1, añadiendo que el “genoma humano, por 

naturaleza evolutivo, está sometido a mutaciones” y que 

“entraña posibilidades que se expresan de distintos modos en 

función del entorno natural y social de cada persona, que 

comprende su estado de salud individual, sus condiciones de 

vida, su alimentación y su educación”. 

 

Por último, como veremos más adelante, alguno de los 

instrumentos normativos que regulan importantes aspectos 

ligados a la ciencia genética hacen uso, en su calificación, 
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preámbulos y clausulado al término “biomedicina”26, motivo por el 

que me ha también parecido conveniente aclarar este concepto.  

 

Como en los conceptos anteriormente explicados, por los 

motivos ya explicados, se partirá de su acepción menos técnica y 

más común, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de 

la Lengua la biomedicina es la “medicina clínica basada en los 

principios de las ciencias naturales…”27 

 

Entrando dentro del marco más técnico, el artículo 12.2. e) del 

“Protocolo sobre investigación Biomédica” define la investigación 

biomédica como “toda investigación en el ámbito de la 

biomedicina que implique una intervención en el ser 

humano”28 y, desde esta perspectiva, es innegable que la 

genética, si bien no es la única disciplina médica en hacerlo, 

implica una intervención en el ser humano, luego puede afirmarse 

que la investigación genética forma parte la investigación 

                                                           
26

 Por ejemplo así ocurre en el “CONVENIO PARA LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS 

HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO CON RESPECTO A LAS 

APLICACIONES DE LA BIOLOGÍA Y LA MEDICINA de 1.997” 

27
 Diccionario de la Real Academia de la Lengua, Editorial Espasa Calpe, S.A., 2.014. 

28 Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigación biomédica. Jefatura del Estado «BOE» núm. 

159, de 4 de julio de 2007 
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biomédica. Tanto es así, que el “Plan Nacional de Investigación 

Científica, Desarrollo e Innovación Tecnológica, 2004-2007 del 

Ministerio de Ciencia y Tecnología. Noviembre 2003” engloba, 

dentro del amplio campo biomédico, la investigación en campo 

genético, tal y como puede apreciarse cuando afirma, que  «El 

objetivo fundamental de la investigación en el ámbito de la salud 

es profundizar en el conocimiento de los mecanismos moleculares, 

bioquímicos, celulares, genéticos, fisiopatológicos y 

epidemiológicos de las enfermedades y problemas de salud, y 

establecer las estrategias para su prevención y tratamiento» y 

añade que  “la genética y otras ciencias y disciplinas de la salud, 

trabajan conjuntamente y aprovechan las sinergias resultantes 

para aumentar el conocimiento sobre el ser humano y su desarrollo 

y poder dar respuesta y resolver los problemas de salud que le 

afectan”29.  

Puede pues afirmarse que la genética es una disciplina 

médica que, formando parte de la biomedicina, estará regulada, 

primero, de forma general, por la normativa aplicable a la 

actividad médica y biomédica y, al mismo tiempo, por la 

normativa específicamente aplicable a la biomedicina, a la 

                                                           
29

 “Plan Nacional de Investigación Científica, Desarrollo e Innovación Tecnológica, 2004-2007 

del Ministerio de Ciencia y Tecnología. Noviembre 2003, (pag. 17) 

http://www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/PT2004.pdf 

(C. 12.10.2015) 

http://www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/PT2004.pdf
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disciplina genética, a la genómica, la ingeniería genética y, en 

general, a todas aquellas disciplinas médicas o administrativas en 

las que la genética intervenga. 

 

E. ANÁLISIS DE LA COLISIÓN DE DERECHOS 

HUMANOS EN LA TUTELA DEL GENOMA HUMANO 

DESDE LA PERSPECTIVA DE LA DECLARACIÓN 

SOBRE EL GENOMA HUMANO Y LOS DERECHOS 

HUMANOS 

 

a. La Dignidad Humana como punto de partida 

 

Una de las cuestiones a destacar de la normativa 

internacional en materia de ingeniería genética y genoma humano 

es que gran parte de su ratio legis se sustenta en el Derecho a la 

Dignidad llegando incluso a acuñar, si se me permite el 

neologismo, un concepto de “Derecho a la Dignidad Genética”. 

 

La Dignidad Humana se refleja instrumentos jurídicos 

internacionales y declaraciones institucionales tal y como ocurre 

con el “Declaración Universal sobre El Genoma Humano y los 

Derechos Humanos de 11 de noviembre de 1997”(DUGH 
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1.997), en cuyo preámbulo se dice cuanto sigue: 

 

Recordando, que en el Preámbulo de la Constitución de la 

UNESCO se invocan “los principios democráticos de la dignidad, 

la igualdad y el respeto mutuo de los hombres” y se impugna “el 

dogma de la desigualdad de los hombres y de las razas”, se indica 

“que la amplia difusión de la cultura y la educación de la 

humanidad para la justicia, la libertad y la paz son indispensables 

a la dignidad del hombre y constituyen un deber sagrado que 

todas las naciones han de cumplir con un espíritu de 

responsabilidad y de ayuda mutua”, se proclama que “esa paz 

debe basarse en la solidaridad intelectual y moral de la 

humanidad” y se declara que la Organización se propone alcanzar 

“mediante la cooperación de las naciones del mundo en las esferas 

de la educación, de la ciencia y de la cultura, los objetivos de paz 

internacional y de bienestar general de la humanidad, para el logro 

de los cuales se han establecido las Naciones Unidas, como 

proclama su Carta”, 

 

Tras mencionar la Dignidad en el citado preámbulo, en el 

artículo 1 de la DUGH 1.997, se establece de forma literal e 

inequívoca la fundamentación y relación entre el genoma humano 

y la Dignidad Humana:  
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A. La dignidad humana y el genoma humano  

Artículo1. El genoma humano es la base de la unidad 

fundamental de todos los miembros de la familia 

humana y del reconocimiento de su dignidad 

intrínseca y su diversidad. En sentido simbólico, el 

genoma humano es el patrimonio de la humanidad. 

 

En esa misma línea, el “Convenio para la protección de 

los Derechos humanos y la Dignidad del ser humano con 

respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina de 

1.997“ (CPDH 1997), además de mencionarlo en su 

denominación, reitera una y otra vez el concepto como 

fundamento de su desarrollo hasta desde el preámbulo, al 

asegurar que su finalidad es la de “garantizar la dignidad del ser 

humano y los derechos y libertades fundamentales de la persona”, 

hasta el articulado, determinando que el objeto de las partes es 

proteger “al ser humano en su dignidad y su identidad”. 

 

Llama también la atención como dicho CPDH 1.997 

determina, ex – ante, una colisión de Derechos y, al mismo 

tiempo, la resuelve en su propio artículo 2 : 
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“Artículo 2. Primacía del ser humano. 

El interés y el bienestar del ser humano deberán 

prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o 

de la ciencia.” 

 

De esta forma el artículo 2 establece una especie de 

Derecho Universal e inalienable que es patrimonio único del ser 

humano entendido como especie y lo hace primar sobre los 

intereses sociales y el desarrollo científico.  

 

Del tenor del citado artículo puede afirmarse que está 

aludiendo a una colisión del Derecho Humano a la Dignidad de 

una parte, con la innovación, la Libertad de Ciencia, el Derecho 

Humano al progreso de otra. 

 

Ello parece razonablemente estar ligado a la regulación que 

el propio CPDH 1997 desarrolla después, en su CAPÍTULO IV, que 

trata detalladamente del genoma humano. Así, en su artículo 13 

como desarrollo de esa primacía del interés y bienestar del ser 

humano sobre el interés social o científico, protege al genoma 

humano de intervenciones científicas que supongan su alteración: 

 

  “Artículo 13. Intervenciones sobre el genoma humano. 
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Únicamente podrá efectuarse una intervención que tenga por 

objeto modificar el genoma humano por razones preventivas, 

diagnósticas o terapéuticas y sólo cuando no tenga por 

finalidad la introducción de una modificación en el genoma 

de la descendencia.” 

 

Esto quiere decir que ni siquiera en aquellos casos en los 

que sea necesario para el diagnóstico, prevención o curación de 

una enfermedad, es decir, ni siquiera en aquellos casos en los que 

el Derecho a la Salud de la Sociedad en general o del individuo 

en particular sean susceptibles de ser menoscabados o 

perjudicados, puede alterarse el genoma humano si, al hacerlo, se 

produce una modificación genética de tal calibre que se transmite 

después a los descendendientes o generaciones venideras de seres 

humanos. 

 

Por otra parte, es evidente que la ratio legis de este artículo 

no es solo tutelar el genoma humano sino también al ser humano 

como especie y su dignidad como tal, ya que tutela el genoma 

común a todos los seres humanos sin hacer referencia a las 

“personas”, de forma que aquellas personas todavía no 

concebidas –concepturus- o concebidas pero no nacidas –
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nasciturus- puedan heredar un genoma humano inalterado y no 

manipulado. 

 

Surge aquí una cuestión bastante interesante y 

controvertida, puesto que la norma, al proscribir toda alteración 

del genoma humano que conlleve una alteración del genoma de la 

descendencia, con independencia de la finalidad con la que se 

lleve a cabo, está tutelando no solo al nasciturus sino también al 

propio concepturus, para el que está garantizando su futuro 

Derecho a su propia individualidad, su derecho a tener, por 

decirlo de alguna manera, por el juego las reglas naturales del 

azar genético, su propio genotipo que lo diferencie, con sus 

propias características genéticas inalteradas, del resto de los 

individuos de la especie humana.  

 

De lo anterior puede también afirmarse que se está 

reconociendo una especie de “Derecho a la propia Identidad 

Genética” a todos los seres humanos, nacidos o no, concebidos o 

no.  

 

Parece pues que se está formulando un auténtico “Derecho 

universal a un patrimonio genético no manipulado” que se 

propugna con un carácter inalienable y que tiene e en el Derecho 
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a la Dignidad intrínseca a todo ser humano su fundamento, del 

que deriva también un nuevo Derecho Humano a la “Propia 

Identidad Genética” y aspira a ser protegido de forma absoluta 

frente a cualquier intervención pública o privada. 

 

Ya en relación más específica y respecto al Genoma 

Humano, en consonancia con lo establecido en el artículo 2 del 

CONVENIO PARA LA PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS 

HUMANOS Y LA DIGNIDAD DEL SER HUMANO, en el último 

párrafo del preámbulo añade una matización importante que, 

como en el caso anterior, se adelanta a la resolución de colisión 

de Derechos de Salud y Desarrollo Científico y el Derecho a la 

Dignidad, añadiendo también la Libertad y  los Derechos de la 

Persona Humana: 

 

“Reconociendo, que las investigaciones sobre el genoma humano y 

sus aplicaciones abren inmensas perspectivas de mejoramiento de 

la salud de los individuos y de toda la humanidad, pero 

destacando que deben al mismo tiempo respetar plenamente la 

dignidad, la libertad y los derechos de la persona humana, así 

como la prohibición de toda forma de discriminación 

fundada en las características genéticas”. 
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Con la expresión “…al mismo tiempo…” parece aludirse a lo 

necesario que sería llegar a un punto de equilibrio entre los 

Derechos Humanos que podría evitar su colisión. Así, la norma, si 

bien da a entender que efectivamente puede producirse una 

colisión entre el Derecho Humano a la Salud individual y a la 

Salud colectiva de una parte, con la el Derecho Humano a la 

Dignidad, la Libertad y los Derechos de la Persona Humana de 

otra, deja entrever la posibilidad de que ambos se desarrollen y se 

respeten recíprocamente sin llegar a entrar en colisión los unos 

con los otros. Podría decirse que el punto de equilibrio a esa 

“balanza” de Derechos Humanos se encuentra en la no alteración 

de la “línea germinal de genoma humano” al que se refiere la 

Convención sobre el Genoma y los Derechos Humanos en su 

artículo 24. 

 

Esta postura abre las puertas a un necesario equilibrio 

entre el desarrollo de la ciencia genética en pos de la Libertad de 

Ciencia, del Derecho Humano al Progreso y a la Salud siempre y 

cuando al hacerlo se garantice el respeto a los Derechos Humanos 

a la Dignidad, la Libertad y los Derechos de la Persona humana 

en general.  
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Frente al anterior CONVENIO antes comentado que 

utilizaba de base esencial la Dignidad del Ser Humano frente a 

alteraciones del genoma, el art.10 de la DECLARACIÓN 

UNIVERSAL sobre el GENOMA HUMANO establece, además, en 

caso de colisión, un principio de primacía de los Derechos 

Humanos, las Libertades Fundamentales sobre las 

investigaciones biológicas, médicas o genéticas: 

 

Art. 10.  

Ninguna investigación relativa al genoma humano ni 

ninguna de sus aplicaciones, en particular en las esferas de 

la biología, la genética y la medicina, podrá prevalecer 

sobre el respeto de los derechos humanos, de las 

libertades fundamentales y de la dignidad humana de los 

individuos o, si procede, de grupos de individuos.  

 

 
F. BREVE INTRODUCCIÓN A LA CLONACIÓN Y LOS DERECHOS 

HUMANOS 

1. Introducción 

Se ha elegido tratar en segundo lugar la clonación en seres 

humanos y en animales puesto que ha suscitado desde sus 

albores díficiles y amplios debates en los que la ciencia, el 



 

Página 77 de 423 

 

derecho, la ética, la religión y la legislación confluyen de forma 

más intensa y controvertida y porque la clonación es, de todos los 

avances científicos y médicos en el campo de la genética, el 

fenómeno que más restricciones éticas y legales comporta y, al 

mismo tiempo, el que está, casi siempre, en mayor o menor 

medida, implicado o relacionado con la intervención del ser 

humano en su propia genética. 

 

2. Concepto de clonación 

Al estudiar el concepto de clonación es necesario 

diferenciarlo del concepto de ingeniería genética, que se refiere a 

la aplicación de un conjunto de altas o sofisticadas tecnologías 

con la finalidad de transformar o modificar los genes de ciertos 

organismos por medio de la manipulación operada por el hombre.  

 

Uno de los ejemplos de ingeniería genética más comunes es 

la “recombinación de ADN” inducida o artificial que permite llegar 

a crear organismos transgénicos, cosa que ya se ha llevado a cabo 

con especies animales.  
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No olvidemos que, pese a poder realizarse por la 

intervención del hombre, la recombinación genética es una suerte 

de mecanismo biológico y natural que desarrollan todos los 

organismos, tras el cual se desencadena una alteración del 

genoma -patrimonio genético originario o inicial- y que suele 

materializarse con la rotura y la reunión del ADN30.  

 

Actualmente es factible crear, artificialmente, ad hoc, 

moléculas recombinantes a partir de diferentes segmentos de 

ADN procedentes de organismos diversos. Ello puede lograrse 

mediante el uso coordinado de las enzimas de restricción31 y de 

los vectores moleculares32, aislando una secuencia de ADN de 

cualquier organismo, transportándola e introduciéndola en el 

ADN de un tercer organismo. En estos casos, las especies que han 

                                                           
30

 El “ADN”, acrónimo de Ácido Desoxirribonucleico y que ciertas veces se emplea con su 

acrónimo inglés DNA, es una macromolécula formada por dos filamentos cuyas unidades 

fundamentales, denominadas nucleótidas, se asocia a las letras “A”, por la Adenina, “T”, por la 

Timina, “C”, por la Citosina y, finalmente, “G”, por la Guanina. A, T, C y G forman una especie 

de “alfabeto” de cuatro letras portadoras de la información sólo si son colocadas siguiendo 

secuencias precisas, del mismo modo que las letras de nuestro alfabeto son susceptibles de 

contener y transmitir información unicamente cuando están organizadas en palabras y, a su 

vez, forman parte de frases dotadas de significado. 

31 Las “enzimas de restricción” son proteínas que se emplean “cortar” las hebras de ADN, 

por lo que podría decirse que son, en sentido figurado, “tijeras moleculares inteligentes” que 

reconocen y cortan ADN de forma específica. De hecho cada enzima reconoce un sitio una 

secuencia particular del ADN, que se denomina “sitio de restricción” y, una vez localizado, se 

posiciona sobre la molécula de ADN y lleva a cabo la operación. 

32
 Los vectores de clonación son moléculas transportadoras que se replican y transfieren 

fragmentos de ADN que llevan insertados y como tales podrían llamarse “vehículos de ADN”. 
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sufrido una transformación como consecuencia de la 

recombinación y que contienen ADN diferente al de su genoma, 

son llamados “transgénicos”. Precisamente en el estudio de la 

prensa que se ha realizado durante los ultimos tres años de 

investigación se observan varias noticias en las que, entre las más 

recientes, se llega a hablar incluso de “cerdos transgénicos”.  

 

Para poder apreciar bien su diferencia con la clonación, 

explicaremos de forma sintética y parcial el proceso de ingeniería 

genética llamada “transgénesis”. En esta el ADN es cortado en 

fragmentos aplicándole enzimas de restricción; a continuación se 

crean unos “puntos de rotura” complementarios en los que poder 

introducir el ADN a clonar; después se sueldan los fragmentos del 

ADN del donante que se seleccionan para la operación y de esta 

forma el ADN recombinante queda preparado para ser introducido 

en las células. 

 

Como vemos, la clonación forma parte del proceso de 

recombinación y transgénesis, lo cual quiere decir que a pesar de 

que la clonación no es, strictu sensu, ingeniería genética en si 

misma, cuando se realiza de forma conjunta, si que puede ser 
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empleada, junto con otras técnicas, como una parte de procesos 

más complejos de ingeniería genética. De ahí que, como 

estudiaremos más adelante, la clonación esté consentida por la 

legislación como parte de algunos procedimientos de ingeniería 

genética. Si bien es cierto que ello ocurre solo en determinados 

supuestos expresamente tasados por la Ley y cuyo requisito 

indispensable es, entre otros, que tal clonación tenga una 

finalidad terapéutica y, en algunas legislaciones, como la 

española, que no introduzca un cambio en el genoma de la 

descendencia. Por este motivo nos referiremos más adelante a 

este tipo de clonación como “clonación terapeútica”. 

 

La técnica de la clonación, consiste en obtener gemelos 

idénticos de otros organismos, sustituyendo el núcleo de una 

célula madre por un núcleo de un donante del cual se pretende 

hacer una “copia”. Esta copia o “clon” es un conjunto de células o 

de organismos genéticamente idénticos, derivados de un único 

progenitor y dotados del mismo patrimonio genético. La célula 

obtenida mediante este sistema dará origen a un embrión cuyas 

mitocondrias 33contendrán el ADN de la célula madre y no el 

                                                           
33

 Los orgánulos celulares que contienen un ADN distinto del contenido en el núcleo celular cuyos genes 

especifican proteínas se denominan mitocondrías. En ellas se produce la descomposición de grasas y 

azúcares para la producción de energía y se lleva también a cabo la respiración celular. También son los 
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contenido en las mitocondrias del organismo del cual se ha 

querido hacer el clon.  

 

En caso de gemelos idénticos concebidos y nacidos sin la 

intervención médica, los dos individuos compartirán todo el 

patrimonio genético incluida la carga genética de las 

mitocondrias. 

 

Existe, como veremos cuando abordemos el caso de los 

“Tres padres Genéticos”, técnicas de ingeniería genética que 

combinan la clonación terapéutica con técnicas preimplantatorias 

de selección de embriones, en los que las mitocondrías 

seleccionadas transportan una pequeña carga genética de un 

primer progenitor, que se combinan con una gran carga genética 

contenida con los óvocitos de un segundo progenitor y que, 

finalmente, son fecundadas in vitro con los espermatozoides que 

“transportan” los genes de un tercer progenitor.  

 

                                                                                                                                                                          
orgánulos responsables de la síntesis de ATP (adenosín trifosfato), molécula que la célula emplea como 

fuente de energía química. 
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3. La clonación en animales como punto de referencia y 

punto de partida de las técnicas genéticas aplicables en 

humanos 

 

Si bien la mayor parte de la tesis está dedicada a diferentes 

casos en los que los Derechos Humanos y la Genética se ven 

envueltos en estricta relación con su aplicación en el ser humano, 

es necesario estudiar la clonación en animales tanto como punto 

científico de partida de la investigación médica sobre la 

clonación de seres humanos y, también, desde el punto de vista 

de la regulación de la clonación en animales y su impacto en 

los Derechos Humanos. 

 

Como con la clonación, desde hace bastante tiempo, la 

experimentación de nuevas técnicas médicas, terapias, fármacos 

y otros sistemas para mejorar la calidad de la salud de los 

individuos, ha pasado, antes de experimentarse y aplicarse en 

humanos, por la experimentación previa en animales. La 

experimentación en animales plantea cuestiones éticas y morales 

muy delicadas y muy controvertidas que, por motivos de 

extensión, no van a ser objeto de estudio en esta Tesis pero que 

podrían ser analizadas en otros trabajos por su relevancia social, 
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de acuerdo con la denominada filosofía de la liberación animal. 

Ello no obsta para que en este trabajo sean citadas en algún 

momento las cuestiones éticas sobre la experimentación, pero 

solo cuando ello sea imprescindible para el desarrollo de la 

investigación. 

 

En el fondo la clonación es una forma de reproducción 

asistida en el que la técnica más comúnmente empleada se 

conoce con el acrónimo de SOMATIC CELL NUCLEAR TRANSFER 

(SCNT), es decir, transferencia nuclear. (Esto no quiere decir, 

como veremos en el curso del punto dedicado a los Tres Padres 

Genéticos y la Embriology Act 2.015, que toda Transferencia 

Nuclear implique clonación de seres humanos).  

 

Mediante ésta se produce una copia genética de un animal, 

empleando el núcleo de una célula del cuerpo del animal que se 

quiere clonar para sustituirlo por el núcleo de un óvulo no 

fecundado. Introduciendo el núcleo en el óvulo se logra formar un 

embrión. El embrión se implanta entonces en una hembra para 

que se desarrolle en el útero hasta el nacimiento.  
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Es indiscutible que, como con cualquier técnica científica o 

innovación médica, la clonación comenzó a experimentarse en 

animales, de los que el caso más conocido por la sociedad fue la 

Oveja “Dolly”.  

 

De “Dolly”, a pesar de haber sido “creada” en el 1.996 tras 

276 intentos fallidos, no se supo nada hasta un año más tarde; 

fue el primer mamífero obtenido a partir de una célula de un 

ejemplar adulto mediante el sistema de clonación. La noticia de 

su nacimiento en el Instituto Rosslin de Edimburgo, constituyó en 

su momento una revolución científico-médica y, al mismo tiempo, 

el estallido de una gran polémica social derivada del temor a que 

el experimento pudiera reproducirse en seres humanos.  

 

No faltaron en aquel momento todo tipo de especulaciones y 

debates éticos de las más altas instancias y organizaciones 

internacionales sobre las consecuencias que la clonación podría 

tener para la raza humana de ser  aplicada en seres humanos.  

 

De hecho, el 24 de febrero de 1997, precisamente el director 

general de la UNESCO manifestó su posición sobre el debate 
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ocasionado por el logro de la clonación de “Dolly”, a la que se 

refería como “una oveja adulta” y excluyó la aplicación de esta 

tecnología en los seres humanos. El 28 de febrero, Mayor 

Zaragoza publicó la declaración siguiente: 

 

«La clonación de una oveja adulta a partir de una célula 

mamaria, realizada con éxito por un equipo de investigadores 

de la granja experimental del Instituto Roslin de Edimburgo 

(Reino Unido), representa una etapa tecnológica decisiva 

en las ciencias de la vida.  

 

Desde el punto de vista científico, la clonación ya era una 

realidad en otros niveles de la experimentación animal. 

 

La clonación de embriones de bovinos se practica 

corrientemente desde hace varios años, sobre todo con miras 

a seleccionar los cruzamientos más rentables, pero este 

hecho abre el camino a nuevas perspectivas.  

 

Plantea, sin embargo, muchos interrogantes y provoca 

temores engendrados por la posibilidad de extender esta 

tecnología al ser humano. Lo que debemos salvaguardar es 
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su infinita diversidad, su unicidad a la vez biológica y 

cultural. 

 

Elogio este resultado a la vez científico y tecnológico, que 

tendrá un alcance considerable en la esfera de las ciencias 

de la vida, en particular de la embriología y la genética. 

Contribuirá a mitigar, incluso a prevenir, el sufrimiento 

humano. 

 

Pero es la ética la que, más allá de los conocimientos 

científicos y las capacidades tecnológicas, deberá definir 

los límites entre lo posible y lo aceptable.” 

Es más, incluso la Asociación Médica Mundial (A.M.M.). 

adoptó, en su 147ª Sesión del Consejo París, Francia, mayo 1997, 

después ratificada por la 49ª Asamblea General de la AMM 

Hamburgo, Alemania, noviembre 199, eliminadas en la Asamblea 

General de la AMM, Santiago 2005 la siguiente resolución: 

“Reconociendo que ha habido recientes avances en la 

ciencia, que llevan a la clonación de un mamífero, 

específicamente una oveja, y puesto que crea la 

posibilidad de que dichas técnicas de clonación se utilicen 

en seres humanos, que a su vez causan preocupación por 



 

Página 87 de 423 

 

la dignidad del ser humano y por la protección de la 

seguridad del material genético humano.  

La Asociación Médica Mundial llama a los médicos que 

toman parte en la investigación y a los otros 

investigadores a abstenerse voluntariamente de 

participar en la clonación de seres humanos, hasta que 

los problemas científicos, éticos y legales hayan sido 

totalmente considerados por los médicos y científicos, y 

hasta que se hayan establecido los controles necesarios.” 

 

Por otra parte, también el preámbulo del Protocolo 

Adicional al Convenio para la protección de los derechos humanos 

y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la 

biología y la medicina, por el que se prohíbe la clonación de seres 

humanos, hecho en París el 12 de enero de 1998 declara: 

“Tomando nota de los avances científicos en el campo de la 

clonación de los mamíferos, en particular mediante la división de 

embriones y la transferencia de núcleos; Conscientes de los 

progresos que ciertas técnicas de clonación pueden aportar por sí 

mismas al conocimiento científico y a sus aplicaciones médicas; 

Considerando que la clonación de seres humanos puede llegar a 

ser una posibilidad técnica; Habiendo tomado nota de que la 
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división de embriones puede producirse naturalmente y dar lugar a 

veces al nacimiento de gemelos genéticamente idénticos; 

Considerando, sin embargo, que la instrumentalización de los seres 

humanos mediante la creación deliberada de seres humanos 

genéticamente idénticos es contraria a la dignidad humana 

y constituye un abuso de la biología y de la medicina;” 

 

En los últimos dos casos, puede observarse como se sigue 

la misma línea marcada por UNESCO en su Declaración sobre el 

Genoma Humano y los Derechos Humanos en lo relativo al 

Derecho Humano a la Dignidad intrínseca del ser humano.  

 

Como hemos visto, el fenómeno se siguió con atención 

generalizada de la sociedad, de los legisladores, del colectivo 

médico, de las instituciones internacionales, religiosas, y los 

medios y, para frustración de algunos y satisfacción de otros, a 

los pocos años de vida de “Dolly” se descubrió que adolecía de 

una ancianidad prematura que, presuntamente, según algunos 

medios, podía ser debida a que las células empleadas para la 
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clonación procedían de un ejemplar de nueve años de edad.34 Se 

ponía así en duda que el mecanismo de la clonación fuera 

realmente válido y no adoleciera de vicios intrínsecos, lo que era 

aprovechado rápidamente para que ésta fuera desmitificada por 

sus detractores. 

 

Años más tarde, tras lo acontecido con Dolly, la opinión 

pública sobre la clonación fue analizada por la Comisión Europea 

en un estudio titulado “Reporte analítico de la Actitud de los 

Europeos frente a la clonación animal” que fue publicado en 

julio del año 2.00835. 

                                                           
34

Noticia publicada el 15.02.2003 en el DIARIO DE ARAGÓN,  ANTONIO MADRIDEJOS, 

15/02/2003 http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/sociedad/oveja-dolly-es-sacrificada-

seis-anos-nacimiento_40933.html (C.5/03/2.015) 

35 “Europeans’ attitudes towards animal cloning Analytical Report” Fieldwork: July 

2008 Publication: October 2008”. European Comission” A large majority of EU 
citizens (81%) said they knew the term animal cloning, and answered correctly that 
“cloning is making an identical copy of an existing animal” (80%). Only 7% of the 
interviewees said they had never heard of animal cloning. 
Faced with several statements regarding the ethics of animal cloning, the vast majority of EU 
citizens agreed that: a. the long-term effects of animal cloning on nature were unknown (84%); 
b. animal cloning might lead to human cloning (77%); animal cloning was morally wrong 
(61%); cloning might decrease the genetic diversity within livestock populations (63%). 
EU citizens were split in their opinions whether animal cloning would cause animals 
unnecessary pain, suffering and distress: 41% agreed with the statement, while 42% disagreed. 
A quarter of EU citizens (23%) answered that animal cloning to preserve endangered animals 
would be justifiable without constraints, while 44% were willing to accept such cloning under 
certain circumstances. Similar proportions accepted animal cloning – with or without constraints 
- to improve robustness of animals against diseases (16% and 41%, respectively). 
EU citizens were significantly less willing to accept animal cloning for food production 
purposes: 58% said that such cloning should never be justified. 
Three-quarters of interviewees also agreed that there could be ethical grounds for rejecting 
animal cloning, and 69% agreed that animal cloning would risk treating animals as commodities 
rather than creatures with feelings.(38% of the respondents answered that none of the 

http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/sociedad/oveja-dolly-es-sacrificada-seis-anos-nacimiento_40933.html
http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/sociedad/oveja-dolly-es-sacrificada-seis-anos-nacimiento_40933.html
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Del citado estudio se observa como, ya por aquel entonces, 

un 81% de la población tenía una noción correcta del término 

clonación en relación con la especie animal, lo cual muestra como 

el fenómeno de la clonación, al menos en Europa, era de 

conocimiento público y comprensión muy extendida. 

 

La encuesta realizada revela también como un alto 

porcentaje de ciudadanos europeos temía ya que la clonación 

animal pudiera conducir a la clonación en seres humanos y por 

tal motivo no estaba de acuerdo con que fuera llevada a cabo. Así 

lo manifestó un 77% de la población encuestada. 

                                                                                                                                                                          
potential benefits presented to them (health or economic) would justify breeding cloned 
animals for food production). 
Respondents who agreed that such benefits exist, chose the fact that animal cloning might 
help to solve the worldwide food problems as the single most important benefit to justify 
cloning 
(31%). Only half as many respondents (14%) chose nutrition and health benefits and 9% 
selected price and economic benefits in the first place. 
The food industry emerged as the sector that would ultimately benefit if animal cloning for 
food production purposes was allowed: 86% of respondents answered that the food industry 
would benefit. Respondents were more in doubt about the fact that farmers and consumers 
would benefit from breeding cloned animals for food production. 
Only three out of 10 respondents agreed that using cloning for food production would be much 
more efficient in the long run and lower the cost of food products for consumers, and 16% 
thought that animal cloning for food production would be necessary for the European food 
industry to be competitive. 

o EU citizens rated information provided by scientists about the safety of cloned 
animals meant for human consumption as the most trustworthy: 25% of the 
interviewees selected scientists as the single most trusted source for information. 

o A majority of EU citizens said that it was unlikely that they would buy meat or milk 
from cloned animals, even if a trusted source stated that such products were safe to 
eat: 20% said it was somewhat unlikely and 43% answered it was not at all likely. 

o Eight out of 10 EU citizens (83%) said that special labelling should be required if food 

products from the offspring of cloned animals become available in the shops. 
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También un 61% opinaba que la clonación animal era 

moralmente incorrecta y un 63% mostraba preocupación porque 

ello pudiera afectar a la biodiversidad. 

 

Por otra parte llama la atención como, incluso planteando 

los beneficios que la clonación animal podría tener para su salud 

y para la economía, el 38% la rechazaba y, por tanto, solo una 

discreta mayoría del 62 % si la aceptaba. A ello se añade que los 

encuestados se planteaban serias dudas sobre si la clonación 

animal podría beneficiar o no a los granjeros y a los 

consumidores.   

 

Todo lo anterior demuestra cómo existía –y existe- un 

interés y una preocupación social, del colectivo médico y de las 

más altas instituciones internacionales respecto a la clonación 

animal que, dicho sea de paso, provenía y proviene mas que por 

una preocupación por los propios animales en sí, por el miedo a 

que las técnicas que se experimenten con ellos puedan ser 

aplicadas o replicadas en seres humanos. 

 

Desde mi punto de vista creo que sería constructivo 

“construir la cautela” sobre el temor, realizar campañas 
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informativas sobre el concepto de clonación y avanzar, sin 

prisa pero sin pausa, regulando de la forma lo más continua 

posible los sucesivos descubrimientos que se van produciendo 

en la ciencia genética. Ello para, de un lado, evitar que 

aquellos que supongan un desequilibrio entre el Derecho a la 

Libertad de Ciencia y los Derechos Humanos, sean evitados y, 

de otro, que aquellos que van en pos del Derecho Humano a la 

Vida, a la Integridad Física, a la Salud y el progreso humano 

no sean soslayados. 

 

 

G. ANÁLISIS DE SUPUESTOS DE HECHO NOVEDOSOS O 

RELEVANTES PARA LA SOCIEDAD, LA GENÉTICA Y 

LOS DERECHOS HUMANOS 

 

 

Dicho lo anterior, realizadas las primeras aproximaciones, 

institucionales, conceptuales, jurídicas y al sentir social de las 

cuestiones sobre genética, genoma humano y clonación, se 

procederá a analizar varios supuestos reales. 
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A)_EL CASO DE LOS DENOMINADOS “TRES PADRES 

GENÉTICOS” 

1.Introducción 

 

Durante años la técnica de los Tres Padres Genéticos ha 

sido objeto de fuertes debates éticos, especialmente al contar con 

la oposición de la Iglesia anglicana. La Iglesia siempre ha 

defendido  que la técnica practica la destrucción y manipulación 

genética de un embrión y ha manifestado un fuerte rechazo hacia 

ello. 

 

En España, más de un año antes de que la normativa se 

aprobara en Inglaterra, el Observatorio de Bioética de la 

Universidad Católica de Valencia advierte que “no hay que olvidar 

las grandes dificultades éticas que esta técnica conlleva, pues 

adicionalmente a las propias de la clonación humana, tendría las 

derivadas de la producción de embriones, que en caso de ser 

viables, cosa dudosa, tendrían dos madres y un padre”.36 

                                                           
36 Patricia Navas , 12 junio, 2014 , Artículo publicado en ALETEIA, consultable en 

http://es.aleteia.org/2014/06/12/fertilizacion-por-tres-padres-de-que-se-trata/(c.9.9.14) 

 

 

http://es.aleteia.org/author/patricia-navas-gonzalez/
http://es.aleteia.org/2014/06/12/fertilizacion-por-tres-padres-de-que-se-trata/
http://es.aleteia.org/2014/06/12/fertilizacion-por-tres-padres-de-que-se-trata/
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Tampoco en el Parlamento Inglés ha sido una cuestión poco 

debatida. De hecho, como muestra del fuerte contraste de 

opiniones, la aprobación de la legislación que aprobó esta 

tecnología fue el resultado de una controvertida votación en la 

Cámara de los Comunes,  con 382 diputados a favor y 128 votos 

en contra.  

 

Durante el debate de la Ley que ha dado lugar a la técnica 

de los “Tres padres genéticos” el Primer Ministro Cameron 

adujo, entre otras muchas cosas, que con la nueva tecnología no 

se trata de “jugar a ser Dios con la naturaleza” y lo comparó con 

una donación de riñón o una donación de pulmón. También 

reconoció que algunos padres podrían verse afectados, pero dijo 

que si quieren tener niños sanos, “tenemos que hacer este 

cambio.” 

 

Por su parte, la oposición, rechazó con firmeza la medida de 

los “Tres Padres Genéticos”declarando, en contestación a la 

argumentación del Primer Ministro CAMERON, que era“absurdo 

sugerir que es como donar un riñón o recibir una transfusión de 
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sangre” y, concretamente, Lord David Alton, denunció como 

“Esto cambia el patrimonio genético de las generaciones 

futuras y es permanente e irreversible”. 

 

Para algunos detractores, sobre todo de sectores cercanos a 

la Iglesia, la técnica se ha anunciado en los medios de 

comunicación como una forma de evitar que un niño herede 

enfermedades genéticas transmitidas por el ADN mitocondrial de 

la madre (mDNA) pero, critican que, según ellos, se trata de una 

alteración de la “línea germinal” cuyo objetivo fundamental sería 

fundamentar un nuevo movimiento eugenésico, que estaría 

intentando mejorar la raza humana por la alteración genética 

deliberada que implicaría el uso de técnicas experimentales 

reproductivas de clonación (entendiendo como tal la transferencia 

de núcleos de células) y de ingeniería genética de la línea 

germinal, muy controvertidas y potencialmente peligrosas. 

 

Dentro de las posturas favorables a esta técnica y, 

especialmente, dentro de las posturas favorables que se 

encuentran en España, donde todavía precisamente esta técnica 

no esta legalmente permitida, se encuentra la del Doctor Pedro de 

la Fuente, Director Médico de CEFIVA ( Centro de  Fertilización in 
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vitro de Asturias). Para el Dr. LA FUENTE, se trata de “ una 

noticia de gran trascendencia para la comunidad científica, 

porque se refiere al progreso científico en la lucha frente 

enfermedades hasta ahora incurables” y opina que  “la 

fecundación in vitro o al diagnóstico genético preimplantacional, 

(…) ya han demostrado su utilidad a la sociedad sin que hayan 

ocurrido aquellos presagios apocalípticos que algunos 

vaticinaban”. A ello añade en tono tranquilizador que “no hay 

que alarmarse. La técnica lo que hace es sustituir el aparato 

mitocondrial patológico de la madre por el de una donante con 

ADN mitocondrial sano. Es algo parecido a un trasplante en los 

adultos, pero realizado en un embrión incipiente, de forma que 

se evita la enfermedad mitocondrial mientras se conserva y se 

transmite con toda normalidad la información genética 

contenida en los núcleos del ovulo y del espermatozoide”.  

 

Por otra parte, el Dr. LA FUENTE, valorando positivamente 

su utilidad médica, asegura que “es la única opción para evitar 

enfermedades mitocondriales que son un grupo de 

enfermedades muy graves en invalidantes. Se han descrito en 

torno a unas 300 y se transmiten por vía materna por causa de 

una alteración del ADN mitocondrial de la madre que consta de 
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37 genes, frente al ADN contenido en el núcleo constituido por 

20.000 genes”.37 

 

Como vemos pues, la polémica está servida y es probable 

que, de llegar a aprobarse en España, se reprodujera de similar 

modo y llevara a posiciones también muy encontradas. 

 

2. Interés del método de los Tres Padres Genéticos desde la 

perspectiva de los Derechos Humanos 

El interés del argumento, además de por lo reciente y 

novedoso de la legislación Inglesa, desde el punto de vista de los 

Derechos Humanos es muy interesante, puesto que dentro del 

asunto vuelven a plantearse cuestiones ligadas al concepturus y al 

futuro neonato el espectro de cobertura que los Derechos 

Humanos y los Derechos Fundamentales.  

 

 

                                                           
37

NOTICIA PUBLICADA en el Diario “ASTURIAS 24” el JUEVES 12 DE FEBRERO DE 2015. 

CONSULTABLE EN LA WEB: http://www.asturias24.es/secciones/vivir/noticias/bebes-de-tres-padres-

una-puerta-abierta-a-la-genetica/1423681458 

 

http://www.asturias24.es/secciones/vivir/noticias/bebes-de-tres-padres-una-puerta-abierta-a-la-genetica/1423681458
http://www.asturias24.es/secciones/vivir/noticias/bebes-de-tres-padres-una-puerta-abierta-a-la-genetica/1423681458
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No solo por eso, sino porque no cabe duda que se encuentra 

en juego un buen número Derechos Humanos. Entran en escena 

el Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad de los 

Progenitores en el momento anterior a la concepción, a la 

anidación o a la implantación (dependiendo de la Tesis del inicio 

de la vida de la que se parta), que implica buena parte de la 

nueva técnica objeto de estudio; la Libertad de Ciencia en pos del 

desarrollo de la ciencia genética; el Derecho a la Vida, a la Salud y 

la Integridad Física de los Ciudadanos y el invididual de los 

futuros concebidos; el Derecho Universal a un patrimonio 

genético no modificado en conexión con el Derecho Humano a la 

Dignidad Humana; el Derecho a la Diversidad Genética y el 

Derecho Humano a la Igualdad; el Derecho a la no discriminación 

por motivos Genéticos etc… 

 

3.En los límites de la Eugenesia 

 

No cabe la menor duda de que la realización de este tipo de 

técnicas que tanto progreso y mejora de la Salud y la procreación 

humana están favoreciendo, deben de ser supervisadas, vigiladas 

y reguladas para que siempre se mantengan en los límites de la 

estricta aplicación terapeútica. 
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Para ello existen Organismos de supervisión en varios 

Países.  Así, en Inglaterra, el organismo de supervisión de las 

Técnicas de Reproducción Asistida es "The Human Fertilisation 

and Embryology Authority”, cuya creación, regulación y 

funcionamiento se encuentra recogida por el propio “Embriology 

Act de 1.990”38, cuya traducción al español es Autoridad para el 

Control de la Embriología y la Fertilización Humana (HFEA) 

 

Por su parte, en España, existe un órgano similar, denominado 

Comisión Nacional de Reproducción Asistida (CNRHA). Se trata de 

un órgano colegiado adscrito al Ministerio de Sanidad, Servicios 

Sociales e Igualdad, revestido de carácter permanente y consultivo, 

cuya función es la de asesorar y orientar sobre el empleo de las 

técnicas de reproducción humana asistida, contribuir a la 

actualización y difusión de los conocimientos científicos y técnicos 

en este campo, así como ocuparse de la predisposición de criterios 

                                                           
38 The Human Fertilisation and Embryology Authority, its functions and Procedure 5.—(l) 

There shall be a body corporate called the Human Fertilisation and Embryology Authority.  
The Authority shall consist of: 
(a) a chairman and deputy chairman, and 
(b) such number of other members as the Secretary of State 
appoints. 
(3) Schedule to this Act (which deals with the membership of the Authority, etc.) shall have 
effect. 
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funcionales y estructurales de los centros y servicios donde aquéllas 

se realizan.39 

 

En ese sentido, es importante que los procedimientos de 

determinación de riesgo de transmisión de enfermedades genéticas 

sean cada vez más regulados para que el “filtro” del riesgo de 

transmitir una enfermedad recesiva y genética a la descendencia sea 

apreciado con un alto grado de certidumbre. La previa evaluación 

rigurosa de los riesgos y ventajas que entrañe un tratamiento o 

diagnóstico relacionado, como este lo está, con el genoma de un 

individuo o genotipo, es una cuestión esencial, tal y como proclama 

la Declaración Universal del Genoma Humano y los Derechos 

Humanos en su artículo 5 (a)40   

 

 

                                                           
39 La Comisión se creó mediante el Real Decreto 415/1997, de 21 de marzo, que fue modificado por 

el Real Decreto 42/2010, de 16 de enero, adaptándose así a las nuevas técnicas, y otras que en un 
futuro puedan surgir por los avances científicos, y que la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre 
técnicas de reproducción humana asistida contempla en su articulado. 

40
 Art. 5. a) Una investigación, un tratamiento o un diagnóstico en relación con el genoma de un 

individuo, solo podrá efectuarse previa evaluacion rigurosa de los riesgos y las ventajas que entrañe y de 

conformidad con cualquier otra exigencia de la legislación nacional. 

DECLARACIÓN UNIVERSAL DEL GENOMA HUMANO Y LOS DERECHOS HUMANOS de 11 de noviembre 

de 1.997 realizada por la UNESCO. 
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De lo contrario, el “filtro” podría convertirse en “atajo” o 

“puente” para realizar modificaciones genéticas con finalidades 

expúreas (como la selección del color de los ojos, el pelo, la 

complexión, la inteligencia etc…). 

 

Tan importante es el control de la diagnosis preconceptiva y 

periconceptiva como de la diagnosis preimplantatoria de los 

embriones producidos y seleccionados en el proceso. Ello para evitar 

que, de forma subrepticia, al tiempo que se selecciona de entre tres, 

por ejemplo, un embrión que no lleve la carga genética del cáncer, 

existiendo dos que no la llevan, se opte por aquel embrión del sexo 

ambicionado por los progenitores. 

 

En Inglaterra, como estudiaremos más adelante con 

detenimiento, la legislación ha articulado medios de control 

mediante la institución de el órgano de control ya mencionado, la 

HFEA (Human fertilisation Embriology Authority) que, en síntesis, se 

ocupa de garantizar que solo se recurra a ciertas técnicas genéticas 

cuando existe necesidad terapeútica y riesgo cierto de transmisión 

de enfermedades partiendo del propio y genuino material genético de 

los progenitores. Así mismo, dicho organismo vela para que durante 

dicho procedimiento y al final del mismo no se haya producido 



 

Página 102 de 423 

 

ninguna otra alteración genética que no sea la imprescindible para 

lograr la finalidad terapéutica perseguida.41 

 

La selección embrional mediante las técnicas de diagnóstico 

preimplantatorio se ha llevado a cabo ya en el 2.006 por primera vez, 

curiosamente en Inglaterra y ello ha sido recogido por toda la prensa 

como un hecho novedoso. 

 

Por otra parte, tan legítimo es practicar la medicina preventiva 

mediante las vacunas que, históricamente, tantas vidas han salvado, 

como mediante la prevención de la transmisión de enfermedades 

genéticas. Ambas, en el fondo, intervienen en el natural devenir de la 

naturaleza, es cierto, pero ambas lo hacen no para modificar la 

naturaleza del hombre, sino para evitar la aparación o transmisión 

de una enfermedad viral, en el caso de la vacuna, o patología 

genética, en el caso de la medicina genética.  

 

No parece que el genoma humano o el genotipo de un 

individuo vaya a verse alterado en su originalidad por haber 

                                                           
41 Los apartados 3 (c) y 6 (c) garantizan que ninguna otra alteración del zigoto o del embrión 

(huevo o embrión “P”) después de este proceso pueda haberse producido.  
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eliminado de su carga genética, exclusiva y unicamente, el factor 

responsable de un futuro cáncer de mama o un cáncer ocular. El 

hombre o la mujer que, después, realizada dicha modificación, no 

desarrollen el cáncer, además de tener probablemente una existencia 

más feliz, no perderán por ello su individualidad ni características 

que los hacen únicos y dignos como seres humanos dentro de la 

amplia familia humana. 

 

Existen ya antecedentes de madres que, tras padecer en su 

propia existencia un cáncer y, diagnosticado el riesgo de transmitirlo 

a su futura descendencia, han optado por la Fecundación in Vitro 

para, previo diagnóstico preimplantatorio, seleccionar el preembrión 

que no arrastraba esa patología genética. Así puede leerse en una 

noticia publicada en el 2.006 en el diario “EL MUNDO”, recogiendo a 

su vez una noticia publicada por el diario“THE TIMES”, titulado 

“Una británica concibe un bebé libre de su herencia de cáncer”, 

seguido del subtitular “Una británica se ha convertido en la 

primera mujer del Reino Unido en concebir un bebé con 

embriones seleccionados para evitar la herencia genética del 

cáncer”42 

                                                           
42 PRIMERA QUE SE BENEFICIA EN REINO UNIDO 

Una británica concibe un bebé libre de su herencia de cáncer. 

Una británica se ha convertido en la primera mujer del Reino Unido en concebir un bebé con 

embriones seleccionados para evitar la herencia genética del cáncer. 
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Según el diario, la embarazada, que ha pedido el anonimato, ha hecho uso de una técnica de 

escáner genético para garantizar que no transmitirá a su hijo la retinoblastoma (cáncer de 

retina) que ella padece. 

Aunque la mujer y su compañero sentimental no tienen problemas de fertilidad, ambos 

decidieron crear embriones mediante el método de la fecundación 'in vitro'. 

Así, los médicos sólo implantaron en el útero de la mujer un embrión sano tras aplicar una 

técnica conocida como 'diagnóstico genético preimplantatorio' y comprobar que no tenía el gen 

del cáncer. 

Esta técnica consiste en la evaluación del ADN de un embrión antes de implantarlo en el útero. 

La nueva Ley de Reproducción Asistida española, aprobada esta semana, amplía las 

posibilidades en las que se puede utilizar este técnica para evitar enfermedades hereditarias 

graves. 

El periódico asegura que la pareja es la primera que se beneficia en este país de la suavización 

de las normas de la Autoridad para el Control de la Embriología y la Fertilización Humana 

(HFEA) del Reino Unido, que otorgar los permisos pertinentes en materia de clonación. 

La HFEA decidió recientemente permitir el uso de la PGD para examinar embriones 

susceptibles de heredar genes de determinadas enfermedades. La mujer fue tratada por el 

doctor Paul Serhal, del University College Hospital de Londres y considerado un pionero en la 

utilización del 'diagnóstico genético preimplantatorio' en Reino Unido. 

Serhal obtuvo autorización de la HFEA para usar la PGD en casos de retinoblastoma y el 

cáncer intestinal. "Nos sentimos eufóricos. Estamos hablando de eliminar este gen 

anómalo de todo el linaje familiar", comentó el médico al periódico. 

El retinoblastoma es una clase de tumor ocular que representa el 11% de los cánceres que se 

desarrolla en el primer año de vida. La mitad de los casos se relaciona con una mutación 

en un gen llamado RB1 y se estima que las personas que heredan esta carga genética tienen 

un elevado riesgo de desarrollar la enfermedad. 

El tumor se trata con quimioterapia y, si es necesario, cirugía, aunque esta última opción 

impide conservar la visión. Un alto porcentaje de los niños con retinoblastoma unilateral, es 

decir, en un único ojo, desarrollan la misma enfermedad en el ojo opuesto. Esta circunstancia 

es frecuente en los pacientes cuyos padres padecen el mismo trastorno. 

EFE. EL MUNDO. Londres. Sábado 13/05/2006 12:51 (CET), Consultable en la página  

web: http://www.elmundo.es/elmundosalud/2006/05/13/oncologia/1147516955.html 

(C.10.07.2014). 

 

http://www.elmundo.es/elmundosalud/2006/05/11/industria/1147335919.html
http://www.elmundo.es/imasd/explica/diferencias_horarias/#CET
http://www.elmundo.es/elmundosalud/2006/05/13/oncologia/1147516955.html
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4.Conceptos preliminares y procedimiento de 

Fecundación in Vitro 

 

La técnica conocida vulgarmente como “Tres Padres 

Genéticos”, se encuadra, como parte de esa técnica, antes y 

después de la técnica de Fecundación in Vitro (en lo sucesivo 

denominada como “FIV”) que se combina con otras técnicas de 

reproducción genética  explicadas más adelante.  

 

En primer lugar, aunque es probable que muchos lectores 

conozcan ya en que consiste la fecundación y la denominada 

técnica de la FIV, para facilitar la comprensión de las reflexiones 

que siguen, es conveniente hacer, a modo de introducción 

conceptual, una breve descripción de los procesos biológicos y 

artificiales que conducen a la generación de una nueva vida 

humana. 

 

Con el nombre de FIV se pretende significar la “concepción 

en el laboratorio” dentro de una placa o cápsula de petri.  

 

No es la única técnica que existe dentro de los diversos 

tratamientos incluidos en el grupo de las llamadas Tecnologías 
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de Reproducción Asistida, aunque si puede decirse que la FIV, 

hasta ahora, ha resultado ser la más común y eficaz.  

 

Recordemos que mediante la fecundación tienen lugar la 

unión de las células sexuales femenina y masculina, óvulo 

(gameto masculino) y espermatozoide (gamento femenino) que, 

respectivamente, son las que son capaces de desencadenar la 

vida de un nuevo individuo cuando todos los estadios 

correspondientes se desarrollan efectiva y correctamente. 

 

El nuevo individuo dispondrá, a partir de la fecundación, de 

un genoma proveniente de ambos padres y consitente en una 

serie de genes que contienen los cromosomas, cromosomas que 

son estructuras conformadas por el ADN.  

 

Cuando la fecundación biológica descrita no llega a buen fin 

por alguna razón médica (como la infertilidad) o cuando no existe 

una causa aparente, los avances de la ciencia genética y la 

genómica permiten sustituirla por una fecundación realizada de 

forma artificial, prescindiendo de la intervención de los órganos 

humanos biológicamente implicados en ella. Este proceso se 

denomina fecundación in vitro porque precisamente tiene lugar 

fuera de los organismos de hombres y mujeres, con la asistencia, 
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normalmente, de un biólogo y un médico especialista en genética-

reproductiva, quienes se ocuparán de los gametos masculino y 

femenino a través de diversos procedimientos artificiales para 

luego unirlos en laboratorio. ).  

 

Habitualmente la técnica de la fecundación in vitro es 

empleada en España, como técnica única, es decir, no combinada 

con otras técnicas de manipulación o ingeniería genética que 

implican transferencia de ADN nuclear, para solucionar y superar 

problemas ligados a la esterilidad. (Contrariamente a las 

creencias más extendidas, la infertilidad es una patología 

bastante común, y miles de personas en todo el mundo son 

estériles. (Sólo en Estados Unidos existen más de 6 millones de 

personas infértiles, mortivo por el que los métodos y tratamientos 

contra la infertilidad han proliferado tanto en los últimos años). 

 

 

Ultimamente, si bien en contadas excepciones, la FIV ha 

sido empleada con finalidades distintas a las de la concepción 

para solventar problemas de esterilidad. Tal es el caso del 

denominado“bebé medicamento”, cuya finalidad no es, sin 

embargo la de superar una situación de esterilidad o infertilidad, 

sino la de poder seleccionar un preembrión que no tenga la 

http://www.definicionabc.com/general/procedimientos.php
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misma predisposición genética a padecer la enfermedad de otro 

hijo de los mismos progenitores. Después, implantado el embrión 

seleccionado en la madre biológica de la que se estrajo el ovocito, 

este dará lugar a un embrión, un feto y, sucesivamente a un 

neonato, cuya SCU, con células madre sanas y libres ya de la 

patología genética de su hermano, serán empleadas para curar a 

su hermano de la patología de la que adolezca. 

 

Para desarrollar el proceso de selección embrional en el 

proceso de la FIV es indispensable, lógicamente, disponer de 

varios óvulos. Para ello, con el fin de evitar que, como ocurre en el 

proceso biológico normalmente, se genere un solo óvulo, se 

recurre a una técnica médica conocida como “Estimulación 

Ovárica”. Esta técnica, que suele implicar tratamiento hormonal 

durante un período de entre 8 y 14 días, estimula así a los 

ovarios para la producción de varios óvulos por ciclo menstrual.  

 

Cuando los óvulos están listos para la recuperación, se 

lleva a cabo lo que se denomina como  “aspiración ecográfica 

transvaginal”, que consiste un procedimiento quirúrgico para 

localizar los folículos maduros en los ovarios y extraer los óvulos 

con una aguja que los supciona.  
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Si el proceso se desarrolla adecuadamente, un 

espermatozoide penetra el óvulo y lo fecunda. Si pueden 

apreciarse dos “pronúcleos”se da por culminado el proceso de 

fertilización. Los pronúcleos son la base de la formación del 

embrión que durante el proceso se unen para conformar el núcleo 

del zigoto (óvulo fecundado) y, después, se dividen para 

convertirse en un embrión.   

 

Al tercer día, un embrión de entre seis y diez células puede 

observarse y transcurridos, cinco días desde la fertilización, ya 

puede ser denominado “blastocisto, tras lo cual,  entre el primer 

y sexto día después, ya es posible alojarlo en el útero.  

 

El embrión es transferido al útero de la mujer contenido en 

practicamente una simple gota de fluido, con una aguja y 

mediante de un “catéter de transferencia” que se introduce en 

la vagina para llegar a depositarlo en el útero. Si, como está 

previsto, el embrión se adhiere a la pared del útero, a partir de 

ese momento la gestación biológica debiera desarrollarse como la 

de otra mujer gestante. 
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5.Regulación de la cuestión en el Derecho Inglés, 

confrontación con los Derechos Humanos y contraste de la 

Embriology Act 2.015 con el Derecho Español 

 

a. Regulación de la cuestión en el Derecho Inglés 

 

Inglaterra ha sido, en lo que respecta a la aplicación de los 

avances genéticos un País que, a pesar de estar fuertemente 

marcado por sus tradiciones, ha realizado, en numerosas 

ocasiones una aplicación vanguardista de las técnicas genéticas a 

través de una legislación que ha tenido el coraje para unos, y la 

osadía para otros, de adaptarse al progreso de la ciencia. 

 

Como en el caso de los “Tres Padres Genéticos” que nos 

ocupa, hay que matizar que la regulación y autorización otras 

técnicas científicas en genómica y genética reproductiva o 

terapeútica, no ha estado exenta de fuertes discusiones y debates 

en el Parlamento Inglés y en la propia sociedad inglesa.  

No puede dejar de observarse que fue incluso un eminente 

médico inglés, el propio Sir. Robert Edwards,  el creador del 
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Proceso de Fecundación in vitro y que por ello fue galardonado el 

Premio Nobel de la Medicina43 

 

En el Derecho Inglés esta cuestión se encuentra regulada, 

expresamente, en la “Human Fertilisation and Embryology 

(Mitochondrial Donation) Regulations 2015 que ha entrado en 

vigor muy recientemente, el 29 de Octubre de 2015, que modifica 

otra disposición normativa anterior, la “Human Fertilisation and 

Embryology Act 2008 (“the 2008 Act”) y la “Human 

Fertilisation and Embryology Act 1.990”. En lo sucesivo, por 

brevedad y claridad, nos referiremos a la normativa en vigor como 

a “Embriology Act”. 

 

Esta normativa, representa una novedad de calado muy 

importante, no solo en su País, Inglaterra, sino en todo el mundo.  

                                                           
43

 Premio Nobel de Medicina para el creador de la fecundación in vitro. BBC 

Ciencia.Edwards revolucionó el mundo de la medicina. Aquí con el bebe probeta 2500. 

Revolucionó el tratamiento de la fertilidad humana, creó un hito en la medicina moderna y 

otorgó a millones de personas estériles en el mundo la posibilidad de tener hijos.Por todos 

estos reconocimientos el médico británico Robert Edwards obtuvo este lunes el Premio Nobel 

de Medicina por desarrollar la fecundación in vitro. 

Publicado en BBC MUNDO-Ciencia el 4 de octubre de 2.010 y consultable en la página web: 

http://www.bbc.com/mundo/noticias/2010/10/101004_premio_nobel_medicina_robert_edw

ards_pl.shtml (C.2/05/2.014). 

 

 

http://www.bbc.com/mundo/noticias/2010/10/101004_premio_nobel_medicina_robert_edwards_pl.shtml
http://www.bbc.com/mundo/noticias/2010/10/101004_premio_nobel_medicina_robert_edwards_pl.shtml
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Como hemos explicado anteriormente, es relevante desde 

un punto de vista médico y del Derecho Humano a la vida y a la 

Salud como sistema y medida pre-conceptiva, puesto que atañe a 

una técnica genética que inicia antes de la fecundación o 

concepción y que, como tal, podría afirmarse que ofrece una 

tutela del concepturus en un estadio anterior a la vida.  

 

No obstante lo anterior, es cierto que la tutela del 

concepturus en este caso es relativa, puesto que queda en manos 

de ambos progenitores, que son los que, de común acuerdo, 

tienen la facultad dispositiva de optar o no optar por llevar a cabo 

esta técnica tras haberse sometido, también voluntariamente, a 

un Test Genético de Preembarazo (TGP) en el que se haya 

diagnosticado por un facultativo médico la transmisión de una 

enfermedad mitocondrial congénita. 

 

En realidad, además de con el TGP, en el propio proceso 

inicial de esta técnica genética, al extraer los óvulos de la madre, 

se comprueba de nuevo, con un diagnóstico médico que, de una 

parte, existe un particular riesgo de que el óvulo extraído de los 

ovarios de la mujer tenga anomalías mitocondriales causadas 

por el propio A.D.N. mitocondrial del óvulo y, de otra, que existe 
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un significante riesgo de que una persona (concepturus), tras la 

concepción y durante su vida tras el nacimiento, tenga o 

desarrolle una seria enfermedad mitocondrial. 

 

Precisamente la propia “Embriology Act” establece, al 

referirse a las circunstancias ante las cuales la técnica puede ser 

llevada a cabo, que lo que denomina “Óvulo Permitido o 

Autorizado (“Permitted egg”), en su apartado 5, la necesidad de 

concurrencia de los dos elementos anteriormente enunciados.44 

 

La técnica implica un grado de novedad muy alto y 

polémico puesto que, no solo se sirve de la técnica de la FIV y del 

diagnóstico preimplantatorio, sino que además, añade el empleo 

de una técnica conocida en medicina genética como 

“Transferencia Nuclear” que ha requerido, precisamente, que la 

Legislación Inglesa, con fuerte oposición de la Iglesia Anglicana, 

fuera modificada previamente para que pudiera ser llevada a cabo 

mediante la nueva Embriology Act del 2.015. 

                                                           
44 Permitted egg: circumstances 

5. The circumstances referred to in regulation 3(b) are that— 
(a) the Authority has issued a determination that— 
(i) there is a particular risk that any egg extracted from the ovaries of a woman named 
in the determination may have mitochondrial abnormalities caused by mitochondrial 
DNA; and (ii) there is a significant risk that a person with those abnormalities will have or 
develop serious mitochondrial disease; and (b) egg B was extracted from the ovaries of the 
woman so named. 
“Human Fertilisation and Embryology (Mitochondrial Donation) Regulations 2015 del 29 
de Octubre de 2015. Draft Regulations laid before Parliament under section 45(4) of the Human 
Fertilisation and Embryology Act 1990, for approval by resolution of each House of Parliament. 
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La nueva técnica empleada y autorizada, si bien no forma 

parte del EMBRIOLOGY ACT 2.015, se ha explicado de forma 

sintética en un apéndice al final del propio texto legislativo y es 

necesario reproducirla íntegramente, traducida, para después 

realizar las observaciones que correspondan desde el punto de 

vista de la normativa sobre Derechos Humanos y, después, de 

acuerdo con nuestra propia Legislación Doméstica española45: 

                                                           
45 (This note is not part of the Regulations) 

These Regulations make provision to enable mitochondrial donation. 
Part 2 provides for specified eggs and embryos, which contain donated mitochondria, to be 
permitted for use in assisted conception treatment under section 3(2) of the Human Fertilisation 
and Embryology Act 1990 (“the 1990 Act”) in certain circumstances. 
Regulations 4 and 7 prescribe the process that such an egg or embryo (egg or embryo “P”) 
must have undergone, which involves the removal of nuclear DNA from an egg or embryo 
which has abnormal mitochondria (egg or embryo “B”) and the insertion of this material 
into an enucleated egg or embryo which has healthy mitochondria (egg or embryo “A”). 
Regulations 3(c) and 6(c) ensure that no other alterations can be made to the resulting egg or 
embryo (egg or embryo “P”) after this process has taken place.  
Regulation 5 provides that, in relation to the use of the technique for an egg, the Human 
Fertilisation and Embryology Authority (“the HFEA”) must have issued a determination in 
relation to the woman from whose ovaries egg B was extracted that there is a particular risk that 
any egg extracted her ovaries may have mitochondrial abnormalities caused by mitochondrial 
DNA.  
Regulation 8 provides that, in relation to the use of the technique for an embryo, the HFEA must 
have issued a determination that there is a particular risk that any embryo created by the 
fertilisation of eggs from the woman, whose egg was used to create embryo B. may have 
mitochondrial abnormalities caused by mitochondrial DNA. The HFEA must also be satisfied 
that there is a significant risk that a person with those abnormalities will have or develop serious 
mitochondrial disease.  
Regulation 9 makes supplemental provision to provide that existing treatment licenses do not 
enable the use of eggs and embryos permitted under the regulations and to ensure that any 
new license issued will require express provision to enable the use of such eggs or embryos. 
Treatment licenses are granted under Schedule 2 to the 1990 Act. 
Part 3 of the Regulations applies the 1990 Act with modifications to provide for cases where 
mitochondrial donation has taken place.  
El apartado 3 de la Norma alude a la Ley de embriología de 1.990 con modificaciones en 
relación con los casos en los que la donación de mitocondria haya tenido lugar. 
Regulations 11 to 15 modify the information provisions in the 1990 Act to enable children born 
following mitochondrial donation to access limited, non identifying, information about their 
mitochondrial donor. Provision is also made for a mitochondrial donor to access limited, non-
identifying, information about children born from their donation, although they will not be notified 
about requests for information.  
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Esta normative regula la disposición per permite la 

donación mitocondrial. 

 

La segunda parte se refiere a la autorización para usar 

determinados zigotos (óvulos fecundados) y embriones en 

tratamientos de reproducción asistida de acuerdo con lo previsto 

en la sección 3 (2) de la Ley de Embriología de 1.990 (Ley 1990) 

en determinadas circunstancias. 

 

Los apartados 4 y 7 prescriben el proceso que tal zigoto 

(óvulo fecundado) o embriones (huevo o embrión “P”) deben 

haberse desarrollado, lo que implica la remoción del ADN 

nuclear de un zigoto que tiene una mitocondria anómala (huevo 

o embrión “B”) y la inserción de este material dentro de un 

                                                                                                                                                                          
The Regulations modify the 1990 Act to clarify that mitochondrial donors are not related to any 
children who were, or might have been, born following treatment services using their donation 
and therefore no provision is made to allow access to information in connection with entering 
into a marriage, civil partnership or intimate physical relationship, nor to access information 
about other children who share the same donor.  
Regulation 16 modifies the consent provisions in Schedule 3 to the 1990 Act to provide that 
where a person has consented to the use of their egg or embryo in mitochondrial donation such 
consent cannot be withdrawn once all the nuclear DNA from egg or embryo B is inserted into 
egg or embryo A.  
Further modifications are made by regulation 17 to ensure that for the purposes of the consent 
provisions in the 1990 Act the resulting egg or embryo is not to be treated as the egg or embryo 
of the person whose mitochondrial DNA was used to create it.  
Regulation 18 makes modifications to section 54 of the Human Fertilisation and Embryology Act 
2008 to provide that where a child has been born following treatment services a person who 
donated mitochondria is not eligible to apply for a parental order on the basis of that donation 
alone. 
Regulation 19 makes amendments to the limit the application of the Human Fertilisation and 
Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations 2004 so that they do not 
apply to information requests under the 1990 Act about mitochondrial donations. 
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zigoto desprovisto de núcleo (enucleado) o embrión que tenga 

una mitocondria saludable (huevo o embrión “A”). 

 

Los apartados 3 (c) y 6 (c) garantizan que ninguna otra 

alteración del zigoto o del embrión (huevo o embrión “P”) después 

de este proceso pueda haberse producido.  

 

El apartado 5 establece que, en relación con el uso de la 

técnica para un zigoto, la Autoridad para Fertilización Humana y 

Embriológica (HFEA) debe haber emitido una autorización en 

relación con la mujer de cuyos ovarios se haya extraido, 

declarando que existe un particular riesgo de que cualquier 

ovocito extraído de sus ovarios pueda tener anomalías 

mitocondriales causadas por el ADN mitocondrial.  

 

El apartado 8 establece, en relación con el uso de esta 

técnica con un embrión, que la HFEA haya emitido una 

autorización explicando que existe un particular riesgo de que 

cualquier embrión creado mediante la fertilización de óvulos de la 

mujer, cuyo zigoto se haya empleado para crear el embrión “B” 

pueda tener anomalías causadas por ADN mitocondrial. La HFEA 

debe haber considerado que existe un significante riesgo de que 

una persona con esas anomalías tenga o desarrolle serías 

patologías mitocondriales. 
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El apartado 9 realiza una regulación suplementaria que 

establece que la existencia de licencias de tratamiento no 

permiten el uso de zigotos o embriones permitido por la Ley y 

para garantizar cualquier nueva licencia emitida requiera una 

expresa autorización que permita el uso de dichos zigotos o 

embriones. Las licencias para tratamientos están garantizadaa por 

el anexo 2 a la Ley de Embriología de 1.990. 

 

El apartado 3 de la Norma alude a la Ley de embriología de 

1.990 con modificaciones en relación con los casos en los que la 

donación de mitocondria haya tenido lugar. 

 

En los apartados 11 a 15 se modifican los artículos de la 

Ley de Embriología de 1.990 para permitir a los niños nacidos 

mediante la donación mitocondrial acceso limitado, sin 

identificación, de información sobre el donante mitocondrial. La 

norma también está realizada para permitir a los donantes de 

mitocondria el acceso limitado, no identificativo, sobre la 

infromación de los niños nacidos a raiz de su donación, aunque 

estos no reciban notificación en relación con la petición de dicha 

información. 
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La normativa modifica la Ley de Embriología de 1.990 para 

aclarar que los donantes de mitocondria no tienen relación con los 

niños que hayan, o puedan haber nacido a consecuencia de los 

servicios de tratamiento en conexión con haber contraido 

matrimonio, ser parejas de hecho o relación física íntima, ni tener 

acceso a información sobre otros niños que compartan el mismo 

donante.  

 

La regulación 16 modifica las cláusulas sobre el 

consentimiento previstas en el Anexo 3 de la Ley de Embriología 

de 1.990 para establecer que en el caso de que una persona haya 

consentido el uso de su ovocito o embrión en una donación de 

mitocondria, dicho consentimiento no puede ser revocado una vez 

que el ADN nuclerar de un ovocito o embrión B haya sido 

introducido en el óvocito o embrión A. 

 

Posteriores modificaciones son realizadas por el apartado 

17 para asegurar que, a los efecto de consenter las disposiciones 

de la Ley de Embriología de 1.990 el zigoto resultante o el 

embrión no será tratado como el cigo o embrión de la persona 

cuyo ADN mitocondrial haya sido empleado para crearlo.  

 

El apartado 18 realiza modificaciones a la sección 54 de la 

Ley de Embriología de 2.008 para establecer que en el caso de un 
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niño haya nacido a consecuencia de servicios de tratamiento, la 

persona que haya donado la mitocondria no puede ser elegible 

par solicitar una orden parental sobre dicha donación solo. 

El apartado 19 realiza adendas al límite de aplicación de la 

aplicación de la Autoridad de Fertilización y Embriología 

(Desglose de Información del Donante) de forma que no pueda 

solicitarse peticiones de información en virtud de la Ley de 

Embriología de 1.990 sobre donaciones de mitocondria. 

 

A la luz de la descripción dada en la Nota Aclaratoria de la 

Embriology Act de 2.015, puede concluirse que el procedimiento 

es el que se reproduce en el siguiente cuadro: 
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FUENTE: AYERRA  
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En el cuadro que se indica a continuación, se explican los 

dos procedimientos posibles, uno empleando el óvulo y otro 

aplicando la técnica descrita al embrión: 

 

FUENTE: AUTORIDAD DE EMBRIOLOGÍA Y FERTILIZACIÓN DEL REINO UNIDO 
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JOAN CARLES ANDROJO define de forma muy sencilla y 

comprensible la técnica empleada explicando que “el 

procedimiento consiste en hacer una fertilización in vitro normal, 

en la que se unen el óvulo y el espermatozoide. Después, del óvulo 

fecundado resultante se extrae el ADN nuclear y se implanta en el 

óvulo de una mujer donante, cuyo propio núcleo ha sido extraído. 

El embrión resultante, que se implantaría en la madre biológica, 

hereda entonces el ADN nuclear o genes de ambos padres, 

mientras que el ADN mitocondrial procede de la "madre" donante, 

que está libre de alteraciones en la mitocondria. 

 

La técnica ahora desarrollada es una variante del método 

usado en Dolly. Se trata de la transferencia de ADN nuclear y, 

en vez de clonar, se reemplaza la mitocondria alterada (un 

orgánulo que suministra la energía necesaria para la actividad 

celular), de forma que el bebé no herede los errores genéticos 

de la madre, que es la única transmisora de la mitocondria y su 

ADN. "Lo que hicimos es como cambiar la batería de un 

ordenador portátil. Proporciona correctamente energía, pero no 

hemos cambiado la información del disco duro", explica DOUG 

TURNBULL, investigador que ha liderado el trabajo. 

 

http://www.cnmd.ac.uk/researchgroups/dougturnbull
http://www.cnmd.ac.uk/researchgroups/dougturnbull
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b. Análisis del método de los Tres Padres Genéticos desde la 

perspectiva de los Derechos Humanos en ámbito 
internacional 

 

Aunque como ella misma declara y se trata de un 

intrumento jurídico de carácter no vinculante en su prefacio, 

dado que establece con dosis de grande influencia Orientaciones 

que tienen la finalidad de reforzar el compromiso moral que han 

asumido los Estados al aprobarla, se va a contrastar la técnica 

genética en exámen con la Declaración Universal sobre el 

Genoma Humano y los Derechos Humanos de 1.997. 

 

b.1. Análisis de la Embriology Act 2.015 desde la óptica de la 

tutela del Genoma Humano como Patrimonio Universal de 

toda la Humanidad 

 

Como se aprecia en la estructura de la técnica de 

transferencia nuclear que contiene la modalidad prevista en la 

Embriology Act 2.o15, al transferir el núcleo procedente de un 

óvulo fecundado por el padre biológico al óvulo de la donante- 

también fecundado por el padre biológico y previamente 

enucleado46- se está combinando el ADN Nuclear formado a partir 

de gametos de los padres biológicos con el ADN mitocondrial de un 

                                                           
46

 Por “enúclear” en medicina genética se entiende “privar del núcleo” con la finalidad o de prescindir de 

aquel o bien de emplearlo para otro fin. 
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tercer sujeto, que es la mujer donante. Eso produce 

indiscutiblemente, aunque en un mínimo porcentaje de 

aproximadamente un entre un 0,1% y un 0,2%, que el genotipo del 

nasciturus y futuro neonato se altere y, también, que esa 

alteración se traslade a su descendencia. 

 

Dicen algunos científicos y grupos de expertos la 

combinación de las carácterísticas genéticas puede tener 

consecuencias inesperadas durante la gestación del feto o, 

incluso, después de su nacimiento. En concreto fue la Comisión 

Nacional de Reproducción Asistida la que, con un Informe de 

2.011, realizó una serie de extensas valoraciones al respecto47. 

                                                           

47 Los principios generales acerca de la consideración del hombre como un fin en sí mismo y 

no como un medio, así como los derechos a no ser programado geneticamente y a ser 
geneticamente único e irrepetible constituyen una grave y seria objección ética en contra de la 
clonación reproductiva por transferencia de núcleo de célula somática. 

Un aspecto adicional importante en este caso es la falta de una experiencia suficientemente 
amplia y consolidada en animales. Por ello, la falta de seguridad de estas técnicas sería 
también razón suficiente como para justificar su rechazo en el momento actual. Pero incluso si 
se dispusiera de experiencias previas más amplias, una importante objección ética en contra 
de este tipo de clonación surge de las posibles anomalías que esta técnica podría inducir en el 
nuevo ser.  

La activación del ADN de las células somáticas que va a ser trasferido a los ovocitos 
previamente enucleados debe ser precedida de manipulaciones, cuyas consecuencias pueden 
ser imprevisibles. Es cierto que una parte de esas consecuencias podría prevenirse mediante 
el seguimiento especial del desarrollo embrionario y el posible aborto si se constatasen 
anomalías significativas, pero no puede descartarse que éstas se manifestasen de forma más 
tardía, con posterioridad al nacimiento.  

Por otra parte, la falta de conocimiento de los efectos de la clonación llevada a cabo con estas 
técnicas se extiende no sólo a cuestiones de seguridad estricta, sino a otras de carácter más 
amplio. Así, se desconoce todavía cuál es edad genética real del individuo clónico obtenido por 
transferencia de núcleos. Igualmente, si pueden existir problemas de envejecimiento genético 
debido a la acumulación de mutaciones en el ADN, producidas por su manipulación. 
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Dichas reflexiones fueron realizadas cuando todavía la técnica 

aplicada en Reino Unido no se había ni experimentado ni llevado 

a la práctica, motivo por el que, pese a que deben ser tenidas en 

                                                                                                                                                                          
Todas esas cuestiones sin resolver justifican por sí mismas, como se ha señalado, el rechazo 
actual de esas técnicas. 

Pero la valoración ética de estos experimentos no se reduce a las cuestiones de seguridad. Por 
el contrario, deben tenerse también en cuenta las condiciones psicológicas y familiares que 
pueden derivarse de la creación de seres humanos mediante su aplicación. 

Desde el punto de vista familiar, debe tenerse en cuenta que en la mayoría de los casos se 
produciría el nacimiento de un niño que vendría al mundo dentro de un entorno familiar en el 
que las relaciones con sus padres, con ambiguas referencias a la paternidad y la maternidad, 
podrían estar alteradas o resultar problemáticas. Aunque no se puede hablar en sentido estricto 
de un "derecho" del nuevo ser a que se le cree el entorno que mejor posibilite su desarrollo, sí 
puede formularse una seria exigencia de que el ser más debil, en el que está todo por hacer en 
su desarrollo personal, pueda nacer en el entorno que mejor le capacite para el mismo. Se 
suscita, en consecuencia, un serio interrogante sobre la conveniencia de correr el riesgo de 
crear situaciones anómalas como las descritas, cuando está en juego el destino de una 
persona humana. 

En cuanto a los aspectos psicológicos, se suscita el desconocimiento sobre los efectos de que 
un ser humano posea la misma información genética que un individuo ya existente. Debe 
tenerse en cuenta en este caso, además, que la diferencia respecto a los procesos de 
gemelación es que se trataría de individuos de edad diferente, de manera que el individuo 
nacido por clonación podría tener ante sí a un individuo adulto, con cuya base genética 
coincidiría, y cuya historia personal podría conocer. 

Es cierto que, como se indicó con anterioridad, la base genética de un individuo está sometida 
a todos los factores ambientales que le llevarán a configurarse como un ser personal. Pero la 
información genética es un aspecto muy importante de la singularidad del ser humano, y el 
derecho de toda persona a ser ella misma y a descubrirse en su propio proceso de desarrollo 
personal cuestiona desde el punto de vista ético la posibilidad de que otro individuo pueda 
decidir sobre la intimidad genética de un ser diferente. 

Hay que reconocer que este conjunto de razones distintas a la seguridad no justifican un 
rechazo absoluto a la clonación con fines reproductivos, y que podría arguirse su utilización con 
carácter excepcional en el caso de que exista el riesgo de trasmisión de ciertas anomalías 
genéticas. Aún en estos casos, la Comisión considera que, salvadas las cuestiones de 
seguridad que se han señalado, que justifican su rechazo incondicional en el momento 
presente, sería más deseable acudir a la donación de gametos o embriones, como 
procedimientos más seguros, eficaces y menos costosos. 

I INFORME ANUAL DE LA COMISIÓN NACIONAL DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA,( s.p.) 

Consultable en la página. 

http://www.elmedicointeractivo.com/ap1/emiold/informes/informe/reproduccion.htm 

(C.01.12.2015) 

 

http://www.elmedicointeractivo.com/ap1/emiold/informes/informe/reproduccion.htm
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cuenta también deben ser interpretadas con una cierta 

perspectiva histórica.   

 

En cualquier caso es de suponer que esas consecuencias 

genéticas podrían afectar, además de al propio nasciturus, a sus 

generaciones de descendientes, puesto que ha supuesto una 

alteración en la línea germinal y eso quiere decir que lo que puede 

verse afectado no es solo un genotipo sino el propio genoma 

humano. 

 

Lo anterior, dado la novedad que representa desde el punto 

de vista de su categorización, obliga a hacer una valoración, 

aunque breve, de su adscripción a la primera, segunda, tercera o 

cuarta generación. 

 

De entre las muchas definiciones y conceptos de los 

Derechos Humanos de Tercera Generación que se han podido 

encontrar, la que desde mi punto de vista es más clara, es la 

ofrecida por MORAES REGO. El Dr. REGO, al hablar de los 

Derechos Humanos implicados en la esfea de las biotecnologías y, 

en particular, la hablar de los Derechos implicados en la 

manipulación genética y, por tanto, en conexión con el Derecho 

Universal a un patrimonio Genéticamente No modificado, 
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parece aludir a los denominados “difusos” al referirse a ellos como 

“diluidos en un horizonte de indeterminación”.48  

 

Por el mero gusto de formular una hipótesis imaginativa 

pero posible, este Derecho a un Patrimonio Universal 

Geneticamente no modificado, dependiendo de la extensión de su 

efecto, como Universal, a toda una colectividad de nascituri o, 

individual, respecto a cada individuo, podría clasificarse tanto 

dentro de los Derechos Humanos de Segunda Generación como 

de los de Tercera Generación. Ello porque tutelan al ser humano y 

a las generaciones venideras del ser humano para que el 

patrimonio genético formado por el “genotipo” (del individuo) o 

“genoma humano” (de la familia humana) no se desnaturalice y 

haga que el ser humano se convierta en “otra cosa”. 

 

                                                           
48 “Los derechos humanos se presentan hoy con rasgos inequívocamente novedosos al polarizarse en 

torno a temas tales como el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, los derechos en la esfera 

de las biotecnologías y respecto a la manipulación genética, el derecho a la calidad de vida, el derecho 

al desarrollo o a la libertad de informática. En base a ello, surge la convicción creciente de que nos 

hallamos ante una tercera generación de derechos humanos que complementa las fases anteriores, 

referidas a las libertades de signo individual y a los derechos económicos, sociales y culturales. Así, los 

derechos y libertades de la tercera generación se presentan como una respuesta al fenómeno de la 

denominada «contaminación de las libertades», término con el que algunos sectores de la teoría social 

anglosajona aluden a la erosión y degradación que aqueja a los derechos fundamentales ante 

determinados usos de las nuevas tecnologías. 

Otro aspecto que hay que considerar es que las obligaciones correlativas a la exigencia del disfrute de 

las nuevas categorías de derechos considerados de tercera generación quedan diluidas en un horizonte 

de indeterminación, que se extiende a instancias internacionales y estatales, gubernamentales y no 

gubernamentales. 
Di Nelson MELO DE MORAES RÊGO, La contribución del poder judicial a la protección de los derechos humanos, 
pag. 63 y 64 
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Sea como sea y para no dejar la cuestión indefinida, 

dudando entre incluirlos entre la categoría de la Segunda 

Generación o la Tercera Generación, los Derechos Humanos que 

tutelan al individuo frente a las técnicas genéticas, incluido el 

Derecho Humano a un Patrimonio Genéticamente no modificado, 

podría, adoptando una solución conservadora, incluirse dentro de 

los de Tercera Generación. 

 

Por lo demás, es indiscutible que la protección del Genoma 

Humano es de una relevancia enorme, puesto que de él 

dependen, en cascada, también el Derecho Humano a la 

Dignidad, el Derecho Humano a la Igualdad y el respetuo muto 

entre los hombres, tal y como se propugna y declara Naciones 

Unidas. 

 

Por otra parte, téngase en cuenta que, de permitirse la 

manipulación arbitraria del genoma humano es muy probable 

que, por poner un solo ejemplo al azar, solo aquellas familias 

cuya situación económica se lo permitiera, cayeran en la 

tentación de alterarlo creando irremediablemente una “raza 

superior” o “genéticamente modificada” que, también con gran 

probabilidad, discriminaría, despreciaría y esclavizaría a la no 

“raza no modificada” con el riesgo de que llegara incluso a 
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privarla de su libertad.  Por ello puede decirse, que además de los 

Derechos Humanos antes aludidos, una violación del Derecho 

Humano y Universal a un Patrimonio Genéticamente no 

modificado podría acarrear también una violación del Derecho 

Humano a la no discriminación por las características genéticas, 

una violación del Derecho Humano a la Libertad. 

 

Hechas las anteriores consideraciones preliminares, se 

procederá al exámen de la técnica de los Tres Padres Genéticos 

contrastandola con la Declaración sobre el Genoma Humano y los 

Derechos Humanos a la que nos referiremos en lo sucesivo, por 

brevedad, como DGHDH. 

 

El artículo 10 de la DGHDH49 establece, junto con el 

penultimo párrafo de la página 2ª de su preámbulo50 un 

“Principio de Primacía absoluto” de los Derechos Humanos, 

las Libertades Fundamentales y de la dignidad de los inviduos o, 

si procede, de grupos de inviduos, sobre todo tipo de investigación 

                                                           
49 Artículo 10.  

Ninguna investigación relativa al genoma humano ni sus aplicaciones, en particular en las 
esferas de la biología, la genética y la medicina, podrán prevalecer sobre el respeto de los 
derechos humanos, de la libertades fundamentales y de la dignidad humana de los individuos 
o, si procede, de los grupos humanos. 
DECLARACIÓN SOBRE EL GENOMA HUMANO Y LOS DERECHOS HUMANOS DE 1.997 
50 Reconociendo que las investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicaciones abren 

inmensas perspectivas de mejoramiento de la salud de los individuos y de toda la humanidad, 
pero destacando que deben al mismo tiempo respetar plenamente la dignidad, la libertad y los 
derechos de la persona humana, así como la prohibición de toda forma de discriminación 
fundada en las características genéticas, 
(Op. Cit.) 
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o aplicación en campo de la biología, la genética y la medicina que 

se realice sobre el genoma humano.  

 

A dicho “Principio de Primacía Absoluto” se suma un 

“Blindaje Interpretativo” en su último artículo 25, a modo de 

“cláusula de cierre”, para evitar que posibles interpretaciones se 

deslinden del espíritu de la CGHDH, estableciendo que “ninguna 

disposición de la presente Declaración podrá interpretarse como si 

confiriera a un Estado, un grupo o un individuo, un derecho 

cualquiera a ejercer una actividad o realizar un acto que vaya en 

contra de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y 

en particular los principios establecidos en la presente 

Declaración.”. 

 

Parece como si de esta forma se estuviera estableciendo, ex 

– ante, un criterio de resolución de posibles colisiones entre los 

Derechos Humanos y la Libertad de Ciencia que conlleva el 

desarrollo de técnicas genéticas que impliquen al genoma 

humano. El mecanismo jurídico podría estar pensado porqué en 

este caso, cuando se habla de modificación del genoma humano, 

una vez producida la lesión del Derecho Humano a un patrimonio 

Genéticamene no modificado, se transmite a las sucesivas 

generaciones y, esa consecuencia que se extiende al futuro y que 
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no se puede detener lleva a la CGHDH a articular un “triple 

mecanismo combinado” mediante “prohibición + Principio de 

Primacía Absoluto + blindaje interpretativo” para actúar incluso 

antes de que la violación del Derecho se produzca. 

 

Recordemos, para centrar la cuestión, que la técnica de los 

Tres Padres Genéticos se aplica para la procreación de un futuro 

ser vivo que todavía no se ha creado, es decir, que cuando la 

técnica se está llevando a cabo se están realizando una serie de 

operaciones científicas que conducirán, a través de todo el 

proceso, hasta la implantación de un óvulo fecundado sano en el 

útero de la madre biológica. 

 

En este punto, es indiferente de si existe vida o no mientras 

se está llevando a cabo el proceso, por que lo que importa es si, 

objetivamente, el genoma humano contenido en los dos óvulos 

que fecunda el padre y que después “intercambian” su ADN 

nuclear, se ve alterado en su originalidad y aleatoridad propia y 

fijada al azar por las mutaciones de la naturaleza. 

 

En ese sentido no puede negarse que, si bien en una 

proporción muy baja (entre 0,1% y 0,2%) al introducirse las 

características genéticas de una “segunda madre” donante de la 



 

Página 132 de 423 

 

mitocondria  con las de los padres biológicos, el cambio genético 

en el genotipo del futuro nasciturus se produce, es permanente y 

pasa a sus futuros descendientes. Se habla entonces de un 

cambio en la “linea germinal” y, en relación con dicho cambio, el 

artículo 24 de la CGHDH, ha asignado al Comité Internacional 

de Bioética de la UNESCO un seguimiento de, entre otras, las 

prácticas que vayan en contra de la Dignidad Humana, como las 

intervenciones en la línea germinal.51 

 

Podría realizarse a continuación una interpretación 

contextual de la cláusula citada que establece la “prohibición” de 

alteración del genoma humano por intervención en su línea 

germinal, pero, para proceder en rigor con el Principio de Primacía 

Absoluta de los Derechos Fundamentales y Humanos frente a la 

aplicación de técnicas contrarias y respectar el “Blindaje 

Interpretativo”, no lo haremos. 

 

                                                           
51 Artículo 24 

El Comité Internacional de Bioética de la Unesco contribuirá a difundir los principios enunciados 
en la presente Declaración y a proseguir el examen de las cuestiones planteadas por su 
aplicación y por la evolución de las tecnologías en cuestión. Deberá organizar consultas 
apropiadas con las partes interesadas, como por ejemplo los grupos vulnerables. 
Presentará, de conformidad con los procedimientos reglamentarios de la Unesco, 
recomendaciones a la Conferencia General y presentará asesoramiento en lo referente al 
seguimiento de la presente Declaración, en particular en lo tocante a la identificación de 
prácticas que pueden ir en contra de la dignidad humana, como las intervenciones en línea 
germinal. 

(Op.Cit.) 
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Por tanto, a la luz de las anteriores consideraciones, salvo 

diverso criterio, en mi modesta opinión, la Embriology Act 2.015 

que regula y permite la técnica de los Tres Padres Genéticos se 

aparta y contraviene la CGHDH llevando a cabo lo que éste 

organismo entiende como una práctica contraria al Derecho 

Humano a la Dignidad Humana. 

 

Sin embargo, en aras a la objetividad del estudio, es 

necesario recordar que, tecnicamente, la Embriology Act 2.015 y 

la técnica de los Tres Padres Genéticos no están, en puridad, 

contraviniendo un acto legislativo ni un compromiso convencional 

o Tratado Internacional puesto que la CGHDH, recordemos, es un 

instrumento que carece de eficacia vinculante. 

 

b.2. Análisis de la Embriology Act 2.015 desde la 
perspectiva de la regulación de la clonación por el 

CGHDH  

 

Antes de entrar en el fondo del asunto se hace 

imprescindible partir de la premisa que la DGHDH no establece ni 

cual es el concepto de “ser humano” ni, tampoco, desde cuando 

da comienzo la vida. 
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Se trata de un aspecto muy importante que estudiaremos 

también cuando tratemos la cuestión desde el punto de vista del 

contraste con el Derecho Español, ya que en la técnica descrita, 

dependiendo de si existe vida en ciertos estadios puede hablarse o 

no hablarse de la clonación entre seres humanos que prohibe la 

CGHDH al establecer en su artículo 11 que se trata de una 

práctica contraria a la Dignidad Humana.52 

 

Puesto que el CGHDH no confiere mayor información sobre 

la cuestión no queda más remedio que emplear el plano jurídico 

internacional para interpretar una Declaración de carácter 

institucional orientativo. 

 

En relación con las Teorías o posiciones sobre el inicio de la 

vida humana y el Derecho Humano a la vida hay en el plano 

convencional jurídico internacional una dicotomía. 

 

Por una parte se encuentra la Convención Interamericana 

de Derechos Humanos de 1.969 que establece que el Derecho a 

                                                           
52 Artículo 11 

No deben permitirse las prácticas que sean contrarias a la dignidad humana, como la clonación 
con fines de reproducción de seres humanos. Se invita a los Estados y a las organizaciones 
internacionales competentes a que cooperen para identificar estas prácticas y a que adopten 
en el plano nacional o internacional las medidas que corresponda, para asegurarse de que se 
respetan los principios enunciados en la presente Declaración. 
(op. Cit.) 
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la Vida y, por tanto la existencia, da comienzo con la concepción 

53.  

 

Recordemos, como explicamos en otros apartados de esta 

Tésis, que la Convención Interamericana de Derechos 

Humanos tiene efectos solo entre los Estados firmantes y que la 

han ratificado, correspondiendo a buena parte de los Países de 

Centro América y Sud América. Por ello puede predicarse de ella 

que es lo que en ocasiones se denomina como un Derecho 

Internacional Regional de Derechos Humanos. 

 

En segundo lugar, nos encontramos con la Convención 

Europea de los Derechos Humanos de 1.950 y sus protocolos 

que, como la anterior, solo que prevalentemente en Europa, solo 

surte efectos respecto a los Países que la han suscrito y ratificado, 

entre los cuales, por cierto, se encuentra España. 

 

                                                           
53 Artículo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica  
Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica.  
Artículo 4. Derecho a la Vida  
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la 
ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida 
arbitrariamente.  
2. En los países que no han abolido la pena de muerte, ésta sólo podrá imponerse por los 
delitos más graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de 
conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisión del 
delito. Tampoco se extenderá su aplicación a delitos a los cuales no se la aplique actualmente.  

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José, 

Costa Rica) del 7 al 22 de noviembre de 1.969 
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La Convención Europea de los Derechos Humanos atribuye 

en su artículo 2 el Derecho a la Vida a “la persona”54 y en su 

decimotercer protocolo le atribuye a ese Derecho un valor 

fundamental en una sociedad democrática vinculado al concepto 

de Dignidad inherente a todo ser humano. 55 

 

Por otra parte, como hemos visto al estudiar las acciones de 

wrongful life y wrongulf birth, El Duodécimo Protocolo a dicho 

convenio declara también en su preámbulo el principio 

fundamental según el cual “todas las personas son iguales ante 

la Ley y tienen derecho a la misma protección por la ley”56, si bien 

no aclara desde cuándo ostentan ese Derecho Humano a una 

                                                           
54

 ARTÍCULO 2  Derecho a la vida  

1. El derecho de toda persona a la vida está protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de su 

vida intencionadamente, salvo en ejecución de una condena que imponga la pena capital 

dictada por un Tribunal al reo de un delito para el que la ley establece esa pena. 

55 Los Estados miembros del Consejo de Europa, signatarios del presente Protocolo,  
Convencidos de que el derecho de toda persona a la vida es un valor fundamental en una 

sociedad democrática, y de que la abolición de la pena de muerte es esencial para la 

protección de este derecho y el pleno reconocimiento de la dignidad inherente a todo ser 

humano:  

Protocolo n° 13  al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las 

Libertades Fundamentales relativo a la abolición de la pena de muerte en cualquier 

circunstancia  Vilnius, 03.V.2002 

56
 “Considerando el principio fundamental según el cual todas las personas son iguales ante 

la ley y tienen derecho a la misma protección por la ley”; (Protocolo n° 12  al Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1.950, hecho en  
Roma, 4.XI.2000).  
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tutela judicial efectiva a la Igualdad ante la Ley. 57 ni, tampoco 

qué debe entenderse por “persona”. 

 

Como puede apreciarse existe una zona bastante difusa en 

torno al concepto de persona, lo que hace muy complejo 

pronunciarse de forma concluyente al respecto.  

 

Ciertos Tribunales constitucionales europeos han 

interpretado el art. 2 del Convenio Europeo en sentido negativo 

respecto a la protección de la vida del nasciturus, como el 

Tribunal Constitucional austríaco en su Sentencia de once de 

octubre de mil novecientos setenta y cuatro; otros, sin embargo, 

como el Tribunal Constitucional Federal Alemán, con sentencia 

del 25 de febrero de 1.975 admite que el derecho a la vida 

proclamado en el art. 2 de la Ley Fundamental de Bonn se 

extiende a la vida del embrión, por cuanto reviste un «interés 

jurídico independiente», añadiéndose que, según los 

conocimientos biológicos y fisiológicos establecidos, la vida 

humana existe al menos desde el decimocuarto día siguiente a 

la concepción, y que el desarrollo que se opera después es 

                                                           
57

 ARTÍCULO 1 Obligación de respetar los derechos humanos  

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y 
libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio. CONVENIO EUROPEO DE 
DERECHOS HUMANOS DE 1.950. 
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continuo, sin que se pueda establecer ni división precisa, ni 

distinción exacta.  

 

A la vista de todo lo anterior y puesto que la teoría del inicio 

de la vida a los 14 días después de la concepción es, de las 

localizadas, la que más tutela al nasciturus y, además, es similar 

a la consideración dada en nuestro propio Derecho al preembrión 

y al preembrión postimplantado, emplearemos este baremo 

jurídico para hacer las consideraciones que siguen. 

 

 

Recapitulando pues, la Convención Interamericana 

reconoce la existencia del ser humano y de la vida desde la 

concepción y, en el Derecho Europeo, si bien existe una mera 

alusión a la persona, la jurisprudencia comparada permite 

establecer una reiteración de la teoría de la vida existencia de la 

vida 14 días después de la concepción que, además, de las 

localizadas, es la que mayor protección otorga en este sentido al 

nasciturus. 

 

 

Por ello, partiendo de la postura del Convenio 

Interamericano de Derechos Humanos, si tenemos en cuenta la 

teoría de la concepción y que la CGHDH prohibe la clonación con 
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fines de reproducción de seres humanos, además del concepto o 

acotamiento del ser humano o inicio de la vida, nos quedaría 

determinar qué debe entenderse por clonación y, en este sentido, 

el Protocolo Adicional al Convenio de Oviedo sobre investigación 

Biomédica, establece en su artículo 1 y 2 58que clonar consiste 

en la creación de un ser humano genéticamente idéntico a otro 

(vivo o muerto) que comparta con el la misma serie de genes 

nucleares. 

 

 

Teniendo en cuenta lo anterior, en el procedimiento de 

transferencia nuclear previsto en el proceso de los Tres Padres 

Genéticos, visto que el óvulo con la patología mitocondrial es un 

óvulo fecundado (“ser vivo”) y, visto que tras ser enucleado, 

existiendo vida, ha “muerto”, visto también que el núcleo de éste 

es después introducido en el óvulo sano de la mujer donante que 

ha sido también fecundado por el padre biológico (y también 

“vivo”), puede afirmarse que entre el óvulo enfermo, fecundado y 

“muerto” y entre el óvulo sano y “vivo” existe una misma serie de 

                                                           
58

 Artículo 1. 
1. Se prohíbe toda intervención que tenga por finalidad crear un ser humano genéticamente 
idéntico a otro ser humano vivo o muerto. 
2. A los efectos de este artículo, por ser humano «genéticamente idéntico» a otro ser humano 
se entiende un ser humano que comparta con otro la misma serie 
de genes nucleares.  
Protocolo Adicional al Convenio para la protección de los derechos humanos y la dignidad del 
ser humano con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina, por el que se 
prohíbela clonación de seres humanos, hecho en París el 12 de enero de 1998. 
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genes nucleares, puesto que uno y otro tienen o han tenido un 

núcleo en común. Teniendo en cuenta esto, podría afirmarse que 

la Embriology Act 2.015, a la luz del art.11 CGHDH interpretado 

como hemos descrito, supondría la existencia de clonación para 

crear un “ser vivo” a partir de un “ser muerto” con el que 

comparte una misma serie de genes nucleares. 

 

No obstante lo anterior, recordemos que la CGHDH lo que 

prohibe no es una clonación cualquiera, sino una clonación 

específicamente destinada a la reproducción de seres humanos y, 

desde este punto de vista, la finalidad principal o mejor, la 

finalidad verdadera por la que se realiza la transferencia nuclear 

es, en realidad, terapeútica, puesto que con ella lo que se busca 

es eliminar la carga genética que transporta la enfermedad 

mitocondrial. Por ello, cabría concluir, faltando diversas 

interpretaciones, que la Embriology Act 2.015 y la técnica de los 

Tres Padres Genéticos no van en contra de lo establecido en  el 

artículo 11 de la CGHDH. 

 

Por último, respecto a la postura tendencialmente 

reiterativa en el Derecho Regional y jurisprudencial europeo de la 

existencia de la vida después de 14 días después de la concepción 

cabría decir , en primer lugar, que por lo antedicho, no habría 
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existido clonación si los óvulos fecundados se implantaran antes 

del transcurso de los 14 días y que, como en el caso anterior, 

tanto si hubiera existido como si no, dada la finalidad terapéutica 

de la técnica, tampoco la norma Inglesa iría en contra de lo 

establecido en el artículo 11 de la DGHDH. 

 

b.3. La Embriology Act desde la perspectiva del Protocolo 

Adicional al Convenio de Oviedo para la protección de los 
derechos humanos y la dignidad del ser humano con 
respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina, por 

el que se prohíbe la clonación de seres humanos 

 

Protocolo Adicional al Convenio de Oviedo para la 

protección de los derechos humanos y la dignidad del ser humano 

con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina, por el 

que se prohíbe la clonación de seres humanos, hecho en París el 

12 de enero de 1998, no requiere en este epígrafe de un ulterior 

análisis, puesto que ya se ha estudiado, bien como criterio 

interpretativo en otros puntos y también al abordar la cuestión 

más adelante, en relación con el contraste con el Derecho 

Español. 

b.4. La Embriology Act desde la perspectiva de la Carta de 
Derechos Fundamentales de la Unión europea 
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Por su parte, la CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE 

LA UNIÓN EUROPEA, encuadrándolo dentro del Derecho 

Fundamental a la INTEGRIDAD DE LA PERSONA, establece en su 

artículo 3 que: 

 

1. Toda persona tiene derecho a su integridad física y psíquica. 

2. En el marco de la medicina y la biología se respetarán en 

particular: 

-  el consentimiento libre e informado de la persona de que 

se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la 

ley, 

- la prohibición de las prácticas eugenésicas, y en 

particular las que tienen por finalidad la selección de las 

personas, 

- la prohibición de que el cuerpo humano o partes del mismo 

en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro, 

-. la prohibición de la clonación reproductora de seres 

humanos. 

 

De acuerdo con la técnica de los Tres Padres Genéticos, 

dado que la finalidad es, como hemos abundantemente explicado, 

terapeútica, la Embriology Act 2.015 no supondría una violación 

de la prohibición de prácticas eugenésicas ni, en lo específico, 
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supondría una selección de personas, sino la eliminación de la 

carga genética transmisora de la patología mitocondríal. 

 

Por último, y dado que anteriormente ya se han hecho 

reflexiones similares, también por su finalidad meramente 

terapéutica, la técnica no incurriría en la denominada “clonación 

reproductora”. 

 

Por todo lo anterior, la Embriology Act 2.015 no habría 

incurrido en una violación del artículo 3 de la Carta de Derechos 

Fundamentales. 

 
c. Análisis del método de los Tres Padres Genéticos en el 

Derecho Español 

 
 

A continuación vamos a examinar la posibilidad de aplicar 

la técnica de los “Tres padres Genéticos” o transferencia nuclear 

desde el punto de vista del Derecho positivo español para 

determinar si su aplicación sería posible y, de no ser posible, que 

normativa procedería modificar para llevarla a cabo y/o que tipo 

de autorizaciones administrativas serían necesarias.  

 

La cuestión más importante antes de comenzar es desde 

cuándo entiende nuestro Ordenamiento Jurídico que da comienzo 
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la vida puesto que, como veremos a continuación, de ello 

dependerá que técnicamente, desde un punto de vista 

estrictamente jurídico, haya existido o no haya existido algún tipo 

de clonación y, de existir esta, se podrá continuar con el análisis 

partiendo de su existencia o su inexistencia como supuesto de 

hecho subsumible en alguna norma jurídica. 

 

En este sentido, como analizamos ya en otros apartados de 

esta Tesis, la Constitución Española en su artículo 1559, no 

establece de forma clara cuando pueda dar cominenzo la vida 

adrogando ese Derecho Fundamental a una categoría ambigua, 

abstracta e indefinida cuando afirma que “Todos” tienen derecho 

a ella. 

 

Por tal motivo, es imprescindible estudiar la Doctrina 

Jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre este artículo. 

 

En la conocida sentencia del Tribunal Constitucional por el 

conflicto de la “Píldora del día después”, el Letrado de la Junta de 

Andalucía hizo una síntesis de la Doctrina Constitucional en este 

sentido, aludiendo precisamente a lo que denominaba como “tres 

                                                           
59 Sección 1.ª De los derechos fundamentales y de las libertades públicas.  Artículo 15.  
Todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin que, en ningún caso, puedan 
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. (…). 
Cortes Generales, «BOE» núm. 311, de 29 de diciembre de 1978, CONSTITUCIÓN 
ESPAÑOLA DE 1.978. 
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estadios de la vida embrionaria”60, a saber, el de los nacidos, 

titulares del Derecho Fundamental a la Vida, el de los nascituri, 

en los que incluye los “embriones post-implantados”, que 

considera carentes de la titularidad de ese Derecho Fundamental 

pero no desamparados jurídicamente61.  

 

                                                           
60 En tal sentido, razona el Letrado de la Junta de Andalucía que, de acuerdo con la doctrina 
constitucional, cabe distinguir, en función de su protección, tres estadios jurídicos diversos 
de la vida embrionaria: a) el de los nacidos, titulares del derecho a la vida (art. 15 CE); el de 
los nascituri –es decir, los embriones posimplantados– , carentes de la titularidad de ese 
derecho (STC 53/1985), pero no desprotegidos jurídicamente (STC 212/1996, FJ 13); y el de 
los pre-embriones o embriones preimplantatorios, que no constituyen un bien jurídico 
protegido mientras no se implanten en el útero (STC 116/1999, FJ 9). 
 

61
 Esta conclusión resulta también de los debates parlamentarios en torno a la elaboración del 

mencionado artículo del texto constitucional, cuya cercanía en el tiempo justifica su utilización 

como elemento interpretativo. En el Pleno del Congreso fue defendida una enmienda -

aprobada por mayoría- que proponía utilizar el término «todos» en sustitución de la expresión 

«todas las personas» -introducida en el seno de la Comisión para modificar la primitiva 

redacción del precepto en el Anteproyecto por estimar que era «técnicamente más correcta»- 

con la finalidad de incluir al nasciturus y de evitar, por otra parte, que con la palabra «persona» 

se entendiera incorporado el concepto de la misma elaborado en otras disciplinas jurídicas 

específicas, como la civil y la penal, que, de otra forma, podría entenderse asumido por la 

Constitución. La ambigüedad del término «todos» en la expresión «todos tienen derecho a la 

vida» no fue despejada, sin embargo, durante los debates por lo que se refiere a la extensión 

de la titularidad del derecho, pero en cualquier caso, como señaló el defensor de la enmienda, 

constituía una fórmula abierta que se estimaba suficiente para basar en ella la defensa del 

nasciturus. El precepto fue aprobado posteriormente en el Senado por 162 votos a favor, 

ninguno en contra y dos abstenciones. En definitiva, el sentido objetivo del debate 

parlamentario corrobora que el nasciturus está protegido por el art. 15 de la Constitución aun 

cuando no permite afirmar que sea titular del derecho fundamental.(…) 

(…)Pasa después el Abogado del Estado a considerar la interpretación de la palabra «todos» 
dentro del art. 15 de la Constitución, para concluir que desde el sentido de las palabras, al 
reconocerse a «todos» la titularidad de un derecho, sólo podrán incluirse en el término aquellos 
a quienes el Derecho reconoce como sujetos aptos para ostentar titularidades jurídicas. El 
problema, pues, se remite al sector del ordenamiento, que precisa quiénes pueden ser titulares 
de derechos. Por otra parte -añade-, el resto del art. 15 sólo es aplicable a las «personas». 
(Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1.985). 
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Además, y por lo que atañe con más precisión al supuesto 

de hecho que se produce con la aplicación de la técnica de los 

“Tres Padres Genéticos”, concluye invocando la Sentencia 

116/1.999, FJ-9 del Tribunal Constitucional, según la cual 

“los pre-embriones o embriones pre-implantatorios…no 

constituyen un bien jurídicamente protegido mientras no se 

implanten en el útero”62.  

 

Desbrozado el camino y aclarado que, al menos desde el 

punto de vista del Derecho Positivo Fundamental, constituido por 

la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional ni los 

gametos (óvulo y espermatozoide no fecundados) ni los pre-

embriones tienen el status jurídico de “persona humana” y que, 

por ello, no gozan de la misma protección de la que gozan los 

                                                           
62

 Esta misma finalidad de conservación del material reproductivo es la que explica la 

asimilación de los preembriones a los gametos, en orden a su puesta a disposición de los bancos 
correspondientes. En este sentido cumple recordar que ni los preembriones no implantados ni, 
con mayor razón, los simples gametos son, a estos efectos, «persona humana», por lo que del 
hecho de quedar a disposición de los bancos tras el transcurso  de determinado plazo de tiempo, 
difícilmente puede  resultar contrario al derecho a la vida (art. 15 C.E.) o  a la dignidad humana (art. 
10.1 C.E.), tal como, sin embargo, sostienen los recurrentes.(…). 

(…)….como queda afirmado con reiteración, los preembriones in vitro no gozan de una 
protección  equiparable a la de los ya transferidos al útero materno. Por ello, han de 
considerarse como suficientes las garantías que en el propio precepto se adoptan: en primer lugar, 
que la enfermedad hereditaria detectada deberá ser tratada si ello es posible, y, en segundo lugar, el 
precepto sólo permite a los profesionales intervinientes desaconsejar su transferencia, por lo que, en 
lo sustancial, la decisión última recae en la madre receptora, según lo dispuesto en el art. 2.4 de la 
Ley, cuya conformidad a la Constitución ya hemos examinado.                                                                

Pleno. Sentencia 116/1999, de 17 de junio de 1999. Recurso de inconstitucionalidad 
376/1989. Promovido por Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley 
35/1988, de 22 de noviembre, de Técnicas de Reproducción Asistida, en su totalidad y, 
subsidiariamente, contra distintos apartados de la misma. Voto particular. 
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embriones implantados en el útero materno, conviene investigar 

que debe de entenderse por “pre-embrión”. 

 

Con tal finalidad y dado que el concepto de “pre-embrión” 

se enmarca en relación con el proceso de transferencia del núcleo 

de un óvulo a otro mediante la técnica de la Fecundación in Vitro, 

parece adecuado examinar la Ley de Reproducción asistida que se 

ocupa de regular este tipo de técnica reproductiva. 

 

Esta Ley recoge incluso en su Preámbulo el concepto de 

“preembrión” entendiendo por tal “al embrión in vitro constituido 

por el grupo de células resultantes de la división progresiva del 

ovocito desde que es fecundado hasta 14 días más tarde” 63 Una 

definición casi idéntica se establece con plenos efectos legales en 

su artículo 2.1. “A los efectos de esta Ley se entiende por 

preembrión el embrión in vitro constituido por el grupo de 

células resultantes de la división progresiva del ovocito (óvulo) 

desde que es fecundado hasta 14 días más tarde”.64 

                                                           
63 “Esta Ley se enmarca precisamente en esa línea e introduce importantes novedades. En 
primer lugar, define claramente, con efectos exclusivamente circunscritos a su ámbito propio de 
aplicación, el concepto de preembrión, entendiendo por tal. Además, en línea con lo que 
dispone la Constitución Europea, prohíbe la clonación en seres humanos con fines 
reproductivos”. 
 
64 CAPÍTULO I. Disposiciones generales 
Artículo 1. Objeto y ámbito de aplicación de la Ley. 
1. Esta Ley tiene por objeto:  
a) Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida acreditadas 
científicamente y clínicamente indicadas. 
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Esto quiere decir que a pesar de haber sido “fecundado” (o 

fertilizado como alude la Embriology Act 2.015) no por ello se 

convierte en un un ser humano o adquiere el status de persona, 

sino que es un considerado como preembrión, conservando tal 

status jurídico de mientras no transcurran 14 días desde la 

fecundación o fertilización. 

 

De acuerdo con todo lo anterior, los dos óvulos que se 

emplean en el proceso de los “Tres padres genéticos”, tanto el 

óvulo de la futura madre biológica que adolece de la patología 

mitocondrial como el óvulo sano de la mujer donante, al ser 

fecundados por los gametos (espermatozoides) del padre biológico, 

no son ni personas, ni seres humanos ni, por tanto son titulares 

de un Derecho Fundamental a la Salud, a la Integridad Física o a 

                                                                                                                                                                          
b) Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en la prevención y 
tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que existan las garantías 
diagnósticas y terapéuticas suficientes y sean debidamente autorizadas en los términos 

previstos en esta Ley. c) La regulación de los supuestos y requisitos de utilización de gametos 

y preembriones humanos crioconservados. 

2. A los efectos de esta Ley se entiende por preembrión el embrión in vitro constituido por el 

grupo de células resultantes de la división progresiva del ovocito desde que es fecundado 

hasta 14 días más tarde. 

3. Se prohíbe la clonación en seres humanos con fines reproductivos. 

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida. 

Jefatura del Estado «BOE» núm. 126, de 27 de mayo de 2006. Referencia: BOE-A-2006-9292 
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la Vida. No siendo seres humanos y no habiendo cobrado 

existencia desde el punto de vista jurídico, no pueden, por puro 

silogismo, morir. 

 

La anterior reflexión, que parece ociosa, tiene una 

fundamental importancia en el estudio que vamos a realizar a 

continuación para valorar si la técnica de la transferencia nuclear 

implica, desde el estricto punto de vista jurídico, una clonación o 

una alteración del genoma del individuo proscrita por la Ley. 

 

c.1. Respecto a la eventual existencia de clonación 

 

Para ello debemos hacer referencia a otras normas que se 

encuentran presentes en el Ordenamiento Jurídico Español y que 

regulan la clonación.  

 

La clonación se encuentra regulada, si bien de forma no 

suficientemente sistemática ni exhaustiva y de forma dispersa, 

por, entre otras, la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, 

del Código Penal, por el Protocolo Adicional al Convenio de 

Oviedo para la protección de los derechos humanos y la 

dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la 

biología y la medicina, por el que se prohíbe la clonación de seres 
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humanos, hecho en París el 12 de enero de 1998,  por la propia 

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción 

humana asistida y la Ley 14/2007, de 3 de julio, de 

Investigación biomédica. 

 

El Código Penal, establece una prohibición de la clonación, 

sin aclarar qué debe entenderse como tal y con una redacción 

muy genérica en su artículo 160.2 65, proscribiendo la creación de 

seres humanos “idénticos” por clonación o mediante otras 

técnicas dirigidas a la selección de la raza. 

 

Para arrojar algo de luz respecto a lo que debe entenderse 

por “seres humanos idénticos” y en qué estado deben encontrarse 

los unos repecto de los otros para la realización de la 

comparación que indica la norma, es necesario acudir a la 

regulación que de la clonación se establece en el Protocolo 

Adicional al Convenio para la protección de los derechos humanos 

y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la 

                                                           
65 Artículo 160.  

1. La utilización de la ingeniería genética para producir armas biológicas o exterminadoras de la 
especie humana, será castigada con la pena de prisión de tres a siete años e inhabilitación 
especial para empleo o cargo público, profesión u oficio por tiempo de siete a 10 años. 
2. Serán castigados con la pena de prisión de uno a cinco años e inhabilitación especial para 
empleo o cargo público, profesión u oficio de seis a 10 años quienes fecunden óvulos humanos 
con cualquier fin distinto a la procreación humana. 
3. Con la misma pena se castigará la creación de seres humanos idénticos por clonación u 
otros procedimientos dirigidos a la selección de la raza. 
Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal 
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biología y la medicina, por el que se prohíbe la clonación de seres 

humanos, hecho en París el 12 de enero de 1998. 

 

Si bien es cierto, dicho sea de paso, que en este momento 

estamos analizando el supuesto de hecho de acuerdo con el 

derecho positivo español, también lo es que se trata de un 

convenio internacional que entró en vigor en España 

precisamente en marzo de 2001 66 y que, por ese motivo, paso a 

formar parte de nuestro Ordenamiento Jurídico. 

 

El citado convenio proclama en su artículo 1º que “se 

prohíbe toda intervención que tenga por finalidad crear un ser 

humano genéticamente idéntico a otro ser humano vivo o muerto” 

y, en su artículo 2º, acotando algo más el significado de 

“identidad”, añade que a “…los efectos de este artículo, por ser 

humano «genéticamente idéntico» a otro ser humano se entiende 

un ser humano que comparta con otro la misma serie de genes 

nucleares”. 

 

                                                           
66 El INSTRUMENTO de Ratificación del Protocolo Adicional al Convenio para la 

protección de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las 
aplicaciones de la biología y la medicina, por el que se prohíbe la clonación de seres 
humanos, hecho en París el 12 de enero de 1998, preveía que el Protocolo entrara en 
vigor de forma general y para España el 1 demarzo de 2001, de conformidad con lo 
establecido en su artículo 5 (1). Lo que se hizo público para conocimiento general. 
Madrid, el 16 de febrero de 2001 mediante su publicación en el BOE y su suscripción 
por el Secretario general técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores, Julio Núñez 
Montesinos. 
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Recapitulando, la clonación se entiende que existe cuando 

mediante una intervención del hombre finalizada a crear un ser 

humano “x” que tenga los mismos genes nucleares que otro ser 

humano “y”, tanto si este último, esta vivo como si está muerto. 

 

Descartando también que en este supuesto exista una 

finalidad encaminada a la “selección de la raza”, puesto que el 

objetivo de la técnica, tal y como aparece enunciado de forma 

expresa en el Embriology Act 2.015, es el de evitar la transmisión 

de una patología genética contenida en las mitocondrias del cigoto 

o preembrión. No es necesario realizar ninguna otra reflexión al 

respecto puesto que parece claro que la finalidad del proceso de 

transferencia nuclear es exclusivamente terapeútico. 

 

Sentados los elementos anteriores vemos que en la 

transferencia nuclear que se lleva a cabo en el procedimiento de 

los “Tres Padres Genéticos”, enucleando el ovocito o preembrión 

de la madre biologica y trasladándolo al cigoto o preembrión de la 

madre donante (que también ha sido enucleado), se produce, 

entre ambos ovocitos una “identidad del ADN nuclear” y, desde 

este punto de vista, se da uno de los elementos que requiere el 

tipo de la clonación. 
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Ello no obstante hay que tener en cuenta que existe otro 

elemento esencial y es que la clonación requiere, para su 

realización, que se produzca entre “seres humanos”. En este 

sentido falta, por que, como hemos estudiado previamente, el 

óvulo fecundado o preembrión de la futura madre biológica y el de 

la madre donante, no tienen ni el status de persona ni la 

consideración de ser humano, motivo por el que no puede 

admitirse que en los términos establecidos por el art. 160.1. del 

Código Penal y lo Previsto en el Protocolo Adicional exista una 

clonación de seres humanos. 

 

Continuando con el estudio de otras disposiciones 

legislativas que regulan alguno de los elementos o aspectos de la 

técnica de los “Tres Padres Genéticos” Ley 14/2007, de 3 de 

julio, de Investigación biomédica,  hay que señalar que ésta, 

prohíbe explícitamente la constitución de preembriones y 

embriones humanos exclusivamente con fines de 

experimentación, de acuerdo con la concepción gradualista sobre 

la protección de la vida humana establecida por el Tribunal 

Constitucional con sentencias como la ya citadas 53/1985, la 

212/1996 o la también aludida 116/1999. Por otra parte 

permite la utilización de cualquier técnica de obtención de células 

troncales embrionarias humanas con fines terapéuticos o de 
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investigación que no comporte la creación de un preembrión o de 

un embrión exclusivamente con este fin y en los términos 

definidos en la Ley. 

 

Dado que la finalidad, como hemos visto al contrastar otros 

textos legales con el supuesto de hecho de los “Tres Padres 

Genéticos”, no es experimental sino innegablemente terapéutica 

(aunque combinada con una finalidad reproductiva intrínseca al 

proceso, pero que es imprescindible para el logro de la finalidad 

terapéutica), no parece que exista en la citada Ley ningún 

obstáculo a la aplicación de la técnica en España. 

 

Hasta aquí, por lo que hemos estudiado, la técnica genética 

de los “Tres Padres Genéticos” podría emplearse en España sin 

violar las dos normas estudiadas en conjunto. 

 

Ello no obstante, y esto es un reflejo de los peligros que 

entraña la falta de sistematicidad y el caos normativo en este 

nuestro “pseudo-Derecho Genético incipiente”, es necesario 

continuar examinando el resto de normativa de Derecho Interno o 

que, siendo de Derecho Internacional, pueda ser aplicable en 

nuestro Ordenamiento Jurídico. 
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Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de 

reproducción humana asistida, que prohíbe expresamente la 

llamada clonación humana reproductiva en su artículo 1. Por los 

mismos motivos anteriormente expresados y dado que se refiere a 

“clonación humana” y, ante la falta de intervención de seres 

humanos en el proceso, no cabe sino concluir que, reproductiva o 

no, la técnica de los Tres Padres Genéticos simplemente no 

incurre en tal definición. 

 

No obstante lo anterior hay que tener en cuenta que, sin 

duda, si la técnica no es llevada a cabo en España a pesar de los 

altos beneficios que puede tener para la Salud de los ciudadanos, 

es porque existe algún impedimento. 

 

Tendencialmente, al examinar las prohibiciones de los tipos 

y los supuestos de hecho el ínterprete suele dejarse llevar por el 

supuesto rigor y la mayor coacción de la normativa penal sin 

prestar atención a otro tipo de normativas, como la 

Administrativa, que, si bien estableciendo solo la prohibición de 

una parte de un proceso genético puede impedir que este sea 

llevado a cabo en Territorio Español. 
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Así ocurre en este supuesto al realizar de nuevo un exámen 

concienzudo de la Ley 14/2.006 de 26 de mayo sobre técnicas 

de reproducción humana asistida, en relación con una parte 

esencial del proceso objeto de nuestro análisis: “la transferencia 

nuclear”, es decir, la transferencia del núcleo del cigoto o embrión 

preimplantatorio o no implantado a otro cigoto o embrión 

preimplantatorio que previamente se ha desprovisto de su núcleo 

sano. 

 

Si la transferencia nuclear es, para la ciencia médica, al 

menos en nuestro País un asunto tan delicado y sobre el que se 

han adoptado tantas cautelas es porque, dependiendo de cómo se 

emplee, puede dar lugar a la realización de una auténtica 

clonación y ello porque no es baladí recordar que con el ADN 

Nuclear se transmiten hasta 20.000 genes, mientras que con la 

mitocondria, salvo error u omisión, se transmiten solo 27. 

 

Probablemente por este motivo y por otros que el legislador, 

asesorado por su equipo de expertos en medicina genética y en 

bioética es siempre tan cauto y, puede que, dejándose llevar por 

ello, si bien no intecionalmente, ha establecido hasta la fecha una 

“relativa barrera” de facto que arroja incertidumbre acerca de la 
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posible aplicación legítima de la técnica de los Tres Padres 

Genéticos. 

 

La normativa ha previsto, en su sistema de mecanismos 

sancionatorios, una prohibición esplícita a lo que literalmente ha 

calificado “La práctica de técnicas de transferencia nuclear 

con fines reproductivos”67.  

 

Como explicábamos antes, desde el punto de vista de esta 

prohibición, es incontestable que la transferencia nuclear entra 

dentro de parte del supuesto de hecho contemplado en el artículo 

26 de la citada norma. Por tanto, el siguiente paso es verificar si 

el resto del supuestos de hecho, es decir, la finalidad reproductiva 

se produce, cómo se produce y si es o no excluyente. 

 

Desde esta última perspectiva conviene subrayar que la 

norma no ha sido redactada de forma muy afortunada. Podía, por 

ejemplo, haber aclarado la necesariedad de que el fin reproductivo 

                                                           
67 Artículo 26. Infracciones. 

1. Las infracciones en materia de la aplicación de las técnicas de reproducción asistida se 

califican como leves, graves o muy graves. 

2. Además de las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y de las 

tipificadas en la legislación de las comunidades autónomas, se consideran como infracciones 

leves, graves y muy graves las siguientes: (…) 9. La práctica de técnicas de transferencia 

nuclear con fines reproductivos. 
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de la transferencia nuclear fuera “exclusivo” o “unicamente ese”; 

de hecho, como ocurre con otras disposiciones similares en esta 

materia, podía haber sido redactada “se consideran como 

infracciones leves, graves y muy graves las siguientes: (…) La 

práctica de técnicas de transferencia nuclear que sean llevadas a 

cabo con fines exclusivamente reproductivos”.  

 

Sentado lo anterior, lo que hay dilucidar es cuál es la 

finalidad prevalente en el proceso de los “Tres Padres Genéticos”, 

esto es, si la finalidad terapeútica del proceso es la principal y la 

reproductiva la accesoria, o viceversa, si la finalidad terapeútica 

es accesoria y la reproductiva es la principal.  

 

Parece que la finalidad de la técnica analizada es 

esencialmente terapeútica puesto que el deseo de los padres que 

solicitan llevarla a cabo ya era, desde el principio, tener un hijo 

que, por poder, pueden tener, pero que, una vez proyectada la 

descendencia, hechos los diagnósticos del caso, descubrieron que, 

de no sustituir la mitocondria, su futuro hijo tendría un grave 

riesgo de nacer enfermo o desarrollar la enfermedad mitocondrial. 

Por ello, la utilización de esta precisa técnica para procrear por 

los progenitores es debida, únicamente, a una necesidad y 

finalidad terapeútica, si bien, inevitablemente, parte de la técnica 
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conlleva la realización imprescindible de una técnica reproductiva 

la cual, de forma abstracta e inevitable, posee una finalidad de 

reproducción (asistida). 

 

Por otra parte, de acuerdo con el aforismo y Principio 

General del Derecho, Ubi lex non distinguit, nec nos 

distinguere debemus (donde la ley no distingue tampoco 

debemos distinguir nosotros) y, sobre la base de esto, en mi 

personal opinión y salvo diverso criterio interpretativo doctrinal o 

jurisprudencial, dado que la finalidad de la transferencia nuclear 

es primordialmente terapéutica y que la Ley solo proscribe, 

estrictamente, la transferencia reproductiva, esta norma no 

debiera impedir la aplicación práctica de la técnica objeto de 

exámen en territorio español. 

 

Por último, otra disposición de la misma Ley en el régimen 

de infracciones previsto en el artículo 7468 de la misma apunta 

                                                           
68 Artículo 74 Infracciones  1. Las infracciones se calificarán como leves, graves, o muy graves, 

atendiendo a la lesividad del hecho, a la cuantía del eventual beneficio obtenido, a la alteración sanitaria y 
social producida y a su grado de intencionalidad. 2. Además de las contempladas en la Ley General de 
Sanidad, la Ley de Protección de Datos de Carácter Personal, la Ley sobre técnicas de reproducción 
humana asistida, la Ley básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en 
materia de documentación clínica y en aquellas otras normas establecidas por las comunidades 
autónomas, a los efectos de esta Ley se consideran como infracciones leves, graves y muy graves, las 
siguientes: A) Son infracciones leves: Las que comporten el incumplimiento de cualquier obligación o la 
vulneración de cualquier prohibición establecidas en esta Ley, siempre que en razón de los criterios 
contemplados en este artículo no proceda su calificación como infracciones graves o muy graves. B) Son 
infracciones graves:a) La inobservancia de las prescripciones, condiciones, requisitos y autorizaciones previas 
que se establecen en esta Ley para el funcionamiento de los registros previstos en esta Ley. b) La omisión de 
datos, consentimientos y referencias exigidas por esta Ley. c) La ausencia de suministro de datos a la autoridad 
sanitaria que corresponda para el funcionamiento de los registros previstos en esta Ley, de los datos 
correspondientes.d) La ruptura de las condiciones de confidencialidad de los datos de los donantes establecidas 
en esta Ley. e) El incumplimiento de la gratuidad de la donación de preembriones, embriones y fetos, en los 
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también a que la interpretación propuesta tiene muchos visos de 

ser la correcta. Así, cuando el artículo 74 C) establece que “Son 

infracciones muy graves: (…) Mantener embriones o fetos vivos 

fuera del útero con cualquier fin distinto a la procreación”, es 

porque, interpretándola a sensu contrario, permite mantener 

embriones fuera del útero si su finalidad es la de emplearlos para 

la procreación. Por lo demás, parte de la técnica de los Tres 

Padres Genéticos consiste precisamente en mantener embriones 

(en su estado preimplantatorio o como preembriones) fuera del 

útero con la finalidad de llevar a cabo la procreación de un hijo 

sano sin la patología mitocondrial. 

 

Aunque a la vista de las valoraciones e interpretaciones 

hechas anteriormente podría afirmarse con un cierto grado de 

convicción que la técnica estudiada podría emplearse en España 

por no contravenir la normativa contrastada, también hay que 

reflexionar si, a pesar de no encontrar impedimentos, es 

necesario, para poder ser empleada, que esté expresamente 

                                                                                                                                                                          
términos establecidos en la Ley.f) El incumplimiento de las normas y garantías establecidas para el traslado de 
células y tejidos de origen embrionario humano entre países.C) Son infracciones muy graves:a) La realización 
de cualquier intervención dirigida a la introducción de una modificación en el genoma de la descendencia.b) 
Mantener el desarrollo in vitro de los preembriones más allá del límite de 14 días siguientes a la fecundación del 
ovocito, descontando de ese tiempo el que pudieran haber estado crioconservados.c) Mantener embriones o 
fetos vivos fuera del útero con cualquier fin distinto a la procreación.d) La extracción de células o tejidos de 
embriones o fetos en desarrollo, de la placenta o de sus envolturas con fines que no sean diagnósticos o 
terapéuticos en el propio interés de aquellos, salvo en los casos previstos en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, 
sobre técnicas de reproducción humana asistida. e) El incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 33. f) La 
producción de híbridos interespecíficos que utilicen material genético humano, a salvo de lo previsto en la Ley 
sobre técnicas de reproducción humana asistida. 

 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l14-2006.html
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prevista como “técnica autorizada” por la Ley 24/2.006 de 

Reproducción Asistida. 

 

Desde esa óptica, el preámbulo sorprende por una solución 

novedosa a la par que cauta en materia de regulación de técnicas 

de reproducción asistida que merece la pena citar por ser su tenor 

textual muy ilustrativo y revelador: 

 

Las técnicas de reproducción asistida que pueden practicarse 

también son objeto de nueva regulación. Debido a que la Ley 

35/1988, de 22 de noviembre, siguió el método de enumerar, 

mediante una lista cerrada, cuantas posibilidades técnicas 

eran conocidas en aquel momento, y fijaba en relación con 

ellas los límites legales de actuación, las nuevas técnicas 

surgidas por los avances científicos carecen de una 

consideración expresa en la norma, y suscitan el debate sobre 

la existencia de un vacío jurídico o, por el contrario, la 

aplicación extensiva de la Ley en vigor sobre la base de una 

interpretación lo más amplia posible. 

 

La nueva Ley sigue un criterio mucho más abierto al enumerar 

las técnicas que, según el estado de la ciencia y la práctica 

clínica, pueden realizarse hoy día. Sin embargo, evita la 

petrificación normativa, y habilita a la autoridad sanitaria 

correspondiente para autorizar, previo informe de la Comisión 

Nacional de Reproducción Humana Asistida, la práctica 

provisional y tutelada como técnica experimental de una 

nueva técnica; una vez constatada su evidencia científica y 

clínica, el Gobierno, mediante real decreto, puede actualizar la 

lista de técnicas autorizadas. 

 

Por otra parte, se ha producido una evolución notable en la 

utilización y aplicación de las técnicas de reproducción 

asistida en su vertiente de solución de los problemas de 

esterilidad, al extender también su ámbito de actuación al 

desarrollo de otras complementarias para permitir evitar, en 

ciertos casos, la aparición de enfermedades, en particular en 

las personas nacidas que carecen de tratamiento curativo. El 

diagnóstico genético preimplantacional abre nuevas vías en la 

prevención de enfermedades genéticas que en la actualidad 

carecen de tratamiento y a la posibilidad de seleccionar 

preembriones para que, en determinados casos y bajo el 

debido control y autorización administrativos, puedan servir 

de ayuda para salvar la vida del familiar enfermo. 
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Así pués, la ratio legislatoris es la muy loable voluntad de 

superar la rigidez de la anterior Ley de Reproducción Asistida – 

derogada por la nueva Ley 14/2.006, que tenía una lista cerrada 

de técnicas de reproducción asistida que si podían realizarse y 

que excluía, automáticamente, todas aquellas técnicas no 

preestablecidas expresamente en la misma. 

 

Por ello, la nueva Ley 14/2.006 establece, de una parte, un 

listado de técnicas que están permitidas y, al mismo tiempo, para 

evitar que, dado el rápido avance del desarrollo de la ciencia 

genética, la normativa quede atrás y los ciudadanos pierdan la 

oportunidad de disfrutar de los avances en este campo, deja 

abierto el camino para que sea modificada mediante Real Decreto. 

 

Ello no obstante, para acceder a la inclusión de una nueva 

técnica, la Ley adopta lo que a mi modesto entender como jurista, 

son una serie de requisitos muy razonables: a) Que exista un 

previo informe favorable de la Comisión Nacional de Reproducción 

Humana asistida; b) que se lleve a cabo una experimentación 

tutelada con carácter previo para verificar la idoneidad de la 

técnica a nivel científico y clínico y, finalmente, (c) que, habida 

cuenta de todo lo anterior, el Gobierno “puede”, es decir, si así lo 
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decide, emitir el correspondiente Real Decreto e introducir la 

técnica dentro de las autorizadas. 

 

En el supuesto que nos ocupa, es necesario analizar el resto 

de la Ley de Reproducción Asistida para comprobar que este tipo 

de técnica, si bien, como hemos analizado, todo parece apuntar a 

que no estaría prohibida, se encuentra o no se encuentra incluída 

dentro de las técnicas autorizadas. 

 

Las técnicas autorizadas por la Ley citada se regulan, 

primero, en el apartado dedicado a tipificar las infracciones y su 

gravedad, al establecer que la práctica de cualquier tecnica no 

incluida en el ANEXO a la Ley ni – expresamente-autorizada como 

técnica experimental en los términos previstos en el apartado 2, 

constituye una infracción muy grave. Después, basta consultar el 

ANEXO para comprobar que la técnica empleada para los “Tres 

Padres Genéticos” no se encuentra entre ellas.69 

                                                           
69 c) Son infracciones muy graves: 1.ª Permitir el desarrollo in vitro de los preembriones más 

allá del límite de 14 días siguientes a la fecundación del ovocito, descontando de ese tiempo el 
que pudieran haber estado crioconservados. 
2.ª La práctica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada como técnica 
experimental en los términos previstos en el artículo 2. 
ANEXO 
A) Técnicas de reproducción asistida 
1. Inseminación artificial. 
2. Fecundación in Vitro e inyección intracitoplásmica de espermatozoides con gametos propios 
o de donante y con transferencia de preembriones. 

3. Transferencia intratubárica de gametos. LEY 14/2.006 DE REPRODUCCIÓN HUMANA ASISTIDA 
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Por todo lo anterior, en relación con la normativa hasta 

ahora consultada y, sin perjuicio con el estudio de contraste en el 

siguiente punto respecto al genoma humano, para aplicar en 

España la técnica de los “Tres Padres Genéticos” sería necesario 

que, previo el consabido Informe de la Comisión Nacional de 

Reproducción asistida y, tras el cumplimiento de los requisitos 

explicados anteriormente, el Gobierno decidiera, si ese fuera su 

deseo, incluirla dentro del ANEXO de la Ley 14/2.006. 

 

Por otra parte, es de suponer, que dado que la técnica se ha 

experimentado cientificamente, clínicamente y en la actualidad ya 

en Inglaterra, quizá esta fase podría ser obviada o acelerada, 

aunque esta, como las demás, es una excepción a la norma que, 

como tal, correspondería en todo caso al legislador y a las 

autoridades competentes. 

 

Para finalizar, aunque la técnica de los Tres Padres 

Genéticos fuera autorizada en España, además de todo lo anterior 

y para cada caso concreto de su aplicación, habría que tener 

siempre en cuenta el resto de requisitos específicos para llevar a 

cabo cualquier tipo de técnica de reproducción asistida en la que 

no me detendré por no resultar imprescindible para esta 
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investigación y, además, una serie de requisitos “personales” o 

subjetios para la aplicación de las técnicas como las posibilidades 

de éxito en cada caso, que no supongan un riesgo grave para la 

salud, etc…70 

c.2. La Técnica de los Tres Padres Genéticos desde la 

perspectiva de la tutela del genoma individual en el 

derecho español 

 

Después de haber analizado la técnica de los Tres Padres 

Genéticos a la luz de las disposiciones de derecho interno 

relacionadas con la clonación, es también necesario, aspirando la 

mayor exhustividad posible, estudiarla desde la perspectiva de la 

tutela del genoma individual en nuestro Orden Jurídico Interno. 

 

Para hacerlo partiremos del Código Penal que a partir del 1 

de octubre de 2.004 introdujo un epígrafe dedicado a los Delitos 

                                                           
70 Artículo 3. Condiciones personales de la aplicación de las técnicas. 
1. Las técnicas de reproducción asistida se realizarán solamente cuando haya posibilidades 
razonables de éxito, no supongan riesgo grave para la salud, física o psíquica, de la mujer o la 
posible descendencia y previa aceptación libre y consciente de su aplicación por parte de la 
mujer, que deberá haber sido anterior y debidamente informada de sus posibilidades de éxito, 
así como de sus riesgos y de las condiciones de dicha aplicación. 
2. En el caso de la fecundación in vitro y técnicas afines, sólo se autoriza la transferencia de un 
máximo de tres preembriones en cada mujer en cada ciclo reproductivo.3. La información y el 
asesoramiento sobre estas técnicas, que deberá realizarse tanto a quienes deseen recurrir a 
ellas como a quienes, en su caso, vayan a actuar como donantes, se extenderá a los aspectos 
biológicos, jurídicos y éticos de aquéllas, y deberá precisar igualmente la información relativa a 
las condiciones económicas del tratamiento. Incumbirá la obligación de que se proporcione 
dicha información en las condiciones adecuadas que faciliten su comprensión a los 
responsables de los equipos médicos que lleven a cabo su aplicación en los centros y servicios 
autorizados para su práctica. 
LEY 14/2.006 DE TÉCNICAS DE REPRODUCCIÓN ASISTIDA. 
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relativos a la manipulación genética y, con el artículo 159 

estableció que “Serán castigados con la pena de prisión de dos a 

seis años e inhabilitación especial para empleo o cargo público, 

profesión u oficio de siete a diez años los que, con finalidad 

distinta a la eliminación o disminución de taras o enfermedades 

graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el 

genotipo.” 

 

Los elementos del injusto que deben pues concurrir son a) 

la manipulación genética, b) realizada dolosamente, c) alteración 

del genotipo o “línea germinal” y d) con una finalidad diversa que 

la de eliminar o bien disminuir una tara genética. 

 

Volviendo atrás a examinar el hecho descrito en el 

procedimiento de los Tres Padres Genéticos y ver si subsume en el 

tipo penal,  se aprecia que, efectivamente, se trata de un caso de 

manipulación genética y que, aunque en un porcentaje muy bajo, 

fruto de la transferencia nuclear y de la utilización de dos óvulos 

de dos mujeres diferentes, podría decirse que se ha modififcado el 

genotipo. 

 

En uno de los artículos de prensa que se incorporan a esta 

Tésis como parte de los apéndices, se encuentra la noticia 
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titulada “Luz verde a los bebés con tres “padres genéticos”, 

publicada en “EL MUNDO” el 4 de febrero de 2.015.  

 

En el artículo, tras explicar el controvertido procedimiento 

de aprobación por la Cámara de los Comunes, se explica 

literalmente que “Con la nueva técnica – que convertirá al Reino 

Unido en el primer y único País del mundo en utilizarla- el núcleo 

del óvulo de una mujer con ADN defectuoso sería implantado en 

ún óvulo sano de una segunda mujer- que luego se fecundaría- y 

que evitaría la transmisión de las enfermedades genéticas de la 

madre biológica. Por otra parte, según los científicos defensores 

de la técnica, el bebé nacido por este medio solo tendría un 0,1% 

del ADN de una segunda madre y el cambio genético establecido 

en el procedimiento sería permanente, ya que pasaría a sus 

descendientes”. 

  

No obstante lo anterior, si bien concurren casi todos los 

elementos del supuesto de hecho previsto por el artículo 159 del 

Código Penal Español, en este caso la técnica es notoriamente 

realizada con la finalidad de evitar la transmisión o disminución 

de una tara, que se concreta en la evitación del riesgo de 

transmisión y/o posterior desarrollo de una enfermedad 

mitocondrial. 



 

Página 168 de 423 

 

 

Por todo lo anterior, la aplicación de la Técnica de los Tres 

Padres Genéticos no supondría, al menos desde el punto de vista 

del artículo 159 del Código penal, un quebrantamiento del orden 

establecido. 

  

 Sin perjuicio71 de la tutela que el genoma recibe en ámbito 

penal y que acabamos de contrastar con el supuesto de hecho 

descrito en la Embriology Act 2.015, también la LEY 14/2007, de 

3 de julio, de Investigación biomédica lo menciona y se ocupa 

de su protección. 

 

In primis es necesario matizar que, como no se le habrá 

escapado al lector por su título, se trata de una normativa que, de 

acuerdo con el artículo 172 en el que define su ámbito y objeto, se 

                                                           
71 TÍTULO VI 

Infracciones, sanciones y compensaciones por daños 
Artículo 72. Disposiciones generales. 
1. Las infracciones que establece esta Ley relativas a la obtención y uso de células y tejidos de 
origen humano, a la utilización de procedimientos invasivos en la investigación 
biomédica, así como a los datos genéticos de carácter personal, serán objeto de las sanciones 
administrativas correspondientes, previa instrucción del oportuno expediente, sin perjuicio de 
las responsabilidades civiles,penales o de otro orden que puedan concurrir. 
LEY 14/2007, de 3 de julio, de Investigación biomédica. 

 

72 TÍTULO I 

Disposiciones generales 
Artículo 1. Objeto y ámbito de aplicación. 
1. Esta Ley tiene por objeto regular, con pleno respeto a la dignidad e identidad humanas y a 
los derechos inherentes a la persona, la investigación biomédica y, en particular: 
a) Las investigaciones relacionadas con la salud humana que impliquen procedimientos 
invasivos. 
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circunscribe a la aplicación de técnicas en el ámbito de 

investigación y ciéntifico. 

 

Por ello, siendo desarrollada la técnica de los Tres Padres 

Genéticos en un ámbito eminentemente práctico, su aplicación 

práctica no debiera contrastarse con esta normativa, que tiene la 

finalidad de tutelar el genoma en el desarrollo de actividades de 

investigación. 

 

Sin embargo, recordemos que, como hemos estudiado al 

analizar la problemática de la “transferencia nuclear” que forma 

parte de la técnica de los Tres Padres Genéticos en relación con la 

Ley 14/2.006 de Reproducción Asistida, para que una nueva 

                                                                                                                                                                          
b) La donación y utilización de ovocitos, espermatozoides, preembriones, embriones y fetos 
humanos o de sus células, tejidos u órganos con fines de investigación biomédica y sus 
posibles aplicaciones clínicas. 
c) El tratamiento de muestras biológicas. 
d) El almacenamiento y movimiento de muestras biológicas. 
e) Los biobancos. 
f) El Comité de Bioética de España y los demás órganoscon competencias en materia de 
investigación biomédica.  
g) Los mecanismos de fomento y promoción, planificación, evaluación y coordinación de la 
investigación biomédica. 
2. Asimismo y exclusivamente dentro del ámbito sanitario, esta Ley regula la realización de 
análisis genéticos y el tratamiento de datos genéticos de carácter personal. 
3. La investigación biomédica a la que se refiere esta Ley incluye la investigación de 
carácter básico y la clínica, con la excepción en este último caso de los ensayos clínicos 
con medicamentos y productos sanitarios, que se regirán por su normativa específica. 
4. Quedan excluidas del ámbito de esta Ley las implantaciones de órganos, tejidos y células de 
cualquier origen que se regirán por lo establecido en la Ley 30/1979, 
de 27 de octubre, sobre extracción y trasplante de órganos, y demás normativa aplicable. 
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técnica pueda ser incluida como permitida es preceptivo que la 

autoridad sanitaria lo autorice y, para ello, es requisito sine qua 

non el previo informe de la Comisión Nacional de Reproducción 

Humana Asistida y, en lo que ahora nos concierne en este 

apartado, es igualmente necesario llevar a cabo la práctica 

provisional y tutelada como técnica experimental de una nueva 

técnica; una vez constatada su evidencia científica y clínica, el 

Gobierno, mediante real decreto, puede actualizar la lista de 

técnicas autorizadas. 

 

Por su parte, el art. 1 de Ley de Investigación Biomédica 

que hemos citado anteriormente, en su apartado 3, establece que 

“La investigación biomédica a la que se refiere esta Ley incluye la 

investigación de carácter básico y la clínica” y, a su vez, el artículo 

74.2.C),a) de la Ley de Investigación Biomédica establece  como 

infracción muy grave “La realización de cualquier intervención 

dirigida a la introducción de una modificación en el genoma de la 

descendencia”.73 

                                                           
73 74.2.Además de las contempladas en la Ley General de Sanidad, la Ley de Protección de 

Datos de Carácter Personal, la Ley sobre técnicas de reproducción humana asistida, la Ley 
básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de 
documentación clínica y en aquellas otras normas establecidas por las comunidades 
autónomas, a los efectos de esta Ley se consideran como infracciones leves, graves y muy 
graves, las siguientes:(…) C) Son infracciones muy graves:(…)  (a):” La realización de 
cualquier intervención dirigida a la introducción de una modificación en el genoma de la 
descendencia”. 
LEY 14/2007, de 3 de julio, de Investigación biomédica. 
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Por ello, si para las Autoridades Sanitarias Españolas no se 

reputara suficiente o válida la investigación y práctica clínica ya 

realizada en Reino Unido antes de la aplicación – también ya 

realizada- en seres humanos de la técnica genética que estamos 

estudiando y si, debiendo realizarse algún tipo de investigación en 

ámbito clínico para su posterior autorización, este requiriera o 

supusiera una modificación del genoma de la descendencia, 

entonces esto constituiría un impedimento “indirecto” para que la 

técnica pudiera ser aplicada en España. 

 

B) LA CONTROVERTIDA REGULACIÓN DEL DEPÓSITO, USO Y 

ALMACENAMIENTO DEL CORDÓN UMBILICAL EN EL 

ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL  

1. LA RELEVANCIA SOCIAL Y PATRIMONIAL DE LA 

CUESTIÓN 

Hecha esta brevísima alusión a parte de la normativa que, 

junto con otros textos legales será empleada para comentar el 

estado de la cuestión, conviene hacer también una introducción a 

la cuestión que permita al lector familiarizarse con la terminología 

jurídica, médica y biológica que se va a utilizar en lo sucesivo y 
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que le permitan comprender la importáncia biojurídica de la 

cuestión analizada. 

El cordón umbilical del recién nacido tiene un valor 

incalculable e irremplazable para la salud de las personas por el 

contenido genético que dentro de el se alberga, más 

concretamente porque es el continente de las células 

hematopoyécticas. 

Las células hematopoyéticas, más comunmente conocidas 

como células madre, se encuentran en los vasos placentarios y 

en el cordón umbilical que unen a una mujer embarazada con su 

feto y, después de nacido, con el recién nacido. Son pues órganos 

propios de este último que se obtienen inmediatamente después 

de su nacimiento. 

Las células madre procedentes del cordón umbilical pueden 

ser aplicadas directamente o bien, preservadas y almacenadas en 

estado de criogenización, para un uso posterior. 

Partiendo de su clasificación por el tipo de aplicación o uso, 

las células madre pueden ser objeto de un “uso autólogo” o 

“alogénico”. En el primer caso, se aplican sobre el cuerpo de la 

persona de la cual fueron obtenidas. En el segundo, se aplican 
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sobre el cuerpo de un tercero. A su vez, dichos tipos de uso 

pueden subclasificarse, tal y como aparece especificado en el art. 

2, apartado 2º del RD 9/2.014 Ley, cuyo tenor literal, por su 

meridiana claridad conceptual, citamos textualmente a 

continuación: 

“Artículo 2. Definiciones: (…) 

2. Asimismo, se entenderá por: 

a) Uso alogénico: proceso mediante el cual las 

células o tejidos son extraídos de una persona y 

aplicados a otra. 

b) Uso autólogo: proceso mediante el cual las 

células o los tejidos son extraídos y aplicados a 

la misma persona. 

c) Uso autólogo eventual: las céluas y/o 

tejidos son obtenidos con la finalidad de ser 

preservados para su aplicación hipotética futura 

en la misma persona, sin que exista una 

indicación médica establecida en el momento de 

la obtención e inicio de la preservación. 
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d) Uso directo: cualquier procedimiento en el 

que las células son obtenidas y usadas sin 

mediar ningún tipo de procesamiento o 

almacenamiento.” 

Tras haber aclarado parte de la teminología más 

importante, vayamos a la cuestión que en opinión de quien 

escribe resulta de imprescindible crítica y análisis detallado y que 

nace de la redacción y, presumimos, ratio legislatoris del art. 7 

del R.D. 9/2014, que se encuentra en el Capitulo II del mismo y 

que lleva por título “Donación y obtención de células y tejidos”. 

Puesto que del art.7 vamos a hablar, nada mejor que 

reproducirlo en su integridad, puesto que es, en su visión global, 

dónde mejor se observa la retórica que enmascara una grave 

violación de los Derechos Fundamentales de la persona: 

“CAPÍTULO II 

Donación y obtención de células y tejidos humanos 

Artículo 7. Donación y obtención de células y tejidos en 

donantes vivos. 
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1. La obtención de células y tejidos de una persona viva 

para su ulterior aplicación alogénica en seres humanos 

podrá realizarse si el donante es mayor de edad, 

cuenta con plena capacidad de obrar y estado de salud 

adecuado y ha prestado por escrito su consentimiento 

informado.  

La información que recibirá el donante del médico que 

haya de realizar la extracción o sea responsable de esta, 

debe cubrir el objetivo y la naturaleza de la obtención de 

las células y tejidos; sus consecuencias y riesgos; las 

pruebas analíticas que se han de realizar; el registro y 

protección de los datos; y los fines terapéuticos. 

Asimismo se informará de las medidas de protección 

aplicables al donante y de los beneficios que con el uso 

del tejido o grupo celular extraído se espera que haya de 

conseguir el receptor. 

El consentimiento podrá ser revocado en cualquier 

momento antes de la obtención de la célula y/o el tejido, 

excepto en los casos de obtención de progenitores 

hematopoyéticos de sangre periférica o de médula ósea, 

en que la revocación sólo podrá producirse antes del 

inicio del tratamiento de acondicionamiento en el 

receptor. 
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No podrán obtenerse células y tejidos de personas 

menores de edad o de personas que por deficiencias 

psíquicas, enfermedad mental, incapacitación legal o 

cualquier otra causa, no puedan otorgar su 

consentimiento, salvo cuando se trate de residuos 

quirúrgicos o de progenitores hematopoyéticos u otros 

tejidos o grupos celulares reproducibles cuya indicación 

terapéutica sea o pueda ser vital para el receptor. En 

estos casos, el consentimiento será otorgado por quien 

ostente la representación legal. 

La obtención de células y tejidos de una persona 

viva para su procesamiento y posterior uso 

autólogo o para su uso autólogo eventual se 

realizará según lo dispuesto en los párrafos 

primero a tercero del apartado anterior. 

En el supuesto de uso autólogo eventual, el 

contenido de la información facilitada con anterioridad a 

la obtención deberá incluir, además de lo previsto en el 

apartado anterior, la indicación de que las células y 

tejidos así obtenidos estarán a disposición para su 

uso alogénico en otros pacientes en el caso de 

existir indicación terapéutica; la información actual, 

veraz y completa sobre el estado de los conocimientos 

científicos respecto de los usos terapéuticos o de 
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investigación; las condiciones de procesamiento y 

almacenamiento en los establecimientos autorizados; y 

cualquier otra cuestión relacionada con la utilidad 

terapéutica de la obtención de células y tejidos sin 

indicación médica establecida en el momento de la 

obtención e inicio de la preservación. 

En el caso de personas menores de edad o de 

personas que por deficiencias psíquicas, enfermedad 

mental, incapacitación legal o cualquier otra causa, no 

puedan otorgar su consentimiento, este será prestado 

por su representante legal. 

3. En todo lo no dispuesto en este artículo, la obtención 

de células y tejidos de un donante vivo se regirá por lo 

dispuesto en el capítulo IV de la Ley 41/2002, de 14 de 

noviembre. 

De un primer análisis, quien sabe si deliberada o 

accidentalmente, el título del artículo lleva sin duda a confusión 

semántica y conceptual al referirse a “Donación y Obtención” de 

células y tejidos humanos. En su redacción, parece que dentro 

del artículo se van a regular la donación (de carácter 

esencialmente expreso y voluntario) y la obtención de los tejidos, 

es decir, la modalidad material y jurídica en que los tejidos serán 
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obtenidos. El título por tanto parece no dejar espacio a figuras 

diversas de la donación, como la “donación autóloga para uso 

exclusivo por el sujeto fuente”. 

Por ello, además del artículo num. 7, una buena práxis 

jurídica que facilite la comprensión del texto legal a las personas 

ajenas al mundo del Derecho, requeriría que se hubiera dedicado 

un artículo aparte para regular la obtención y el almacenamiento 

privado de los tejidos (por ejemplo de la sangre del cordón 

umbilical o SCU) con la finalidad de poder usarlos en el futuro en 

beneficio exclusivo de su propia salud, es decir, para el 

denominado uso autólogo eventual exclusivo a través de la 

denominada “donación autóloga” (término éste último empleado 

en la Legislación que regula la donación de sangre y que ha sido 

deliberadamente omitido en el RD 9/2014, que se refiere a la 

donación o “autodonación” que una persona realiza para su 

uso exclusivo y personalísimo). 

Es evidente que el uso autólogo eventual y obtención 

privada por donación autóloga de un tejido de la propia persona 

que la realiza (y la costea) no es una donación hacía un tercero en 

el sentido más puro del instituto jurídico. Por ello parece 

reprochable al legislador que haya empleado el título mencionado 

del artículo. 
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La problemática se acentúa al adentramos en el desarrollo 

del artículo,  que regula el uso autólogo eventual de los tejidos 

obtenidos con tal finalidad, y  desliza, entre líneas, que el médico 

o facultativo deberá informar a la persona “que las células y 

tejidos así obtenidos estarán a disposición para su uso 

alogénico en otros pacientes en el caso de existir indicación 

terapéutica”, el legislador está desnaturalizando el derecho e 

incurriendo en la infracción de varios Derechos Fundamentales, 

de la que me ocuparé específicamente en un apartado suscesivo 

de este trabajo. 

2. BREVE REFERENCIA AL MARCO NORMATIVO 

REGULADOR   

En primer lugar, para establecer el marco jurídico 

fundamental en el que se desenvuelve el presente este estudio 

enunciaré, si bien de forma somera, la normativa especial que en 

España regula, además de otras cuestiones, el almacenamiento, 

uso y destino de la sangre contenida dentro del cordón umbilical 

del neonato y, también, para conocer su origen, las normas 

comunitarias de las que proceden. 

Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio, por el que se 

establecen las normas de calidad y seguridad para la donación, la 
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obtención, la evaluación, el procesamiento, la preservación, el 

almacenamiento y la distribución de células y tejidos humanos y 

se aprueban las normas de coordinación y funcionamiento para 

su uso en humanos, fué promulgado en sustitución del RD 

1301/2006 de 10 de noviembre del Ministerio de Sanidad y 

Consumo, incorpora los contenidos de la Directiva 2004/23/CE 

del Parlamento Europeo y la Directiva 2006/17/CE al 

ordenamiento jurídico español.74 

Ya en ámbito Comunitario nos encontramos con, entre 

otras, las siguientes Directivas: 

- La Directiva 2004/23/CE del Parlamento 

Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, 

relativa al establecimiento de normas de calidad y 

de seguridad para la donación, la obtención, la 

evaluación, el procesamiento, la preservación, el 

almacenamiento y la distribución de células y 

tejidos humanos,  

- La Directiva 2006/17/CE de la Comisión, de 8 de 

febrero de 2006, por la que se aplica la Directiva 
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2004/23/CE del Parlamento Europeo y del 

Consejo en lo relativo a determinados requisitos 

técnicos para la donación, la obtención y la 

evaluación de células y tejidos humanos. 

Sin perjuicio de la potestad estatal y de la normativa 

anterior, no hay que olvidar que también las Comunidades 

Autónomas tienen competencia atribuida suficiente para 

autorizar el establecimiento de cualquier banco de tejidos en su 

territorio.  Asimismo, las CCAA pueden desarrollar el RD 9/2014 

por ser precisamente titulares de dichas competencias regulando 

la cuestión objeto de exámen. 

Tampoco debe menospreciarse, por ser esencial y básica, la 

norma fundamental de nuestro Estado de Derecho, los textos 

supranacionales que desde tiempos pasados regulan y tutelan los 

Derechos Humanosy los Derechos Fundamentales de Hombre, los 

textos de procedencia internacional-institucional relativos a al 

binomio Genética-Derechos Humanos y, como no, las 

disposiciones de Derecho Común en materia de obligaciones y 

contratos, más concretamente aquellas que en el Código Civil 

Español regulan el surgimiento de la personalidad, la capacidad 

jurídica y capacidad de obrar. 
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3. LA DIFICULTAD DE COMPRENSIÓN DE LA NORMATIVA 

PARA EL CIUDADANO MEDIO 

No cabe la menor duda que la técnica empleada en la 

redacción del artículo, la dificultad de comprensión añadida de 

los tecnicismos médicos y jurídicos, requieren por parte del 

ciudadano de a pié una lectura atenta y detallada para poder 

desprender del mismo las trascentales consecuencias jurídicas 

que supone para sus Derechos Humanos y Fundamentales. 

Podría decirse que es oscura o está artículada con una 

compleja sistemática que hace necesaria la formación jurídica 

para su correcta comprensión y alcance cosa  

Piénsese en la hipótesis de una persona común, sin 

formación jurídica general, y aún menos en Derecho Sanitario, 

que se dispone a suscribir el formulario de consentimiento 

informado en el que el Banco privado de tejidos le advierte, 

entre otras muchas cosas, que las células y tejidos estarán a 

disposicion para su uso alogénico en otras personas en el 

caso de existir indicación terapeútica para un receptor 

histocompatible. 
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Esto hace que, eventuales impugnaciones sobre la 

nulidad o anulabilidad del contrato que el niño (alcanzada su 

mayoría de edad) o que, en su nombre, durante su minoría de 

edad, realizaran sus padres por vicio en la prestación del 

consentimiento prosperarían dificílmente. Como es bien 

sabido, el desconocimiento de la ley no exhime de su 

cumplimiento y el consentimiento informado fue debidamente 

suscrito por el paciente. Amén de que, si la SCU fuera 

empleada por un tercero y, por ello, el nacido no pudiera curar 

una enfermedad y falleciese, se podría decir que, de facto, el 

perjuicio sería irreparable y de poco servirían las acciones 

judiciales para recuperar la pérdida del hijo. 

Por otra parte, no pareciendo aceptable el uso alogénico 

total o parcial de un bien de propiedad de un ser humano, 

conforme a la norma estudiada cabe preguntarse en qué 

medida podría ser empleado el cordón umbilical o el tejido.  

¿Prohibe la norma que pueda ser agotado 

completamente para evitar que su propietario pierda un bien 

tan valioso e irremplazable?. La respuesta es no. La norma 

dice que estará a disposición, simplemente, “para su uso 

alogénico en otros pacientes”, pero ni establece en qué cantidad 

o porcentaje puede ser utilizado para otros pacientes ni 
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determina el número de pacientes ajenos que pueden 

utilizarlo, ni, aún peor, determina que el cordón umbilical no 

pueda ser completamente agotado. 

4. LAS REPERCUSIONES DE LA NORMATIVA SOBRE LA 

VIDA, LA SALUD Y EL PATRIMONIO DE LAS PERSONAS 

Para entender las trascendentales repercursiones de la 

norma, no es baladí recurrir a un supuesto de hecho práctico 

que puede servir para medir el alcance de la redacción del 

artículo en la vida real de una familia y su descendencia. 

Supongamos que una madre que acaba de dar a luz, 

sabiendo que la conservación del cordón umbilical puede 

salvar en el futuro la vida de su hija, decide que se proceda a 

su custodia y almacenamiento en un centro privado y, para 

ello, contrata a uno de los servicios de depósito y conservación 

de uno de los Bancos privados que existen en España.  Para 

ello, firma un consentimiento informado y un contrato del que, 

llevada por la natural emoción del inminente parto y la 

dificultad de entender la jerga médico-legal, lee a vuelapluma. 

Transcurren 3 años y un médico, tras determinar la 

histocompatibilidad entre las células madre del cordón 
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umbilical de su hija y una tercera persona, decide utilizar con 

fines terapéuticos dicho material genético para aplicarlo a esa 

tercera persona ajena a la familia de María. 

Transcurridos diez días desde la utilización del cordón 

umbilical en beneficio de un tercero, se descubre que María 

padece anemia de fanconi, una enfermedad grave que podría 

acabar con la vida de su hija y que, de no haber sido 

“expoliada” de su SCU, podría haberse curado con las células 

madre de María que se encontraban en el cordón umbilical. 

Para no minusvalorar el perjuicio irreparable que se le 

habría producido a María al privarle de su patrimonio 

genético, no es ocioso recordar que la eficacia terapéutica o 

coadyuvante de las células madre para curar enfermedades o 

dolencias de los seres humanos.  

Hay quien ha afirmado que dicha eficacia terapeútica se 

sobrevalora o exagera pero, contrastando la realidad de lo 

acontecido con esas aseveraciones, se comprueba lo contrario. 

Una consulta a los artículos de prensa recopilados durante el 

tiempo dedicado a esta investigación, revela que el empleo de 

la SCU tiene una acreditada eficacia curativa: 
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“Una niña gaditana, salvada por las células de 

su cordón umbilical: Los padres decidieron 

congelarlo, y ahora un tratamiento pionero en España, 

basado en sus células madre, está combatiendo con 

éxito un tumor cerebral detectado a la pequeña 

cuando tenía 22 meses”75  

Salvada por su propio cordón: Una niña de tres 

años, víctima de leucemia, recibió una transfusión de 

sangre de su propio cordón umbilical, en el primer caso 

en el que un niño con esa enfermedad sirvió como su 

propio donante de sangre, anunciaron médicos 

estadounidenses. La pequeña es ahora una saludable 

niña de seis años, gracias –según los médicos– al 

transplante pionero que la ayudó a recuperarse de la 

quimioterapia.76 

Además, al márgen de las noticias arriba citadas, según 

estudios clínicos realizados, en ciertos supuestos las células 

madre son susceptibles de ser utilizadas para realizar trasplantes 

de manera similar a las de la médula ósea; por otra parte, el 

                                                           
75DIARIO DE CÁDIZ. 6 de septiembre de 2.012. Consultable en la página web: 
http://www.diariodecadiz.es/article/cadiz/921542/una/nina/gaditana/salvada/por/las/celulas/su/c
ordon/umbilical.html (c. 18.09.2012) 
76

 Diario “PAGINA12”, 6.09.2012. Consultable en la página web: 

http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-78728-2007-01-06.html (c.18.09.2012) 

http://www.diariodecadiz.es/article/cadiz/921542/una/nina/gaditana/salvada/por/las/celulas/su/cordon/umbilical.html
http://www.diariodecadiz.es/article/cadiz/921542/una/nina/gaditana/salvada/por/las/celulas/su/cordon/umbilical.html
http://www.pagina12.com.ar/diario/sociedad/3-78728-2007-01-06.html
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tratamiento con altas dosis de quimioterapia, seguido de un 

“rescate hematológico”77 con ciertas células madre, ha 

demostrado ser una terapia muy adecuada para personas con 

neoplasias hematológicas, como la enfermedad de “Hodgkin”; del 

mismo modo, estaría demostrado que la diabetes infantil, hasta 

fechas recientes considerada como de difícil curación, podría ser 

combatida mediante el uso autólogo de la sangre del cordón 

umbilical de los niños afectados78;  

Existen también expectativas médicamente fundadas sobre 

el papel esencial de las células madre en la medicina regenerativa 

(Una muestra de su aplicabilidad para la medicina regenerativa se 

ha constatado con la noticia del Diario “EL MUNDO” del 

17.07.2012, que dedica una página entera encabezada con un 

título que habla por sí mismo: “Neuronas fabricadas con un 

cordón umbilical”); otro tanto ocurre en las terapias celulares 

como es la ingeniería de tejidos que, en el ámbito de la medicina, 

está en pleno desarrollo.  

                                                           
77

 “Trasplante de células hematopoyéticas en la niñez: Tratamiento para profesionales de 

salud”, 14.12.2015.Consultable en: http://www.cancer.gov/espanol/tipos/infantil/tch-infantil-pro-

pdq (INSTITUTO NACIONAL CONTRA EL CÁNCER) 

 

78
“CÉLULAS MADRE”. Consultado el 15.12.2015 en la página web: http://lascelulasmadre.es/cordon-

umbilical 

 

http://www.cancer.gov/espanol/tipos/infantil/tch-infantil-pro-pdq
http://www.cancer.gov/espanol/tipos/infantil/tch-infantil-pro-pdq
http://lascelulasmadre.es/cordon-umbilical
http://lascelulasmadre.es/cordon-umbilical
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En síntesis, parece demostrado que la utilización de las 

células madre contenidas en la SCU es una alternativa 

médicamente válida para preservar o restablecer la salud o, 

incluso salvar la vida de una persona. 

 

 

5. BREVE ANÁLISIS DE LA DISCIPLINA DE OBLIGACIONES 

Y CONTRATOS EN CONTRASTE CON LA NORMATIVA 

SOBRE LA SCU (ingerencia en la autonomía de la 

voluntad contractual) 

Habida cuenta de que la SCU supone un salvoconducto 

para la vida y salud de los seres humanos, no es pues de extrañar 

que cada vez más personas en el mundo entero, incluido España, 

recurran, como hábito social y contractual ya consolidado, a los 

servicios de depósito, custodia y conservación del patrimonio 

genético de sus descendientes dado que poseen dos valores 

incalculables e irremplazables para aquellos y su propia familia: 

La Vida y la Salud, es decir, los Derechos Fundamentales y 

Humanos a la Vida y a la Salud. 

Y precisamente, pensando en la Vida y en la Salud como 

Derechos Fundamentales y Constitucionales que le son propios, 
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los ciudadanos formalizan    actos    privados   jurídicamente 

lícitos que consisten en contratos celebrados entre tales 

establecimientos y los padres de un niño por nacer o nasciturus.  

En virtud de ellos, los Bancos privados de tejidos se obligan 

a la concentración, criopreservación y almacenamiento en estado 

de congelación de las células madre, y permitir su uso cuando así 

lo requiera la contraparte –cuando se dan los requisitos juridico-

clínicos previstos-. Asimismo, en el contrato, que reviste 

usualmente carácter oneroso, se contempla cuál será el destino 

que corresponde asignar a las células madre conservadas, si a su 

conclusión no han sido empleadas por el interesado. 

Analizando la controversia desde la óptica de la disciplina 

de obligaciones y contratos, a la luz del artículo 61879 del Código 

Civil Español, si lo que se pretende por el titular de la sangre del 

cordón umbilical es el depósito de la misma en un banco o 

establecimiento privado de tejidos con el fin de destinarlo a una 

eventual aplicación autóloga, es juridicamente evidente que no se 

ha producido una donación de la sangre procedente del cordón 

umbilical en el sentido previsto en el artículo 618 del Código Civil 

y en la normativa sanitaria sobre donaciones de sangre o de 

                                                           
79

 Artículo 618: La donación es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una 

cosa en favor de otra, que la acepta. 
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órganos, es decir como un acto de liberalidad por el cual una 

persona dispone gratuitamente de un bien o de un Derecho de la 

Personalidad en beneficio de otra que la acepta, sino ante una 

conservación mediante depósito del cordón umbilical, para una 

eventual utilización autóloga futura, siguiendo ostentando el 

propietario del cordón umbilical la propiedad sobre el mismo en la 

medida en que nunca se ha pretendido su uso alogénico.  

Si, por el contrario, el propietario de la sangre del cordón 

umbilical pretendiera la donación del mismo a una institución 

sanitaria y la conservación en un banco o establecimiento público 

de tejidos para que fuera destinado a una eventual aplicación a 

pacientes distintos del que fue titular del cordón umbilical antes 

de la donación, resulta claro que estaríamos ante una auténtica y 

verdadera donación.  

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la cuestión 

lógica y decisiva que hay que plantearse es la relativa a la 

propiedad de la sangre procedente del cordón umbilical, para 

cuyo análisis es conveniente partir de los conceptos legales de 

“depósito en centro sanitario privado del cordón umbilical” o 

“donación del cordón umbilical a un centro sanitario público” en su 

formulación por la legislación objeto de este estudio. 



 

Página 191 de 423 

 

En el primero de los casos contemplados, es decir, en el del 

“depósito”, ha de recordarse que no se dona dicho cordón para su 

eventual utilización por un tercero ajeno al propietario del mismo 

y a su círculo familiar más íntimo, sino que lo que se pretende es 

la “conservación” del mismo para un eventual uso futuro por 

parte del propietario o de sus familiares. Ello también porque en 

ese momento los padres están salvaguardando el Derecho 

Fundamental a la Salud que el nasciturus, por motivos 

evidentes, no puede desarrollar. 

En tal sentido, téngase en cuenta que el artículo 29 del 

Código Civil, establece que al nasciturus  se le considera nacido 

para todos los efectos que le sean favorables siempre y cuando 

nazca con todos los requisitos previstos en el artículo 29 y 30 del 

Código Civil.   

Este artículo no significa que se le atribuya personalidad 

jurídica al nasciturus, sino que todos aquellos dchos o relaciones 

jurídicas que le sean favorables quedan en situación de 

pendencia, típica de la “condictio iuris”80, hasta que se verifique o 

no el nacimiento y estos, aunque prevalentemente sean dchos 

sucesorios  también pueden ser derechos patrimoniales.   

                                                           
80

 STS 25 de abril de 1.963 (RJ 1963, 1996) 



 

Página 192 de 423 

 

Si el concebido nace con los requisitos exigidos, hace suyos 

los dchos que le pertenecerían de haber sido persona durante el 

período de gestación, se retrotraen los efectos del nacimiento al 

momento de la gestación. 

En este caso, parece claro que la sangre del cordón 

umbilical, una vez extraída, de conformidad con el Derecho Civil 

Español 81 y con la regulación sanitaria española, es propiedad 

del recién nacido, habiendo sido el cordón umbilical un elemento 

que, antes del nacimiento, formaba parte de la personalidad del 

nasciturus, por lo que, entendemos, cabe reconocer al recién 

nacido una facultad ilimitada de disposición sobre la sangre que 

procede de aquél, estando representado el recién nacido, hasta su 

mayoría de edad, por sus progenitores, los cuales, como es obvio, 

pueden decidir hasta el cumplimiento de la mayoría de edad del 

recién nacido, si donan el cordón o, por el contrario, lo conservan.  

En el segundo de los supuestos antes mencionados, 

habiéndose donado el cordón umbilical a un centro sanitario 

                                                           
81

 El artículo 29 del Código Civil, establece que al nasciturus  se le considera nacido para todos los efectos que 

le sean favorables siempre y cuando nazca con todos los requisitos previstos en el artículo 29 y 30 del Código 
Civil. Este artículo no significa que se le atribuya personalidad sino que todos aquellos dchos o relaciones 
jurídicas que le sean favorables quedan en situación de pendencia hasta que se verifique o no el nacimiento y 
esto, aunque prevalentemente sean dchos sucesorios  también pueden ser dchos patrimoniales. Si el 
concebido nace con los requisitos exigidos, hace suyos los dchos que le pertenecerían de haber sido persona 
durante el período de gestación, se retrotraen los efectos del nacimiento al momento de la gestación. 
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público para la eventual utilización de la sangre y de sus 

derivados por terceros que la precisen para restablecer su salud, 

resulta obvio que el titular de la sangre es el centro sanitario, el 

cual la adquiere por donación (artículo 618 del Código Civil) para 

su utilización por un tercero, momento éste en el que ese tercero 

adquiere la propiedad de la misma al haberse aplicado dicha 

sangre a su organismo, formando, a partir de ese momento, parte 

de los derechos de la personalidad de ese paciente.  

Sin embargo, la reglamentación actual, vulnerando el 

Principio de Legalidad y abusando de su potestas frente al 

individuo, lesiona el Derecho a la Propiedad, el Derecho a la 

Salud, el Derecho a la Vida, Derecho a una existencia digna y el 

Derecho a la Intimidad que debieran asistir al titulares de las 

células madre que decide entregarlas en depósito para su 

eventual uso futuro a cambio de una contraprestación económica.  

La validez constitucional  de tal reglamentación es del todo 

cuestionable en la medida que permite hacer uso del patrimonio 

genético que forma parte del cuerpo de un ser humano sin su 

conformidad, y hasta contra su voluntad o auténticos deseos. 
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6. INJERENCIA ABUSIVA DEL ESTADO EN LA AUTONOMÍA 

DE LA VOLUNTAD CONTRACTUAL 

Aún tratándose de contratos privados que se encuentran 

regidos por la autonomía de la voluntad, ciertamente el Estado 

puede y debe regular el uso de las células madre siempre que, esa 

regulación, sea razonable y no lesione arbitrariamente los 

derechos de las personas parte en el contrato ni obligue 

coactivamente a las partes contractuales a introducir cláusulas 

lesivas de sus derechos fundamentales. 

Mediante la formalización de dichos contratos, el banco 

privado de tejidos, en virtud de un acuerdo con el centro donde se 

obtiene el cordón umbilical, asume la responsabilidad sobre el 

dispositivo en el que se ha depositado el material genético tras su 

extracción y se obliga, como depositario, a custodiarlo y 

mantenerlo en condiciones idóneas de conservación, garantizando 

la calidad y la viabilidad biológica de la muestra, 

comprometiéndose igualmente a la entrega al centro sanitario de 

aplicación de células y tejidos para su uso eventual uso 

terapéutico sobre el mismo paciente o un familiar a tal fin 

designado por el titular del material genético. Desde un punto de 

vista jurídico por tanto, se está celebrando un contrato de 

depósito que, al mismo tiempo, se está desnaturalizando. 
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Ello no obstante, la regulación del almacenamiento, uso y 

aplicación del cordón en bancos privados para uso autólogo 

eventual, añade subrepticiamente un elemento que 

desnaturaliza completamente el estatuto jurídico propio del 

depósito.  

De esta forma, el contrato de depósito sobre la Sangre de 

Cordón Umbilical sufre una desvirtuación de su naturaleza 

jurídica, además de por el artículo 7 del Real Decreto 9/2.014 ya 

comentado, por una clásula de cierre prevista en el art. 15 del 

mismo texto que, como ya vimos, obliga a los bancos privados a 

desprenderse, sin el consentimiento de su propietario, de las 

muestras de Sangre de Cordón Umbilical que almacenen para 

su aplicación alogénica a otros pacientes compatibles que lo 

precisen.  

Esta imposición normativa, que otorga una abusiva 

“cobertura legal” a una auténtica “expropiación” mediante el juego 

del art. 7 con el art. 27 del RD 9/201482 

                                                           
82 Artículo 27. Acceso a las células y tejidos y condiciones generales de aplicación. 1. Las células y 

tejidos almacenados en los establecimientos de tejidos estarán a disposición de los centros o unidades de 
aplicación de tejidos y células para usos alogénicos en procedimientos terapéuticos con indicaciones médicas 
establecidas en receptores adecuados. En el caso de que el establecimiento de tejidos que haprocesado y 
almacenado las células y tejidos no disponga de la necesaria infraestructura para una completa tipificación de 
las células y tejidos que permita establecer compatibilidades e idoneidades cuando sea preciso, deberá enviar 
una muestra a otro establecimiento debidamente autorizado que sí esté dotado de la infraestructura adecuada 
y que se constituirá en establecimiento de referencia.En la distribución de células y tejidos se tendrá en cuenta 
lo previsto en este real decreto.  
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De hecho dicha especie “expropiación” abusiva, costriñe a 

los bancos privados a incluir en el clausulado de sus contratos 

una claúsula tipo de salvaguarda con el compromiso de 

devolución parcial o total del importe que el depositario ha 

entregado para el caso de que no pueda restituirle el patrimonio 

genético confiado en depósito por haber sido entregado a un 

centro de aplicación a requerimiento del REDMO83.  

7. LA ELUSIÓN DE RESPONSABILIDADES DEL ESTADO Y 

LA IRREPARABILIDAD DEL DAÑO 

En una clara elusión de lo que debiera ser una 

responsabilidad directa del Estado y/o de la administración, para 

                                                                                                                                                                          

2. La aplicación autóloga quedará encuadrada en el caso de procedimientos terapéuticos de eficacia 
demostrada en indicaciones médicas establecidas. En el caso de que se realicen actividades de 
procesamiento para usos autólogos eventuales de los que no hay indicación médica establecida actual, 
las células y tejidos así procesados estarán disponibles para su aplicación alogénica según lo dispuesto 
en el apartado primero.  

3. En el caso de tratarse de un tejido o grupo celular de limitada disponibilidad, se centralizarán los datos de 
los pacientes a la espera de recibir el implante en la unidad de coordinación de trasplantes de la comunidad 
autónoma y en la Organización Nacional de Trasplantes.  

4. La solicitud del tejido o grupo celular la efectuará el responsable del centro o la unidad de aplicación al 
responsable del establecimiento de tejidos. Deberá adjuntarse a la solicitud una copia validada de la 
autorización como centro o unidad de aplicación de dicho tejido o grupo celular. El establecimiento de tejidos 
no distribuirá el tejido o grupo celular si no se aporta la copia mencionada.  

5. En ausencia de establecimientos de procesamiento de tejidos en la propia comunidad autónoma, o en caso de 
carecer los establecimientos autorizados dtejido solicitado, la petición se dirigirá a la unidad de coordinación 
de trasplantes de esa comunidad autónoma quien la remitirá a la Organización Nacional de Trasplantes para 
su búsqueda a nivel nacional o internacional. 

 

83
 La Fundación creó el Registro oficial de Donantes de Médula Ósea en España (REDMO) en el 

año 1991 para conseguir que ningún paciente de leucemia quedase sin posibilidad de acceder a 

un trasplante por no disponer de un donante familiar compatible en su familia 
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ofrecer una  “pseudo-garantía” (a todas luces insuficiente) de la 

compensación de los clientes que pudieran verse privados de su 

patrimonio genético por la razón expuesta, el Real Decreto 

9/2014 obliga a los establecimientos que preserven células y 

tejidos para uso autólogo eventual, a la formalización de un 

contrato de seguro que cubra los gastos de procesamiento, 

preservación y almacenamiento para el supuesto de que se 

produzca la cesión o el envío de las células o tejidos a otro 

establecimiento o unidad sanitaria para usos alogénicos.  

Dicho seguro ha de cubrir también la cesión en los casos de 

cese de la actividad del establecimiento. 84 

Sin prescindir del resto de objeciones que se estudiarán en 

lo sucesivo, es necesario subrayar que ni la devolución del 

dinero entregado para el mantenimiento y conservación del 

patrimonio genético de una persona ni el aseguramiento del 

reembolso de gastos cubre en modo alguno el perjuicio 

irreparable que se está causando al titular legítimo y 

exclusivo del cordón umbilical, puesto que se le está privando 

                                                           
84 Art. 15. 4. RD 9/2014: “Los establecimientos de tejidos que preserven células y tejidos para usos autólogos 

eventuales vienen obligados además a suscribir un seguro que cubra los costes de procesamiento, 
preservación y almacenamiento para el supuesto de que se produzca la cesión o el envío de esas 
células y tejidos a otro establecimiento, centro o unidad sanitaria para usos alogénicos en 
procedimientos terapéuticos con indicaciones médicas establecidas en receptores adecuados. El seguro cubrirá 
también la cesión en los casos de cese de la actividad del establecimiento”. 
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(en potencia o efectivamente) de la posibilidad de salvar su 

vida o curar su salud.  

¿Es reparable el daño sufrido por el titular del cordón umbilical?.  

¿Y el perjuicio de las personas de su entorno afectivo y 

familiar como sus hermanos y progenitores?. 

¿Y si a consecuencia de la imposibilidad de curar la 

enfermedad un familiar tiene que dedicarse en exclusiva al 

cuidado del afectado o surge la necesidad de contratar, por 

ejemplo, los servicios permanentes de una enfermera personal?.  

Desde el punto de vista del resarcimiento del daño, dando 

por descontada la regulación de la responsabilidad por daños que 

rige en el Derecho Español, en el Derecho Internacional, y más en 

concreto en el ámbito de la responsabilidad genética, la propia 

Declaración Universal sobre el Genoma y Derechos Humanos 

de la UNESCO (DUGDH) reconoce a toda persona el derecho a 

un resarcimiento equitativo cuando se la haya irrogado un 

daño como consecuencia de la intervención en su genoma. La 

redacción del art. 8 del citado texto es inequívoca: 
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Artículo 8. Toda persona tendrá derecho, de conformidad 

con el derecho internacional y el derecho nacional, a una 

reparación equitativa del daño de que haya sido víctima, 

cuya causa directa y determinante haya sido una 

intervención en su genoma. 

Cierta dificultad de interpretación podría surgir sin 

embargo a raiz del concepto de “intervención” (en el genoma) 

como supuesto de hecho desencadenante de la reparación del 

daño. Para ello podríamos recurrir a la argumentación que se 

emplea más adelante cuando abordamos la cuestión relacionada 

con el derecho a la “Intimidad Genética” y la injerencia en el 

mismo.85 

                                                           
85

 Si bien se acepta que sin una intervención corporal es muy difícil obtener el genoma de una 

persona, el hecho que pueda haber intervenciones corporales lícitas o consentidas no puede 

significar que sea lícito acceder al genoma. El elemento objetivo del derecho a la intimidad 

genética lo constituye el genoma humano, y por derivación, cualquier tejido o parte del 

cuerpo humano en el que se encuentre esa información genética. El elemento subjetivo 

está dado por esa voluntad del sujeto de determinar quién y bajo qué condiciones puede 

acceder a la información sobre su genoma. De allí que pueda sostenerse que la información 

personal del ADN es, sin dudas, una materia de protección jurídica. 

En síntesis, si una norma legal o administrativa llegara a imponer a los bancos privados de 

células madre la obligación de suministrar a la autoridad pública los contenidos de aquellas 

reservadas para un uso autólogo, o de transferirlas para su uso alogénico, se produciría una 

situación en la que, esa autoridad, y al amparo de una “supuesta legalidad”, podría obtener 

toda la información genética de aquellas personas que pretendan conservar la intangibilidad de 

sus células madre. 
JOSE EMIGDIO VELASQUEZ PALACIOS, Derecho a la Intimidad Genética, (Sin 

páginación), Leído el día 2.12.2014 en la web: 

http://www.monografias.com/trabajos98/intimiad-genetica/intimiad-genetica.shtml 

 

 

http://www.monografias.com/usuario/perfiles/jose_emigdio_velasquez_palacios
http://www.monografias.com/trabajos98/intimiad-genetica/intimiad-genetica.shtml
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Por otra parte, de una interpretación teleólogica de la 

norma se deduce, sin grandes dificultades, que la intención de la 

norma es evitar que se “intervenga” en el genoma de una persona, 

con independencia de la finalidad con la que se interviene, bien se 

“intervenga” para acceder a sus datos personales bien se 

“intervenga” para hacer llevar a cabo el uso alogénico del mismo 

que el RD 9/2014 impone coactivamente. 

Por lo demás, es indiscutible que la indemnización 

garantizada mediante el contrato de seguro previsto en el Art. 15. 

4.del  RD 9/2014: “que cubra los costes de procesamiento, 

preservación y almacenamiento” no es en ningún caso 

“equitativa” respecto al gravísimo daño efectivo o potencial que 

se le irroga al titular del patrimonio genético que sufre tan 

abusiva expoliación. 

8. ANALISIS COMPARATIVO DE LA NORMATIVA 

REGULADORA DEL USO DE LA SCU Y DEL USO DE LA 

SANGRE HUMANA (permisividad de la Hemodonación 

autóloga  versus uso alogénico de la SCU) 

Por otra parte, al margen de los aspectos antes aludidos, la 

regulación del uso del cordón umbilical es en todo caso 

irrazonable y contraria al espíritu tradicional de Leyes que tratan 



 

Página 201 de 423 

 

de supuestos de hecho muy similares y casi idénticos.Y es que, 

como veremos a continuación, la Ley regula con consecuencias 

muy diferentes, el uso, almacenaje y obtención de la sangre, 

sangre de la que, al fin y al cabo, sin pretender simplificar el 

matiz clínico, está también compuesta el propio cordón umbilical.  

En lo sucesivo, para diferenciar entre ambas sangres, la 

sangre procedente del cordón umbilical y la sangre procedente de 

la hemodonación, hablaremos de SCU y sangre común 

respectivamente. 

La diferencia fundamental entre la regulación relativa al 

cordón umbilical y a la sangre común, se encuentra precisamente 

en uno de los puntos controvertidos del debate, es decir, el 

carácter voluntario y altruista de la “hemodonación autóloga” (de 

sangre cómun) que también debiera hacerse extensivo a la 

“donación autóloga” de la sangre cordón umbilical (SCU).  

El Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre, por el que 

se establecen los requisitos técnicos y condiciones mínimas de 

la hemodonación y de los centros y servicios de transfusión, 

ya en su propia exposición de motivos, alude al Real Decreto 

1945/1985, de 9 de octubre, por el que se regula la 

hemodonación y los bancos de sangre, que ya en su día 
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“resolvía… los problemas técnicos advertidos y se acomodaba a 

dos exigencias esenciales en una doble vertiente legal y 

social, la de establecer la donación como acto voluntario y 

altruista”, voluntariedad y carácter altruista que, el RD 

1088/2005 recoge nuevamente también dado que “recopila y 

ordena en un mismo texto toda la normativa nacional anteriormente 

referida en materia de hemodonación y requisitos técnicos”.  

Tan esencial es el carácter voluntario y altruista de la 

donación de sangre que, para no dejar lugar a dudas, además de 

la mencionada cita en la Exposición de Motivos, aparece también 

recogida en el art. 4 del RD 1088/2005, tal y como se enumera a 

continuación: 

Artículo 4. Principio de altruismo. 

1. La donación de sangre y de componentes 

sanguíneos son actos voluntarios y altruistas. 

A estos efectos, se define la donación 

voluntaria y altruista como aquella en la 

que la persona dona sangre, plasma o 

componentes celulares por su propia voluntad 

y no recibe ningún pago por ello, ya sea en 

efectivo o en alguna especie que pueda ser 
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considerada sustituto del dinero. Pequeños 

presentes como reconocimiento o el reembolso 

de los costes directos del desplazamiento son 

compatibles con una donación voluntaria no 

remunerada. 

2. El empleo del tiempo necesario para efectuar 

una donación de sangre será considerado a 

todos los efectos como cumplimiento de un deber 

de carácter público y personal. 

3. Constituye objetivo prioritario, del más alto 

nivel sanitario y social, el fomento, estímulo y 

apoyo de la donación de sangre humana, a fin 

de disponer de toda la precisa para cubrir las 

necesidades nacionales, tanto para la 

transfusión como para la obtención de derivados 

del plasma sanguíneo. A tal efecto, las 

autoridades sanitarias competentes fomentarán 

las donaciones de sangre y adoptarán, entre 

otras, las siguientes medidas: 
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a. Desarrollar una labor continuada de 

educación ciudadana sobre la donación de 

sangre. 

b. Facilitar la creación y perfeccionamiento de la 

adecuada infraestructura sanitaria al servicio 

de la donación de sangre, así como los demás 

medios materiales, sanitarios y sociales 

necesarios para su organización y desarrollo. 

Al margen de las consideraciones que podrían realizarse 

sobre la voluntariedad intrínseca y esencial al instituto civil de la 

donación, la normativa enunciada no hace sino reforzar dicho 

instituto, confirmando que para el caso de la donación de algo tan 

vital como la sangre, también rige la voluntariedad y el altruismo.  

Esa voluntariedad y altruismo que, como vimos en la 

exposición de motivos del RD 1088/2005 (retomando el RD 

1945/1985), son reconcidos como una “exigencia jurídica y 

social”, contrastan fuertemente con la imposición coactiva de la 

donación que el RD 9/2014 impone en el caso del cordón 

umbilical. 
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Si bien el RD Real Decreto 9/2014, matiza el expolio que 

está autorizando a realizar al propio médico para que, en ciertas 

condiciones, pueda utilizar para un tercero el patrimonio genético 

del interesado, no por ello deja de ser una imposición coactiva 

de una donación que conduce a una ilícita expropiación o, si 

se quiere, enmascara incluso, toda una apropiación indebida de 

la propiedad de un individuo por parte del Estado. 

La “donación coactiva” es todavía más grave por sus efectos 

ya que el Estado, no está autorizando una expropiación donde 

puede resarcir con un justi-precio al “donante forzoso”, ya que -

como ya se ha dicho- la pérdida que sufre o puede sufrir el titular 

del patrimonio genético puede ser irremplazable e insustituible 

como lo es la vida misma. El perjuicio que se le puede ocasionar 

puede ser de tal magnitud que puede ser considerado como un 

daño irreparable. 

Por otra parte, el estudio comparado de ambas Leyes, obliga 

a entrar en lo específico del CAPÍTULO V que el RD 1088/2005 

dedica a la denoninada “Autotrasfusión” y que se desarrolla en los 

artículos 21, en el que se comienza con un concepto 

deliberadamente excluido en la regulación del cordón umbilical: la 

“Donación autóloga”. 
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Para una comprensión más sencilla del razonamiento que 

sigue, reproducimos a continuación la norma que va a ser 

comentada y comparada con la Ley que regula el uso del cordón 

umbilical: 

“CAPÍTULO.V 

AUTOTRANSFUSIÓN 

Artículo 21. Donación autóloga y autotransfusión. 

1. Se entiende por donación autóloga la sangre y 

componentes sanguíneos extraídos de una persona 

y dedicados exclusivamente a su transfusión 

autóloga posterior u otra aplicación terapéutica a 

la misma persona. 

2. Se entiende por autotransfusión la transfusión 

en la que el donante y receptor son la misma 

persona y en la que se emplea sangre y 

componentes sanguíneos depositados 

previamente. 

3. La autotransfusión sólo podrá realizarse por 

prescripción médica. 
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4. La frecuencia y el número de extracciones se 

establecerán conjuntamente por el médico prescriptor y 

el médico responsable del centro o servicio de 

transfusión de forma individualizada para cada 

donante-paciente. 

Artículo 24. Identificación de la donación autóloga. 

La sangre y componentes autólogos deben ser 

claramente  identificados como tales y deberán ser 

conservados, transportados y distribuidos de forma 

separada de la sangre y componentes homólogos, 

para impedir la transfusión a otros pacientes. 

Artículo 26. Etiquetado. 

La sangre y componentes autólogos deben ser 

etiquetados conforme a lo dispuesto en el anexo XI  y 

se deberán incluir en la etiqueta la identificación del 

donante y la advertencia sólo para transfusión 

autóloga. 

Artículo 27. Destino. 
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Los componentes autólogos que no hayan sido 

trasfundidos no deberán utilizarse para transfusión 

homóloga ni para fraccionamiento”. 

Nótese como en la redacción de los artículos arriba citados 

se señala y se subraya la importancia de que la “sangre” y 

“componentes sanguíneos” procedentes de una “donación 

autóloga” sean dedicados -en respeto a los Derechos 

Fundamentales- “exclusivamente a su trasfusión autóloga”, es 

decir, solo para realizar una trasfusión a la misma persona de la 

que han sido extraídos. 

Se excluye expresamente de esta forma el eventual uso 

alogénico y arbitrario de la sangre y de los componentes 

sanguíneos de una persona y ello se hace, presumible y 

razonablemente, en el respeto por el Derecho a la Propiedad, el 

Derecho a la Vida y el Derecho a la Salud de la Persona. 

Se respeta el Derecho Constitucional a la Propiedad, puesto 

que la sangre ha sido almacenada o depositada -con la misma 

intención con la que se deposita la sangre del cordón umbilical-, a 

saber, como un patrimonio corpóreo propio y exclusivo de la 

persona que permitirá en el futuro salvar la vida o reparar la 

salud del interesado. Si la intención del donante autólogo fuera 
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que la sangre fuese empleada por terceros, así tendría que 

comunicarlo de forma expresa e inequívoca el afectado. 

Se tutela el Derecho Fundamental y Humano a la Vida del 

“donante autólogo” porque la trasfusión de sangre (al igual que el 

uso de las células madre del cordón) puede potencialmente salvar 

o asegurar la vida de dicho donante en caso de una futura 

eventualidad, sea por enfermedad o por un accidente. 

Se ampara, por similares razones a las antes expuestas, el 

Derecho Fundamental y Humano a la Salud, dado que la 

trasfusión de sangre (como también la aplicación del patrimonio 

genético del cordón) puede servir para la curación de una 

enfermedad del donante autólogo. 

9. BREVE ANÁLISIS DE LA COLISIÓN DE LA NORMATIVA 

ESPAÑOLA SOBRE LA SCU Y LOS DERECHOS 

HUMANOS 

Por todo lo expuesto en el punto precedente, a sensu 

contrario, obligar al donante autólogo del cordón umbilical a que 

su patrimonio genético quede expuesto a un uso alogénico no 

deseado supone una donación coactiva y desnaturalizada, un 

abuso de Derecho y una violación de su Derecho de Propiedad, 

de su Derecho a la Vida, de su Derecho a la Salud y su Derecho a 
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la Intimidad (este último, como veremos, matizado como Derecho 

a la Intimidad Genética). 

Una de las funciones fundamentales de nuestro Estado 

Español consiste (o al menos debiera consistir) en desarrollar, 

directamente, la medicina preventiva y curativa en pos del 

derecho a la salud. 

El derecho a la salud, elemento imprescindible para 

disfrutar del derecho a la vida, resulta de una interpretación 

teleológica y literal de la Constitución y está reconocido 

conjuntamente en los artículos 15, 40 y 43 de la norma 

fundamental.  

A este derecho, además, se refieren varios de los tratados 

internacionales sobre derechos humanos. Así lo hace la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 

en sus arts. I, VII, XVI y, en especial, el art. XI al establecer que 

“toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por 

medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el 

vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al 

nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad”.  
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A su vez, la Declaración Universal de Derechos Humanos, 

prevé el derecho a la salud en sus arts. 3, 22 y 25. Este último 

dispone que toda persona tiene derecho a la salud, al bienestar, a 

la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. 

También la Convención Interamericana sobre Derechos 

Humanos de 1.969, consagra el derecho a la salud a través del 

reconocimiento del derecho que tiene toda persona para que se 

respete su vida (art. 4º). 

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales, se refiere al derecho a la vida en sus arts. 

9°, 10, 11 y 12. Este último establece que los Estados “reconocen 

el derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de 

salud física y mental”. 

El derecho a la salud se traduce, al fin y a la postre, en la 

potestad del individuo para exigir su satisfacción al Estado, el 

derecho a que nadie perjudique su salud y el derecho a 

recuperarla y, visto desde este punto de vista, la privación 

coactiva del patrimonio genético que el Estado autoriza con el 

art.27 del RD 9/2014, no solo no la garantiza sino que está 

permitiendo e imponiendo la posibilidad de un perjuicio a la salud 

de dicho individuo e, incluso, imposibilitando su recuperación. 
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Habida cuenta de todo lo expuesto, la ratio-legislatioris del 

RD 9/2014, no solo es contraria a nuestro propio Ordenamiento 

Jurídico y a numerosas declaraciones internacionales sobre 

Derechos Humanos y Derechos Fundamentales, sino que también 

sigue una línea contraria a cierta jurisprudencia en el derecho 

comparado. Sin ir más lejos, en la Legislación Argentina, un 

sector no indiferente de la jurisprudencia ha defendido la postura 

que acabamos de adoptar y que es contraria a la apropiación por 

el Estado del material genético depositado para un uso autólogo 

eventual. 

Desde el punto de vista del Derecho a la Propiedad, desde 

el momento que la extracción del patrimonio genético se 

autoriza con un objeto determinado, es absolutamente inviable 

que una persona pueda ser privada de ese bien contra su 

voluntad. Su titular puede disponer libremente de esa propiedad, 

pero no se le puede imponer una donación ni una venta forzosa, 

así como tampoco podría ser privado de ella mediante una 

expropiación. 

En relación con el Derecho a la Propiedad es necesario 

llamar la atención sobre el hecho de que la Constitución Española 

de 1.978 no lo encuadra dentro de los Derechos Fundamentales, 

motivo por el que disminuye su rango aún a pesar de que textos 
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internacionales como la Carta Europea de los Derechos 

Fundamentales del 2.000, le reconoce su carácterística de 

Derecho Fundamental.86 Otro tanto hace la Convención Europea 

de Derechos Humanos de 1.95087 

Continuando el análisis desde el punto de vista del 

Derecho a la Intimidad reconocido también en el art. 18 de 

nuestra Constitución dejando de un lado las discrepancias y 

múltiples definiciones que existen acerca del derecho a la 

intimidad, en todas ellas se destaca la característica de otorgar a 

su titular la facultad de preservar en secreto ciertos aspectos 

de su vida. Se trata de una libertad que tiene el individuo para 

                                                           
86

 Artículo 17  

Derecho a la propiedad  

Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya adquirido 

legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su 

propiedad más que por causa de utilidad pública, en los casos y condiciones previstos en la ley 

y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnización por su pérdida. El uso de los 

bienes podrá regularse por ley en la medida en que resulte necesario para el interés general. 

CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNIÓN EUROPEA (2010/C 83/02) 
87  

ARTÍCULO 1. Protección de la propiedad. Toda persona física o jurídica tiene derecho al 

respeto de sus bienes. Nadie podrá ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad 

pública y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho 

Internacional.  

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados 

de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentación del uso de los bienes de 

acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras 

contribuciones o de las multas. 

CONVENCIÓN EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS DE 1.950 
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preservar la invulnerabilidad de aquellos matices de su vida que 

no se introducen en el marco de la convivencia social. 

Si bien la extensión del derecho es objeto de controversias 

doctrinales, existe un consenso generalizado que considera que 

este derecho atribuye a su titular la posibilidad de mantener en 

secreto distintos aspectos de su vida, impidiendo que el Estado 

o los particulares se introduzcan en esa esfera sin su 

consentimiento. Brinda una idea de refugio, de ocultamiento, de 

sustracción al conocimiento de los demás. 

Este derecho, que a nivel constitucional goza de una 

notable protección, así como también en los tratados 

internacionales sobre derechos humanos, alcanza también al ADN 

o patrimonio genético de los individuos y su información genética. 

Anclados en el binomio Genética-Intimidad, puede 

hablarse, recurriendo a un neologismo, de un derecho a la 

“Intimidad Genética” como derivación o extensión del concepto 

constitucional del término originario de Derecho a la Intimidad. 

Desde esta perspectiva, el derecho a la intimidad genética 

podría ser definido como el derecho a determinar las condiciones 

de acceso a la información genética y más prolijamente como “…el 
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derecho que tiene el sujeto para mantener su bioautonomía interna 

libre de intromisiones, restringiendo el acceso a este tipo de 

información. Es una facultad básica que protege y respeta la 

intangibilidad de su patrimonio genético, ya que el genoma de cada 

individuo se diferencia del de cualquier otro. A través de éste la 

persona puede ser identificada individualizándose como sujeto 

biológico y unidad genética, dentro del orden jurídico”88 

El jurista RUIZ MIGUEL hace una serie de acertadas 

reflexiones sobre este concreto término que me permito tomar 

prestadas por su concisión jurídica y gran síntesis en una 

monografía reciente en la que fundamenta su existencia y 

desglosa sus vertientes objetivas y subjetivas89: 

                                                           
88 Mercedes Galán Juarez, “Intimidad: Nuevas dimensiones de un viejo derecho”, pág. 237, Ed. 

Ramón Arces, Madrid 2005 

89 El derecho a la intimidad genética encuentra su fundamento en diversos textos nacionales e 

internacionales. En la Constitución, si bien no se halla expresamente recogido, puede derivarse 

del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). En el Derecho Internacional encontramos diversos 

documentos que de forma expresa se refieren al mismo. Por un lado, la Declaración Universal 

sobre el Genoma humano y los derechos humanos (DUGH), aprobada por Resolución de la 

Asamblea General de Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1998 (art. 7) que es un 

documento de "soft law",declarativo, pero no exento de ciertos efectos jurídicos (Gros, p. 203, 

211-212, 224).  

Por otro lado, el Convenio para la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser 

humano con respecto a las aplicaciones de la Biología y la Medicina (CDHB), hecho en Oviedo 

el 4 de abril de 1997 (art. 10) y ratificado por España mediante instrumento publicado en el 

B.O.E. de 20 de octubre de 1999 y que está en vigor desde el 1 de enero de 2000.  

Cuando decidimos afrontar la cuestión de la protección del genoma humano desde la 

perspectiva del derecho a la intimidad, se plantea la cuestión de definir el concepto o contenido 

de la intimidad genética. Esta definición depende de la que demos al "principio" derecho a la 

intimidad, del que trae causa la "regla" que queremos derivar para proteger la intimidad 

genética. 
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Si bien se acepta que sin una intervención corporal es muy 

difícil obtener el genoma de una persona, el hecho que pueda 

haber intervenciones corporales lícitas o consentidas no puede 

significar que sea lícito acceder al genoma. El elemento objetivo 

del derecho a la intimidad genética lo constituye  el  genoma  

humano, y  por  derivación,  cualquier tejido o parte del 

cuerpo humano en el que se encuentre esa información 

genética. El elemento subjetivo está dado por esa voluntad del 

                                                                                                                                                                          
Sobre esta base se puede definir el derecho a la intimidad genética como el derecho a 

determinar las condiciones de acceso a la información genética. El contenido del derecho se 

configura así sobre dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo. 

El elemento objetivo de la intimidad lo constituye aquel espacio, zona, esfera o dato que no es 

público. Cabe plantearse: ¿En qué consiste ese ámbito cuando tratamos de la intimidad 

genética? Ya antes de la aparición de la Genética como problema jurídico, del "principio" 

derecho a la intimidad se derivó la "regla" del derecho a la intimidad corporal por el TC español. 

El derecho a la "intimidad corporal" supone garantizar una inmunidad en las relaciones jurídico-

públicas frente a toda indagación o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la 

voluntad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda así protegido por el ordenamiento, en 

tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comunidad. No 

obstante, el TC ha matizado que "el ámbito de la intimidad corporal constitucionalmente 

protegido no es coextenso con el de la realidad física del cuerpo humano", porque dicho ámbito 

"no es una entidad física, sino cultural, y determinada, en consecuencia, por el criterio 

dominante en nuestra cultura, sobre el recato corporal, de tal modo que no pueden entenderse 

como intromisiones forzosas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del 

cuerpo humano sobre las que se operan o por los intrumentos mediante los que se realizan, no 

constituyen, según un sano criterio, violación del pudor o recato de la persona" (SSTC 37/1989, 

FJ 4º; 120/1990, FJ 12º; 137/1990, FJ 10º). Esta construcción es necesaria, pero insuficiente 

para enfrentarse a los peligros de la Genética. De ahí la necesidad de una noción física y no 

sólo cultural de la intimidad corporal, tal y como ha preconizado el Tribunal Supremo de EE.UU. 

(Winston v. Lee, 470 U.S. 753, 760 [1985]).  

Ciertamente, sin una intervención corporal es muy difícil obtener el genoma de una persona; 

pero el hecho de que pueda haber intervencionescorporales lícitas no puede significar que sea 

lícito acceder al genoma. En consecuencia, el elemento objetivo del derecho a la intimidad 

genética lo constituye el genoma humano en última instancia y, por derivación, cualquier tejido 

o parte del cuerpo humano en el que se encuentre esa información genética. 

“La nueva frontera del derecho a la intimidad: Genética y dignidad”. Carlos Ruiz Miguel. Profesor titular 
de Derecho Constitucional Universidad de Santiago de Compostela (s.p.) 
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sujeto de determinar quién y bajo qué condiciones puede acceder 

a la información sobre su genoma. De allí que pueda sostenerse 

que la información personal del ADN es, sin dudas, una materia 

de protección jurídica. 

Resumiendo, que el RD 9/2014 imponga a los bancos 

privados de células madre la obligación de suministrar a la 

autoridad pública los contenidos de aquellas reservadas para un 

uso autólogo, o de transferirlas para su uso alogénico, produce 

una situación en la que, esa autoridad, y al amparo de una 

“supuesta legalidad”, puede obtener toda la información genética 

de aquellas personas que pretendan conservar la intangibilidad 

de sus células madre. 

Esa intromisión en la vida íntima del individuo puede 

tener los más diversos fines y objetos. Puede ser, sin duda, que 

sea una estricta finalidad médica la que inspire esa irrupción, 

pero no puede excluirse que sea debida intereses de todo otro tipo 

que, en cualquier caso, no serían consentidos por el titular de las 

células madre. 
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Analizando de forma más profunda este principio, 

GOLDSCHMIDT90 ha señalado que el valor mismo de justicia 

consiste en asegurar a cada persona una esfera de libertad dentro 

de la cual sea capaz de desarrollar su personalidad, de 

convertirse de individuo en persona, de personalizarse4. 

Se trata de una libertad fundamental en los sistemas 

políticos democráticos y de derecho y que es negada en los 

sistemas totalitarios. En aquellos últimos, y en función de la idea 

que les sirve de sustento, es inaceptable la división entre lo 

público y lo privado, entre un plan de vida particular y el plan de 

vida que nutre al sistema5.  

Precisamente, ese plan de vida particular, esa esfera íntima 

y personalísima, puede vulnerarse desde el momento en que la 

aplicación del RD 9/2014 es susceptible de impedir la 

conservación de las células madre para su exclusivo uso y/o 

consulta autóloga.  

El hecho de que una familia decida conservar las células 

madre de sus integrantes, es una elección de vida que muchos 

podrán considerar acertada, y otros entender que es desacertada. 

                                                           
90

 Werner Goldschmidt, “Introducción filosófica al derecho”, pág. 417, Ed. Depalma, Buenos Aires 1985. 
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Incluso suponiendo que llegásemos a la conclusión de que la 

conservación con fines autólogos carece de mayor utilidad, 

podríamos preguntarnos si el Estado debiera poder, como 

consecuencia de poseer una supuesta mayor información, 

disponer de las células madre o si, por el contrario, ella debe 

quedar reservada a la voluntad de los individuos. 

La eventual limitación legal o administrativa para el uso 

autólogo de las células madre por su titular, también importa una 

lesión para su Derecho Humano y Fundamental la Salud. Lo 

cierto es que el uso autólogo es una alternativa médicamente 

válida para preservar la salud y que, si llegara a ser sustituida 

absolutamente por el uso alogénico, determinaría que nuestra 

única alternativa sería la de ingresar en un inmenso e inseguro 

“Gran Hermano” o, que algunos han llamado, “Leviatán público”: 

un banco socializado merced a la apropiación de nuestro cuerpo y 

afectado al uso alogénico de las células madre.  

En la praxis no faltan ciudadanos que, haciendo uso de una 

especie de “FORUM SHOPPING”, deciden realizar el contrato de 

depósito en un banco de tejidos privado sito en el extranjero y 

sometido a una legislación y jurisdicción respetuosa del Derecho 

a la Propiedad de la Sangre del Cordón Umbilical, a la Intimidad y 

otros Derechos Humanos. 
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Esta “fuga pragmática” de algunos ciudadanos, en cuya 

ética o licitud no entramos a debatir, nos lleva también a otra 

pregunta: ¿Es legítimo que por un ejercicio arbitrario de la 

potestas del Estado el ciudadano deba invertir una mayor 

cantidad de sus recursos económicos recurriendo a una 

Legislación extranjera respecto a la menor cantidad que debiera 

invertir si pudiera contratar con garantías constitucionales un 

Banco de tejidos sito en España? .  

 

10. COLISIÓN DE DERECHOS HUMANOS DEL NIÑO 

CON LOS DERECHOS HUMANOS DE UNA PERSONA 

ADULTA 

Puesto que la SCU del niño recien nacido puede, según la 

normativa actual española, ser empleada en beneficio de un 

tercero histocompatible y, este, a su vez, puede ser una persona 

adulta, es también necesaria una reflexión sobre el contraste que 

en ese supuesto se produce entre los derechos del niño (el 

Derecho a la Propiedad, el Derecho a la Vida del niño, el Derecho 

a la Salud y a la integridad física) y frente al Derecho a la Salud 

Individual de ese receptor adulto. 
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Tal y como explicaba antes, entiendo que en una colisión de 

Derechos en condiciones de “paridad”, es decir, adulto versus 

adulto o niño versus niño, el recién nacido como titular del 

Derecho Humano a la propiedad de la SCU, que además ostenta 

un Derecho Humano a la Vida, a la Salud y a la Integridad Física, 

frente al Derecho Humano del tercero receptor a la Salud, el 

titular de la SCU tiene un “mejor derecho” que el receptor. 

 

La cuestión, planteada desde la perspectiva de los Derechos 

del Niño frente a los Derechos del adulto, inicia con una inevitable 

percepción de un hecho que a muchos lectores les parecerá 

moralmente “injusto”. No cabe la menor duda que un niño y un 

adulto son, ambos, personas, pero también es cierto que el niño, 

por su estado de madurez, desarrollo y situación de inferioridad 

física y psicológica, se encuentra siempre en estado de natural 

inferioridad y necesita de una especial tutela de sus Derechos.  

 

Tanto es así que, como no podía ser de otra manera, la 

necesidad de proporcionar al niño una protección especial ha sido 

invocada en la Declaración de Ginebra de 1.924 sobre los 

Derechos del Niño, en la Declaración de los Derechos del Niño 

adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de 
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noviembre de 1959, reconocida en la Declaración Universal de 

Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles 

y Políticos - concretamente, en los artículos 23 y 24-, en el Pacto 

Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales -

especialmente, en su artículo 10- y en los estatutos e 

instrumentos correspondientes de los organismos especializados y 

de las organizaciones e instituciones internacionales que se 

interesan en el bienestar del niño.  

 

Conviene recordar que en 1959, Naciones Unidas aprobó 

una Declaración de los Derechos del Niño que regulaba diez 

principios para su tutela pero que, sin embargo, no resultaba 

suficiente lograr proteger los derechos de la infancia porque, como 

cualquier otra declaración, legalmente no tenía carácter 

vinculante. De ahí que en el año 1978 el Gobierno de Polonia 

presentara a Naciones Unidas una  versión provisional de sobre 

una Convención sobre los Derechos del Niño. Aunque solo 

después de diez años de negociaciones en las que intervinieron 

gobiernos de todo el mundo, ONG, líderes religiosos y otras 

instituciones de Derecho Público Internacional, se consiguió 

aprobar el texto final de la Convención sobre los Derechos del 

Niño el 20 de noviembre de 1989, cuyo cumplimiento sería 

exigible para todos los países que la llegaran a ratificar. A día de 
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hoy, La Convención sobre los Derechos del Niño, después de 

ser firmada y aceptada por 20 países, entre ellos los que se 

encuentra España, se convirtió en obligatoria y vinculante 

para todos los Países del mundo desde el 2 de septiembre de 

1.990, salvo para Estados Unidos, que es el único país que no 

ha llegado a ratificarla. 

 

La Convención de Derechos del Niño de 1.990 (CDDN 

1990), declara que "el niño, por su falta de madurez física y 

mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la 

debida protección legal, tanto antes como después del 

nacimiento".  

 

Precisamente la CDDN 1.990 citada, en su Artículo 24, 

impone a los Estados Parte un especial derecho al más alto nivel 

posible de salud, la garantía de servicios para el tratamiento de 

las enfermedades y la rehabilitación de la salud haciendo un 

llamamiento especial a que los Estados Parte se esfuercen en 

asegurarse de que ningún niño sea privado de su derecho al 

disfrute de esos servicios sanitarios91. 

                                                           
91

 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del niño al disfrute del más alto nivel 

posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la 
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No solo eso, sino que también los Estados están obligados a 

garantizar el derecho a la atención sanitaria preventiva del niño, 

luchar contra la mortalidad infantil y combatir las enfermedades 

infantiles 92 

 

Por otra parte, la Carta de Derechos Fundamentales de la 

Unión Europea 2.010/C, 83/02, publicada en el Diario Oficial de 

la Unión Europea el 30.03.2010 (CDFUE 2.010), establece en su 

artículo 24.1 que los niños tienen un Derecho general y amplio a 

la protección y cuidados necesarios para su bienestar y, en el 

apartado dos de dicho artículo establece como principio 

                                                                                                                                                                          
rehabilitación de la salud. Los Estados Partes se esforzarán por asegurar que ningún 
niño sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.  

92 2. Los Estados Partes asegurarán la plena aplicación de este derecho y, en particular, 

adoptarán las medidas apropiadas para:  

a) Reducir la mortalidad infantil y en la niñez; b) Asegurar la prestación de la 

asistencia médica y la atención sanitaria que sean necesarias a todos los niños, 

haciendo hincapié en el desarrollo de la atención primaria de salud;  c) Combatir las 

enfermedades y la malnutrición en el marco de la atención primaria de la salud 

mediante, entre otras cosas, la aplicación de la tecnología disponible y el suministro de 

alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros 

y riesgos de contaminación del medio ambiente; d) Asegurar atención sanitaria 

prenatal y postnatal apropiada a las madres; e) Asegurar que todos los sectores de la 

sociedad, y en particular los padres y los niños, conozcan los principios básicos de la 

salud y la nutrición de los niños, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el 

saneamiento ambiental y las medidas de prevención de accidentes, tengan acceso a la 

educación pertinente y reciban apoyo en la aplicación de esos conocimientos;  

f) Desarrollar la atención sanitaria preventiva, la orientación a los padres y la 

educación y servicios en materia de planificación de la familia.  
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fundamental que en todos los actos relativos a los niños en los 

que intervengan autoridades públicas, como pueden ser las 

autoridades sanitarias o instituciones privadas, como pueden ser 

los Bancos privados de depósito de tejidos, el “interés superior 

del niño” constituirá una consideración primordial.93 

Por todo lo anterior, queda patente que el interés superior 

del niño constituye un Principio General reiterado que, en este 

caso puede emplearse para dirimir la colisión de Derechos 

Humanos que confluyen. 

En ese sentido, hay que tener en cuenta que de una parte 

tenemos los Derechos Humanos formados por los intereses 

jurídicos dignos de protección del niño, es decir, el Derecho 

Humano a la Salud, el Derecho Humano a la Dignidad, el Derecho 

a la Propiedad, el Derecho a la reparación equitativa del Daño. 

                                                           
93

 Derechos del niño  

1. Los niños tienen derecho a la protección y a los cuidados necesarios para su 

bienestar. Podrán expresar su opinión libremente. Ésta será tenida en cuenta para los 

asuntos que les afecten, en función de su edad y madurez.  

2. En todos los actos relativos a los niños llevados a cabo por autoridades públicas o 

instituciones privadas, el interés superior del niño constituirá una consideración 

primordial.  

3. Todo niño tiene derecho a mantener de forma periódica relaciones personales y 

contactos directos con su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus 

intereses. 
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Del otro, tenemos dos hipótesis, o el Derecho a la Salud colectiva, 

que a mi modo de ver no existe, puesto que se materializa en un 

solo individuo y no en un interés general (Hago esta distinción 

partiendo de los requisitos de la expropiación, en los que cuando 

esta se produce es por un interés general de una colectividad. Por 

ejemplo, si se expropia un edificio para crear una escuela para 

niños discapacitados, si se expropia un terreno para el tramo de 

una autopista en interés de todos los ciudadanos de una Nación). 

En caso de que consideraramos que el receptor 

histocompatible que recibe la SCU de la que es desposeído el 

niño-titular, está amparado por un interés individual, la colisión 

de Derechos Humanos se resuelve, a mi modo de ver, a favor del 

titular de la SCU, por cuanto no parece conforme a Derecho que, 

si no es voluntad del individuo, éste se vea obligado a renunciar a 

su Derecho a la Salud que le proporciona un bien corpóreo que le 

pertenece frente a otro que lo “pretende” pero no lo posee. 

Precisamente aquí es donde radica la base de la donación de 

órganos o tejidos, en la generosidad o altruismo que, por propia 

voluntad, sin coacción, hace que un indiviuo ceda a otro su 

Derecho. Por otra parte, de lo contrario se podría incluso llegar a 

la aberración de que una persona, por el hecho de necesitar un 

riñón, se viera legitimado por una Ley ad-hoc a apropiarse de un 
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riñón de otra persona amparándose en que, teniendo dos, es 

posible que llegue a necesitar solo uno.  

Si consideráramos que el Derecho a la Salud del tercero 

receptor de la SCU es un derecho colectivo, fruto de un interés 

general, y el receptor fuera un individuo adulto y el titular de la 

SCU fuera, por aquel entonces un niño (menor de 18 años), 

entonces éste último tendría mejor derecho que el adulto y no 

podría ser privado de su SCU. 

Por último, en cualquier caso, entiendo incluso 

considerando que el titular de la SCU fuera un adulto y el 

receptor también, considero que el binomio del Derecho Humano 

y Fundamental a la Salud reforzado por el Derecho Humano y 

Fundamental a la Propiedad del primero, frente al interés general 

(fundamentado en una norma contraria a derecho) debería 

igualmente representar un bien jurídico superior. Lo contrario 

sería aceptar que el Estado puede imponer a los ciudadanos una 

donación coactiva de sus bienes corporales de forma arbitraria y 

sin una reparación equitativa. 
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11. ÚLTIMAS CONSIDERACIONES 

Por último, habría que realizar otras dos consideraciones en 

relación con los efectos buscados por el legislador y los efectos 

logrados. 

En este aspecto, de la lectura de la normativa estudiada se 

deduce que la finalidad de la misma es la de aumentar el número 

de donantes de SCU en España para que eso redunde en 

beneficio de otros individuos que puedan necesitarlo y sean 

histocompatibles. 

La finalidad es loable, pero no así los medios jurídicos. 

La donación es un instituto caracterizado por la gratuidad y 

la liberalidad, en la que descansa el animus donandi, más aún 

cuando se trata de un bien (órgano) tan precioso para la salud, la 

integridad física y la vida de su titular y de la familia de los que le 

rodean. 

Con el RD 9/2.014 se consigue el efecto contrario al 

perseguido, puesto que es notorio en España que muchos 

ciudadanos, incluida la propia Familia Real, haciendo uso de un 

pseudo-“forum-shoping”, se sustraen de la legislación recurriendo 
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a “Paraísos Genéticos” en los que sus Derechos Humanos 

encuentran amparo y almacenan su cordón umbilical en otros 

Países de nuestro entorno. Esto reduce, sin duda, el número de 

donantes en lugar de incentivarlo. 

La norma produce una violación del Derecho Fundamental 

y Humano a la Igualdad, porque solo aquellas familias con una 

renta suficiente, pueden hacer frente a los costes que supone el 

depósito en los Bancos Privados de Tejidos en los que se 

almacena la SCU.(Recordemos que este oscila entre los 1.000 y 

3.000 euros). 

Por todo lo anterior, si el legislador pretende disponer de 

una mayor cantidad de células madre o hemayotopoyéticas para 

los ciudadanos podría: a) incentivar la donación mediante 

campañas, para que fueran los ciudadanos los que, como hacen 

con el resto de sus órganos y su sangre, puedan libremente 

decidir si hacerlo o no; b) incluir dentro de la cobertura de la 

seguridad social el coste del depósito de la SCU; c) establecer un 

sistema mediante el que, antes de que la SCU fuese empleada 

para uso alogénico, el titular recibiera una notificación y pudiera, 

si bien en plazo breve de tiempo, hacer valer su Derecho a la 

Salud en el caso de que en ese momento lo necesitara para si 

mismo o para sus parientes consanguíneos. 
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C. ANÁLISIS DE LAS ACCIONES DE WRONGFUL LIFE Y 

WRONGFUL BIRTH EN RELACIÓN CON LA GENÉTICA Y 

LOS DERECHOS HUMANOS 

 

1. INTRODUCCIÓN 

 

Los avances médicos y genéticos en la diagnósis 

preconceptiva, preimplantatoria o prenatal permiten a los 

progenitores adoptar, dentro de los plazos y límites previstos 

en cada Legislación doméstica, una serie de decisiones 

preventivas sobre la concepción, la eventual fecundación in 

vitro, la implantación o continuidad de la gestación. De todas 

esas decisiones las fundamentales son, a la luz del 

diagnóstico, optar o no optar por la fecundación in vitro y 

continuar o no continuar con la gestación. 

 

Como veremos en este apartado y como también se 

estudia en otros de esta Tesis, como en el punto sobre los 

“Tres Padres Genéticos”, no todos los avances en tecnología 

genética, a pesar de ser altamente beneficiosos para la 

realización del Derecho Humano al Libre Desarrollo de la 
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Personalidad de los progenitores y al Derecho Humano a la 

“Dignidad Genética”, a la Vida y a la Salud del concepturus, del 

nasciturus y del nacido, son aplicables en España por 

limitaciones derivadas de su propia legislación doméstica. 

 

2. CONCEPTOS DE WRONGFUL LIFE Y WRONGFUL BIRTH 

 

Tanto el concepto de Wrongful Life como el de Wrongful 

Birth son átipicos y de formación eminentemente 

jurisprudencial.  

 

Su traducción literal del Inglés es, respecto a Wrongful 

Life, “Vida Incorrecta” o “Vida errónea” y, respecto a Wrongful 

Birth, “Nacimiento Incorrecto” o “Nacimiento erróneo”. Ello no 

obstante hay quien, como B. de QUIROGA, califica el primero 

como “Vida equivocada” y el segundo como “Nacimiento 

equivocado”, terminología que, en mi personal opinión, 

además de por su cacofonía, tampoco aproxima el significante 

a su significado.  

 

Ello no obstante, siendo conceptos de gran complicación 

y enorme contenido jurídico, la traducción al Español del 

término no permite asociarlo de forma clara con su significado. 

Dado que tenemos un idioma muy rico en terminología, 
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podríamos hacer como ha hecho la Jurisprudencia Italiana en 

el derecho comparado que, aproximando un poco más el 

término a su significado y al Derecho de Daños, se refiere 

“Danno da Vita Indesiderata” (Daño por vida no deseada) y 

“Danno da Nascita Indesiderata” (Daño por Nacimiento no 

deseado). Como veremos a continuación quizá sea éste el 

nomen iuris más comprensible y que más acerca su 

denominación a su contenido jurídico. 

 

Para A. MACÍA MORILLO, todas las acciones de wrongful 

birth encierran una importante repercusión moral y ética, 

dado que sobrevuelan sobre la idea de que los padres hubiesen 

preferido no tener un hijo, a que éste, tras haber nacido se 

encuentre enfermo. La coyuntura que subyace bajo esta figura 

es que “es mejor no vivir que vivir en condiciones enfermas” y 

añade que la acción de wrongful life es la que plantea el propio 

hijo nacido con la malformación con la que reclama por el 

sufrimiento que le supone el que le hayan dejado nacer. 94  

 

Respecto a la definición de la wrongful life o daño por 

vida no deseada habría que matizar que dicha acción a veces 

                                                           
94 La responsabilidad médica por los diagnósticos preconceptivos y prenatales (las llamadas acciones de 

wrongful birth y wrongful life), Tirant monografías, Valencia, 2005, páginas 80 y 86. 
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también es planteada frente a los responsables sanitarios o 

facultativos que han intervenido en alguno de los diagnósticos 

pre-conceptivos o prenatales. 

 

En nuestro Derecho ambas figuras han sido 

incorporadas, del Derecho Estadounidense, a través de la 

Jurisprudencia del Tribunal Supremo dando nombre a lo que 

este alto Tribunal ha bautizado como “acción judicial de 

wrongful life” y “acción judicial de wronful birth”. 

 

La figura del wrongful life en el Derecho 

Estadounidense da lugar a la reclamación, instaurada por el 

propio nacido con una malformación, que plantea una 

reclamación contra sus propios padres por el sufrimiento que 

le supone que le hayan dejado nacer. Este tipo de acciones no 

son aceptadas en todos los Estados de los EEUU presentando 

una mayor aceptabilidad aquellas de wrong birth frente a 

aquellas de wrong life. 

 

En algunos estados incluso, como en el caso de Kansas, 

están prohibidos expresamente por una disposición 
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legislativa.95 En este caso específico se trata de la Ley del 

Senado número 14296 (SENATE BILL No. 142 concerning 

                                                           
95

 SB 142 creates a new section of law prohibiting civil actions for a claim of “wrongful life” or 

“wrongful birth.” The bill also prohibits recovery of damages in any civil action for any physical 
condition of a minor that existed at birth if such damages arise out of a claim that a person’s 
action or omission contributed to the minor’s mother not obtaining an abortion. 

The bill defines “claim of wrongful birth” as a cause of action brought by a parent, guardian, 
or individual required to provide for the support of a minor seeking damages due to a physical 
condition of the minor that existed at the time of birth, and which claims a person’s action or 
omission contributed to the minor’s mother not obtaining an abortion. 

The bill defines “claim of wrongful life” as a cause of action brought by or for a minor seeking 
damages for the minor due to a physical condition existing at birth, and which claims a person’s 
action or omission contributed to the minor’s mother not obtaining an abortion. 

The bill clarifies that nothing in the new section should be deemed to create a new cause of 
action or preclude any otherwise proper cause of action based on a claim that, but for a 
person’s wrongful action or omission, the death or physical injury of the mother would not have 
occurred, or the handicap, disease, or disability of an individual prior to birth would have been 
prevented, cured, or ameliorated so that the health and life of the individual was preserved. 

The bill also amends the wrongful death statute to include “unborn child” within the definition of 
“person” for purposes of the statute. This change allows a wrongful death action for the death of 
an unborn child caused by the wrongful act or omission of another. “Unborn child” is defined 
as a living individual organism of the species homo sapiens, in utero, at any stage of gestation 
from fertilization to birth. 

Finally, the bill specifies that the provisions of the bill do not apply to a “wrongful death action” if 
the death is of an unborn child by means of any of the following: 

1. An act committed by the mother of the unborn child; 
2. A lawful medical procedure performed by a physician or other licensed medical 

professional at the request of the pregnant woman or her legal guardian; 
3. The lawful dispensation or administration of lawfully prescribed medication; or 
4. A legal abortion. 

STATUS 

Signed into law by Gov. Brownback on April 11, 2013. 

RHRC DATA, Last updated Jul 13, 2015, http://data.rhrealitycheck.org/law/kansas-bill-
prohibiting-civil-action-lawsuits-concerning-abortion-consultation-sb-142/ 

96 “Be it enacted by the Legislature of the State of Kansas: 

New Section 1. (a) No civil action may be commenced in any court for a claim of wrongful life or 
wrongful birth, and no damages may be recovered in any civil action for any physical condition 
of a minor that existed at the time of such minor’s birth if the damages sought arise out of a 

http://data.rhrealitycheck.org/law/kansas-bill-prohibiting-civil-action-lawsuits-concerning-abortion-consultation-sb-142/
http://data.rhrealitycheck.org/law/kansas-bill-prohibiting-civil-action-lawsuits-concerning-abortion-consultation-sb-142/
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claim that a person’s action or omission contributed to such minor’s mother not obtaining an 
abortion. 
(b) Nothing in this section shall be deemed to create any new cause of action, nor preclude any 
otherwise proper cause of action based on a claim that, but for a person’s wrongful action or 
omission, the death or physical injury of the mother would not have occurred, or the handicap, 
disease or disability of an individual prior to birth would have been pre-vented, cured or 
ameliorated in a manner that preserved the health and life of such individual. 
(c) If any provision or clause of this act or application thereof to any person or circumstance is 
held invalid, such invalidity shall not affect other provisions or applications of the act which can 
be given effect without the invalid provision or application, and to this end the provisions of this 
act are declared to be severable. 
(d) As used in this section: 
(1) ‘‘Abortion’’ has the same meaning as such term is defined in K.S.A. 65-6701, and 
amendments thereto. 
(2) ‘‘Claim of wrongful birth’’ means a cause of action brought by a parent, legal guardian or 
other individual legally required to provide for the support of a minor, which seeks damages, 
whether economic or non-economic, as a result of a physical condition of such minor that 
existed at the time of such minor’s birth, and which is based on a claim that a person’s action or 
omission contributed to such minor’s mother not obtaining an abortion. 
(3) ‘‘Claim of wrongful life’’ means a cause of action brought by, or on behalf of, a minor, 
which seeks damages, whether economic or non-economic, for such minor as a result of a 
physical condition of such minor that existed at the time of such minor’s birth, and which is 
based on a 
claim that a person’s action or omission contributed to such minor’s mother not obtaining an 
abortion. 
Sec. 2. K.S.A. 60-1901 is hereby amended to read as follows: 60-1901. 
(a) If the death of a person is caused by the wrongful act or omission of another, an action may 
be maintained for the damages resulting there from if the former might have maintained the 
action had he or she such person lived, in accordance with the provisions of this article, against 
the wrongdoer, or his or her such wrongdoer’s personal representative if he or she such 
wrongdoer is deceased. 
(b) As used in article 19 of chapter 60 of the Kansas Statutes Annotated, and amendments 
thereto, the term ‘‘person’’ includes an unborn child. 
(c) As used in this section, the term ‘‘unborn child’’ means a living individual organism of the 
species homo sapiens, in utero, at any stage of gestation from fertilization to birth. 
(d) The provisions of this section shall not apply to a wrongful death action if the death is of an 
unborn child by means of:(1) Any act committed by the mother of the unborn child; 
(2) any lawful medical procedure performed by a physician or other licensed medical 
professional at the request of the pregnant woman or her legal guardian; 
(3) the lawful dispensation or administration of lawfully prescribed medication; or 
(4) a legal abortion. 
(e) If any provision or clause of this act or application thereof to any person or circumstance is 
held invalid, such invalidity shall not affect other provisions or applications of the act which can 
be given effect without the invalid provision or application, and to this end the provisions of 
this act are declared to be severable. 
Sec. 3. K.S.A. 60-1901 is hereby repealed. 
SENATE BILL No. 142—page 2 
Sec. 4. This act shall take effect and be in force from and after its 
publication in the statute book. 
I hereby certify that the above BILL originated in the SENATE, and passed that body 
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abortion; relating to civil actions related to the 

performance of abortions; amending K.S.A. 60-1901 and 

repealing the existing section). 

 

Las acciones de wrongful birth y wrongful life que 

examinaremos a continuación tienen por objeto la tutela de 

numerosos Derechos Humanos del niño nacido, del concebido 

no nacido e, incluso, del propio concepturus.  

 

Se tutela el Derecho a la Salud, a la Dignidad, al Libre 

desarrollo de la personalidad y surge también la hipótesis de 

un posible “Derecho a no haber nacido” que nos adentra en 

cuestiones que se mueven en el filo de la frontera entre la 

filosofía del Derecho y la metafísica y entran en el pantanoso 

terreno de las conjeturas. 

 

Como se verá en el exámen de la cuestión que se realiza a 

continuación, la cuestión sobre la tutela del nasciturus e, 

incluso del concepturus tiene una importancia preliminar por 

ser todavía una cuestión no resuelta y porque, si bien puede 

apreciarse una tutela indirecta en los momentos más 

controvertidos, como en la pre-concepción y la gestación, la 

adquisición de la personalidad jurídica viene determinada, en 
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el derecho positivo, por el nacimiento y, en nuestro derecho, 

por alguna otra circunstancia que se estudiará. 

 

 

 

3. EXÁMEN PRELIMINAR DE EL CONCEPTURUS, EL 

NASCITURUS Y EN EL ÁMBITO DE LOS DERECHOS 

HUMANOS Y DESDE LA PERSPECTIVA DE LA CIENCIA 

GENÉTICA 

 
Antes de continuar conviene aclarar que no es el objetivo 

de esta Tésis el entrar a hacer valoraciones éticas o morales, o 

jurídicas y específicas sobre la Legislación Española sobre el 

aborto y que, si es citada, es únicamente para analizar el 

rango y espectro de tutela del nasciturus en nuestra legislación 

doméstica y si, de forma indirecta, existen vestigios de 

protección relacionados con la genética y los Derechos 

Humanos.  

 

Por otra parte, téngase en cuenta que las acciones 

judiciales del wrongful birth y wrongful life guardan una 

estrecha conexión con el concepturus, el nasciturus, la genética 

y la interrupción del embarazo puesto que lo que trasluce de 

dichas acciones es el sufrimiento de un niño que en unas 
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ocasiones es debido a unos padecimientos congénitos que 

podían haber sido evitados por los progenitores con medidas 

“genético-preconceptivas”, respecto al concepturus, o “genético-

prenatales”, respecto al nasciturus y que en algunos casos 

hacen que ese niño prefiriera no haber nacido. 

 

A) PERSPECTIVA DESDE LA ÓPTICA DEL NASCITURUS 

En primer lugar hay que recordar que los Derechos 

del nasciturus no tienen un tratamiento uniforme ni 

siquiera desde la perspectiva de los Derechos Humanos.  

 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos 

de 1.948, aún admitiéndose su controvertida naturaleza de 

Derecho Consuetudinario -cosa que en estrictos términos 

jurídicos es muy discutible-, no reconoce, al menos de 

forma expresa, ningún Derecho al nasciturus.  

 

Es probable que en su fecha de aprobación no se 

contemplara expresamente al concebido no nacido, bien 

para facilitar su firma sobre un argumento tan polémico o 

bien por el momento histórico y científico en el que los 

conocimientos sobre genética, genómica y pruebas pre-

conceptivas y prenatales o no existían o estaban todavía 
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muy poco desarrollados y no se había llegado a suscitar 

controversias que hoy se plantean. 

 

Otro tanto puede afirmarse del Pacto Internacional 

De Derechos Civiles y Políticos entrado en vigor en 

1.976 (PIDCP), que hace continua alusión a conceptos 

como “persona humana”, reconoce Derechos Civiles y 

Políticos a “toda persona” y, en un ámbito más relacionado 

con el asunto que vamos a estudiar en este punto reconoce, 

en su artículo 6 que  “…el derecho a la vida es inherente a 

la persona humana y en su artículo 16 “Todo ser humano 

tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su 

personalidad jurídica.”97  

 

Así pues, como vemos, si bien el PIDCP reconoce el 

Derecho a la Vida como un Derecho Humano inherente y 

predicable a toda “persona humana” y, como tal, le 

                                                           
97 “Preámbulo. Los Estados Partes en el presente Pacto, Considerando que, conforme a los 
principios enunciados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el 
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la 
familia humana y de sus derechos iguales e inalienables; Reconociendo que estos derechos se 
derivan de la dignidad inherente a la persona humana”, 
“Artículo 2…. Apartado a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el 
presente Pacto hayan sido violados podrá interponer un recurso efectivo, aun cuando tal 
violación hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones 
oficiales;” 
“Artículo 6. 1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará 
protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente”.  
“Artículo 16. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su 
personalidad jurídica.” 
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reconoce también”, como ser humano, el Derecho Humano 

a la Personalidad Jurídica, no puede servir de anclaje para 

determinar desde cuándo existe “la persona” y desde 

cuándo esta puede ser titular de derechos y obligaciones y, 

por tanto, de Derechos Humanos. 

 

El Convenio Europeo de Derechos Humanos de 

1.950, establece en su artículo 1, la obligación de respetar 

los Derechos Humanos respecto a “toda persona” que se 

encuentre bajo la jurisdicción de alguno de las Altas Partes 

Contratantes del dicho Convenio.  

 

El Duodécimo Protocolo a dicho convenio declara 

también en su preámbulo el principio fundamental según el 

cual “todas las personas son iguales ante la Ley y tienen 

derecho a la misma protección por la ley”98, si bien no aclara 

desde cuándo ostentan ese Derecho Humano a una tutela 

judicial efectiva a la Igualdad ante la Ley. 99 

 

                                                           
98

 “Considerando el principio fundamental según el cual todas las personas son iguales ante 
la ley y tienen derecho a la misma protección por la ley”; (Protocolo n° 12  al Convenio para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1.950, hecho en  
Roma, 4.XI.2000).  

99
 ARTÍCULO 1 Obligación de respetar los derechos humanos  

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdicción los derechos y 
libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio. CONVENIO EUROPEO DE 
DERECHOS HUMANOS DE 1.950. 
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Por su parte, la Carta De Los Derechos 

Fundamentales De La Unión Europea (2010/C 83/02), 

tampoco arroja ningún concepto que, más allá del vacío 

término de “persona” como titular de Derechos 

Fundamentales, pueda aclarar nada sobre el momento en el 

que esa “persona” sea digna de disfrutar de esos Derechos 

Fundamentales. 

 

Curiosamente es la Convención Interamericana de 

Derechos Humanos del 1.969 el instrumento de Derecho 

Internacional que, aunque circunscrita a su aplicación a los 

Países firmantes, la que, tras establecer el concepto de 

persona, concebido como todo ser humano100, le atribuye 

                                                           
100

 PARTE I - DEBERES DE LOS ESTADOS Y DERECHOS PROTEGIDOS  

CAPITULO I - ENUMERACION DE DEBERES  

Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos  

1. Los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y 
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté 
sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, 
religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición 
económica, nacimiento o cualquier otra condición social.  

2. Para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano.  

Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno  

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya 
garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren 
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.  

CAPITULO II - DERECHOS CIVILES Y POLITICOS  

Artículo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica  

Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad jurídica.  

Artículo 4. Derecho a la Vida  
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un Derecho Humano a que se le reconozca su propia 

personalidad jurídica y establece a partir de la concepción 

su Derecho a la Vida. 

 

Entender que la vida o el Derecho a la Vida como 

Derecho Humano existe desde el momento de la 

concepción es probablemente, uno de los reconocimientos 

más amplios efectuado por un instrumento jurídico en el 

ámbito internacional al concebido-no nacido. 

 

Además de ese reconocimiento esporádico y poco 

frecuente en instrumentos de ámbito internacional existe 

también disposiciones normativas de ámbito doméstico 

infraestatal, como en alguno de los Estados de Estados 

Unidos, que definen al “unborn child” (niño no nacido) 

como “persona” y completan el concepto explicando que el 

nasciturus es un “organismo individual de la especie homo 

sapiens, en el utero”, situándolo en un periodo muy amplio, 

esto es, “en cualquier fase de la gestación” y, lo que es 

más importante, “desde la fertilización hasta el 

                                                                                                                                                                          

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la 
ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida 
arbitrariamente. (Convención Americana Sobre Derechos Humanos suscrita en La 
Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos San José, Costa 
Rica 7 Al 22 De Noviembre De 1969).  
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nacimiento”.101 Desde este punto de vista, el concecibo no 

nacido, como persona, disfruta de un mayor y más 

completo espectro de tutela jurídica, incluyendo, como no 

puede ser de otro modo, su Derecho Humano a la Vida. 

 

La concrección y el posicionamiento de la Convención 

Iteramericana de los Derechos Humanos y la de algunos 

estados de los Estados Unidos, contrasta fuertemente con 

nuestra Constitución Española de 1.978 (CE), en la que la 

definición del Derecho a la Vida como Derecho 

Fundamental de su artículo 15 es bastante más amplia y 

poco definida. Tanto es así, que sin hacer ni tan siquiera 

mención expresa a la persona, al concebido no nacido y, por 

supuesto, mucho menos al concepturus, declara que “Todos 

tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin 

que, en ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a 

penas o tratos inhumanos o degradantes.” 

 

                                                           
101

 The bill also amends the wrongful death statute to include “unborn child” within the definition 
of “person” for purposes of the statute. This change allows a wrongful death action for the death 
of an unborn child caused by the wrongful act or omission of another. “Unborn child” is 
defined as a living individual organism of the species homo sapiens, in utero, at any stage of 
gestation from fertilization to birth.(Ob. Cit.). 

Ob.cit. 

 



 

Página 244 de 423 

 

Esa amplitud es probablemente intencional y 

finalizada a permitir su interpretación adecuada con el 

devenir de los tiempos.  

 

En el marco de la interpretación de nuestra 

Constitución Española procede estudiar la Jurisprudencia 

del propio Tribunal Constitucional. Dicho tribunal, con la 

Sentencia de 11 de abril 53/1985 dictada a raiz de la Ley 

de Despenalización del Aborto, estableció que el Derecho a 

la vida debía ser considerado como “un Derecho 

Fundamental, esencial y troncal”.  

 

GOYANES explica que partiendo “del supuesto de 

que la vida es una realidad desde el inicio de la 

gestación, ha de concluirse que la vida del nasciturus 

constituye un bien jurídico protegido por el citado 

precepto (Art. 15 CE): lo que implica para el Estado dos 

obligaciones”, a saber, “abstenerse de interrumpir o de 

obstaculizar el proceso material de gestación y establecer un 

sistema legal para la defensa de la vida”, teniendo en 

cuenta, eso si, que “esta defensa no reviste un carácter 

absoluto, pues hay situaciones sigulares o excepcionales en 

las que castigar el incumplimiento de la Ley resultaría 
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inadecuado”, especifícamente hay situaciones de colisión 

con el Derecho a la Vida y dignidad de la mujer/madre.102 

 

Vemos pues que en nuestro Derecho Constitucional 

existe una tutela de la Vida como Derecho Fundamental del 

nasciturus durante la gestación que tiene una serie de 

excepciones matizadas por la Ley  Orgánica 2/2.010, de 3 

de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la 

interrupción voluntaria del embarazo (LOSSR 2.010) que 

debe ser analizada junto al Real Decreto 825/2.010 de 25 

de junio, que se ocupa del desarrollo parcial de  la citada 

Ley Orgánica. 

 

Hecho el anterior inciso, es necesario continuar 

recordando que el sistema español de regulación de la 

interrupción del embarazo es “mixto”, es decir, que combina 

un “sistema de plazos”, que rige hasta la decimocuarta 

semana de gestación, y un “sistema de indicaciones”, que se 

extiende hasta la vigésimo segunda semana de gestación.  

 

 

                                                           
102

 SÁNCHEZ GOYANES ENRIQUE, “Constitución Española Comentada”, 1.998, Editorial 

Paraninfo, página 73 y siguientes. 
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Sentado lo anterior, veamos cómo puede encajar la 

tutela del nasciturus en el ámbito de la genética y los 

Derechos Humanos empleando el criterio interpretativo 

que más nos acerca a la ratio legislatoris y para lo que, a mi 

modo de ver, sin perjuicio de otros, puede servir el 

fragmento del preámbulo correspondiente de LOSSR 2.010  

En el desarrollo de la gestación, «tiene –como ha afirmado la STC 53/1985– una 

especial trascendencia el momento a partir del cual el nasciturus es ya susceptible de 

vida independiente de la madre». El umbral de la viabilidad fetal se sitúa, en 

consenso general avalado por la comunidad científica y basado en estudios de las 

unidades de neonatología, en torno a la vigésimo segunda semana de gestación. Es 

hasta este momento cuando la Ley permite la interrupción del embarazo siempre 

que concurra alguna de estas dos indicaciones: «que exista grave riesgo para la vida o la 

salud de la embarazada», o «que exista riesgo de graves anomalías en el feto». Estos 

supuestos de interrupción voluntaria del embarazo de carácter médico se regulan con las 

debidas garantías a fin de acreditar con la mayor seguridad posible la concurrencia de la 

indicación. A diferencia de la regulación vigente, se establece un límite temporal cierto 

en la aplicación de la llamada indicación terapéutica, de modo que en caso de existir 

riesgo para la vida o salud de la mujer más allá de la vigésimo segunda semana de 

gestación, lo adecuado será la práctica de un parto inducido, con lo que el derecho a la 

vida e integridad física de la mujer y el interés en la protección de la vida en formación 

se armonizan plenamente. 

 

Más allá de la vigésimo segunda semana, la ley configura dos supuestos 

excepcionales de interrupción del embarazo. El primero se refiere a aquellos casos en 

que «se detecten anomalías fetales incompatibles con la vida», en que decae la 

premisa que hace de la vida prenatal un bien jurídico protegido en tanto que proyección 

del artículo 15 de la Constitución (STC 212/1996). El segundo supuesto se circunscribe 

a los casos en que «se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e 

incurable en el momento del diagnóstico y así lo confirme un comité clínico». Su 

comprobación se ha deferido al juicio experto de profesionales médicos conformado de 

acuerdo con la evidencia científica del momento. 

 

Para hacer una valoración exhaustiva que incluya toda la 

regulación sobre la interrupción del embarazo, es también 

necesario traer a colación los artículos 13 y 14 de la LOSSR 

2.010, según los cuales, en síntesis, la mujer gestante, 

cumpliendo unos requisitos formales y de edad, es, de facto, libre 
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de interrumpir el embarazo antes de las 14 semanas de 

gestación.103 

 

Habida cuenta de lo anterior, se observa como el 

Ordenamiento Jurídico hace prevalecer los Derechos 

Fundamentales de la Madre sobre los del nasciturus de forma 

absoluta y a discrección libre de la madre gestante hasta la 

                                                           
103 Artículo 13. Requisitos comunes. 

Son requisitos necesarios de la interrupción voluntaria del embarazo: 

Primero.–Que se practique por un médico especialista o bajo su dirección. 
Segundo.–Que se lleve a cabo en centro sanitario público o privado acreditado. 
Tercero.–Que se realice con el consentimiento expreso y por escrito de la mujer 

embarazada o, en su caso, del representante legal, de conformidad con lo establecido en la 
Ley 41/2002, Básica Reguladora de la Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones 
en materia de información y documentación clínica. 

Podrá prescindirse del consentimiento expreso en el supuesto previsto en el artículo 9.2.b) 
de la referida Ley.  

Cuarto.–En el caso de las mujeres de 16 y 17 años, el consentimiento para la interrupción 
voluntaria del embarazo les corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen 
general aplicable a las mujeres mayores de edad. 

Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria potestad o 
tutores de las mujeres comprendidas en esas edades deberá ser informado de la decisión de la 
mujer. 

Se prescindirá de esta información cuando la menor alegue fundadamente que esto le 
provocará un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia intrafamiliar, 
amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situación de desarraigo o desamparo. 

Artículo 14. Interrupción del embarazo a petición de la mujer. 

Podrá interrumpirse el embarazo dentro de las primeras catorce semanas de gestación a 
petición de la embarazada, siempre que concurran los requisitos siguientes: 

a) Que se haya informado a la mujer embarazada sobre los derechos, prestaciones y 
ayudas públicas de apoyo a la maternidad, en los términos que se establecen en los apartados 
2 y 4 del artículo 17 de esta Ley. 
b) Que haya transcurrido un plazo de al menos tres días, desde la información mencionada en 

el párrafo anterior y la realización de la intervención. 

(Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción 
voluntaria del embarazo. BOE-A-2010-3514 BOLETÍN OFICIAL DEL ESTADO Núm. 55 
Jueves 4 de marzo de 2010 Sec. I. Pág. 21009).  
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decimocuarta semana. Eso quiere decir que, desde la 

concepción y hasta la decimocuarta semana de gestación, el 

Derecho Humano a la Vida del concepturus carece 

completamente de tutela y se encuentra en manos de la madre. 

 

Del mismo modo, también puede afirmarse que los 

Derechos Fundamentales de la madre, si bien sigue pudiendo 

interrumpir el embarazo, se relativizan en su primacía frente al 

Derecho Fundamental a la Vida del nasciturus a partir de la 

decimocuarta y hasta la vigésimo segunda semana de gestación. 

En esta fase, de la semana décimo cuarta a la vigésimo 

segunda, la tutela del Derecho Fundamental a la Vida del 

nasciturus es, pues, relativa, pero al menos existe. 

 

A partir de la vigésimo segunda semana de gestación y 

hasta el momento del parto, la intensidad de la tutela del Derecho 

a la Vida del nasciturus aumenta considerablemente, si bien 

siempre condicionada a la eventualidad de que exista un riesgo 

para el Derecho Fundamental del Derecho a la Vida de la 

madre.104 

                                                           
104 Artículo 15. Interrupción por causas médicas. 

Excepcionalmente, podrá interrumpirse el embarazo por causas médicas cuando concurra alguna de 

las circunstancias siguientes: 

a) Que no se superen las veintidós semanas de gestación y siempre que exista grave riesgo para la 

vida o la salud de la embarazada y así conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervención 
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Una vez establecidas las fases desde la perspectiva de los 

Derechos Fundamentales de la madre y del concepturus, es 

necesario analizarlas desde la perspectiva de la genética en 

relación con las acciones de wrongful life que el nacido podría 

querer iniciar contra la madre (o la madre y el padre) por haberle 

permitido nacer en unas condiciones genéticas que, en su 

personal forma de sentir y percibir, le resultan insoportables 

(Aunque a los ojos de la Sociedad sea y deba ser, un individuo 

dotado de plena Dignidad).  

 

Desde este punto de vista, debe tenerse en cuenta que el 

“riesgo de graves anomalías en el feto” que otorga a la madre 

el derecho a interrumpir el embarazo puede consistir en 

anomalías genéticas y, por ello, podría argumentarse una tutela 

de los Derechos Humanos del concepturus cuyo ejercicio 

dependería, en exclusiva, de la facultad dispositiva que la madre 

ostenta y que le permite, de facto, valorar, mediante consulta 

genética preconceptiva, por su futuro hijo si, una vez nacido, la 

                                                                                                                                                                          
por un médico o médica especialista distinto del que la practique o dirija. En caso de urgencia por riesgo 

vital para la gestante podrá prescindirse del dictamen. 

b) Que no se superen las veintidós semanas de gestación y siempre que exista riesgo de graves 

anomalías en el feto y así conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervención por dos 

médicos especialistas distintos del que la practique o dirija. 

c) Cuando se detecten anomalías fetales incompatibles con la vida y así conste en un dictamen 

emitido con anterioridad por un médico o médica especialista, distinto del que practique la intervención, o 

cuando se detecte en el feto una enfermedad extremadamente grave e incurable en el momento del 

diagnóstico y así lo confirme un comité clínico. 
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existencia de éste en esa especial condición genética es previsible 

que le haga dolorosa su propia existencia.  

 

La argumentación es, sin duda, de una enorme complejidad 

y existe una variable que resulta del todo imponderable, que es la 

futura valoración que el hijo, una vez nacido, de acuerdo con el 

definitivo alcance de su grave anomalía congénita, de su carácter, 

de su personalidad- hasta ahora desconocida-, pueda realizar de 

su propia situación y de si, a pesar de dicha grave anomalía, el 

mismo considere que su existencia es plena y satisfactoria. 

 

Esa duda, por otra parte comprensible, que ciertamente 

podría surgir en la madre, podría también ser alegada en un 

proceso judicial de wrongful life, como una exoneración de culpa 

o, incluso, como una atenuación de la misma desde el perfil de la 

imprudencia, para intentar la desestimación de la demanda 

planteada por su propio hijo o una reducción del quantum 

indemnizatorio por éste solicitado. 

 

Si el legislador no hubiera despenalizado el aborto y la 

madre gestante se viera obligada, “si o si”, a gestar y concebir un 

niño a pesar de padecer graves anomalías diagnosticadas, la 

acción de wrongful birth y wrongful life quedarían desprovistas 
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de todo fundamento frente a los facultativos y autoridades 

sanitarias o frente a los padres puesto que existiendo o no 

existiendo anomalías graves en el concepturus, ni los diagnósticos 

médicos ni la voluntad de la madre o de ambos progenitores 

tendrían ninguna influencia en el nacimiento del niño. En ese 

supuesto, quedaría abierto sin embargo el interrogante de la 

admisibilidad de una acción del nacido frente al Estado-

Legislador. 

 

B) PERSPECTIVA DESDE LA ÓPTICA DEL 

CONCEPTURUS 

 

Existe cierto atisbo de que, desde el punto de vista genético, 

los Derechos Humanos del concepturus se encuentren amparados 

por la normativa penal española que es, si bien con algunas 

deficiencias, un reflejo de varias disposiciones normativas de 

ámbito internacional que se estudiarán a continuación. 

 

Esta tutela del concepturus no parece en todo caso que sea 

directa ni que coincida exactamente con la ratio legislatoris de los 

preceptos normativos que se van a enumerar, pero lo cierto que es 

que a nivel práctico despliega una serie de efectos que son 

innegables. 
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Una de las cuestiones a destacar de la normativa 

internacional en materia de ingeniería genética y genoma humano 

es que gran parte de su ratio legis se sustenta en el Derecho a la 

Dignidad llegando incluso a acuñar, si se me permite el 

neologismo, un concepto de “Derecho a la Dignidad Genética”. 

Recordemos que, además, la Dignidad es intrínseca a todos los 

individuos, considerados también en su individualidad. 

 

De hecho, el Convenio para la Protección de los 

Derechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con 

respecto a las Aplicaciones de la Biología y la Medicina De 

1.997, garantiza “la dignidad del ser humano y los derechos y 

libertades fundamentales de la persona”, refiriéndose a esta en 

singular. 

 

De esta forma el artículo 2 establece una especie de 

Derecho Universal e inalienable que es patrimonio único del Ser 

Humano entendido como especie y lo hace primar sobre los 

intereses sociales y el desarrollo científico, lo que parece 

razonablemente estar ligado a la regulación que el propio 

convenio desarrolla después, en el CAPÍTULO IV, que trata 

detalladamente del “Genoma Humano”. Así, en su artículo 13 
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como desarrollo de esa primacía del interés y bienestar del ser 

humano sobre el interés social o científico, protege al genotipo 

de intervenciones científicas que supongan su alteración105 

 

Esto quiere implica que no puede alterarse el genoma 

humano si, al hacerlo, se produce una modificación genética 

de tal calibre que se transmite después a los 

descendendientes o generaciones venideras de seres 

humanos. Es decir, la intención de Naciones Unidas con la 

Declaración sobre el Genoma era la de promover la tutela de las 

generaciones venideras y herederas de nuestra especie, es decir, 

la colectividad de seres humanos que todavía están por 

concebirse. 

 

Por otra parte, es evidente que, al márgen de la finalidad 

que el “legislador” quiso aribuirle, este artículo, al reconocer una 

tutela a una colectividad de concepturus, reconoce implícitamente, 

al futuro individuo o futuro genotipo de cada individuo el Derecho 

a recibir un Patrimonio Genéticamente no modificado, de forma 

                                                           
105 Artículo 13. Intervenciones sobre el genoma humano.Únicamente podrá efectuarse una 

intervención que tenga por objeto modificar el genoma humano por razones preventivas, 

diagnósticas o terapéuticas y sólo cuando no tenga por finalidad la introducción de una 

modificación en el genoma de la descendencia. 
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que aquellas personas todavía no concebidas – como es el 

caso del concepturus- o concebidas pero no nacidas-como el 

nasciturus- puedan heredar un genoma humano inalterado y no 

manipulado. 

 

Prueba de la voluntad de promover la tutela individual del 

concepturus se encuentra plasmada en el artículo 8 Declaración 

Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos 

11 de noviembre de 1997, en el que menciona como sujeto 

individual y digno de resarcimiento del daño a cualquier persona 

que haya sufrido una intervención en su genoma.106 

 

Recordemos que la forma más común y sencilla de 

intervenir en el genoma de un individuo es a través de la 

programación de la Fecundación in Vitro, cuando todavía se están 

dando los pasos que llevarán al cambio de concepturus a 

nasciturus, justo en el momento en el que, por ejemplo, 

sustituyendo el núcleo de un ovocito e introduciéndolo en otro 

ovocito (transferencia nuclear), se produzca una alteración en el 

                                                           
106 Artículo 8 

Toda persona tendrá derecho, de conformidad con el derecho internacional y el 
derecho nacional, a una reparación equitativa del daño de que haya sido víctima, 
cuya causa directa y determinante haya sido una intervención en su genoma. 
Ob.Cit. 
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genoma de su descendencia para luego proceder a la concepción 

mediante la fecundación artificial con un espermatozoide. 

 

Por otra parte, precisamente el Código Penal Penal Español, 

introduce a partir del 1 de octubre de 2.004, un epígrafe dedicado 

a los “Delitos Relativos a la Manipulación Genética” y en su 

artículo 159107 tipifica la alteración del genotipo (el que 

corresponde a cada individuo o futuro inviduo en abstracto). 

 

 

En la práctica las acciones wrongful birth, se interponen 

contra médicos que no han desempeñado su labor diligentemente 

(lex artis ad hoc) al momento de establecer o comunicar 

diagnósticos con base en los cuales los padres podrían decidir la 

interrupción del embarazo, han aumentado gradualmente en 

países como Estados Unidos, España, Francia, Italia y otros.  

 

                                                           
107 Delitos relativos a la manipulación genética 
Artículo 159. Serán castigados con la pena de prisión de dos a seis años e 
inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u oficio de siete a diez 
años los que, con finalidad distinta a la eliminación o disminución de taras o 
enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se altere el 
genotipo”. 
CÓDIGO PENAL ESPAÑOL Y LEGISLACIÓN COMPLEMENTARIA, actualizado a 11 
de diciembre de 2.015, Catálogo de Publicaciones de la Administración General del 
Estado, publicacionesoficiales.boe.es, Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado 
Avenida de Manoteras, 54, 28050 MADRID, tel. 911 114 000 – www.boe.es 
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En este tipo de acciones pues, la legitimación activa 

corresponde o a los padres directamente, como titulares de 

derechos propios lesionados o bien al hijo, cuyos derechos son 

ejercitados, por cuestiones legales obvias, por los propios padres 

cuando la legitimación pasiva corresponda a los médicos, 

responsables sanitarios y en general a todos aquellos 

profesionales que intervienen o han intervenido en la diagnosis 

preconceptiva, periconceptiva, preimplantatoria o prenatal. 

 

No debemos olvidar que la legitimación pasiva no siempre 

recae o debiera recaer sobre los responsables del diagnóstico ya 

que podrían ser los propios padres los que, con su consentimiento 

informado, a pesar de haber sido conocedores (o de haber tenido 

la oportunidad para serlo) de una grave tara genética, enfermedad 

congénita o cualquier malformación fetal, hayan decidido, de 

acuerdo con la legislación en vigor, continuar con la concepción, 

implantación o gestación y posterior nacimiento de su hijo.  

 

Dado que los casos de demandas de los hijos frente a sus 

padres por wronful life son más controvertidos, menos frecuentes 

y más novedosos en nuestro Derecho Interno, he creido 

interesante desde el punto de vista jurídico, hacer hincapié en 

esta modalidad. 
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Antes de continuar, me gustaría aclarar que no es objeto de 

este apartado de la Tesis analizar o juzgar desde el punto de vista 

moral, religioso o metafísico, la decisión de los padres de 

interrumpir o no interrumpir el embarazo en estos casos, sino 

estudiar las posibles consecuencias jurídicas de una u otra 

opción en el derecho de daños. 

 

Retomando la argumentación, en estos casos no puede 

excluirse que el día de mañana, cuando el hijo nacido llegue a la 

mayoría de edad o, incluso antes, durante la minoría de edad, 

apelando a la intervención del Ministerio Fiscal competente, 

entable una “acción judicial por vida indeseada”.  

 

Esta acción se fundamentado ya en algunas ocasiones en el 

sufrimiento que al hijo le produce la tara genética, malformación 

o enfermedad congénita que sus padres, a pesar de conocer, o 

haber tenido la oportunidad de conocer a tiempo para interrumpir 

la gestación o realizar una fecundación in vitro, no tuvieron en 

consideración y que le condujo a la vida, una vida en la que tan 

insoportable resulta su propia existencia que preferiría no haber 

nacido. 
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Ante la hipótesis anterior es necesario plantearse el 

interrogante de cuáles son los medios que, siempre respetando la 

normativa aplicable en cada país, la ciencia médica y genética 

ofrece para conocer de antemano, antes incluso de que los 

progenitores inicien sus relaciones sexuales para procrear, para 

conocer cuáles son las posibles enfermedades genéticas que 

pueden transmitir a su futura descendencia. 

 

En tal sentido, hoy en día, gracias a los rápidos avances en 

ciencia genética y, en concreto, en genética reproductiva, es 

posible diagnosticar la predisposición genética de los progenitores 

a padecer y transmitir hasta 72 enfermedades genéticas 

recesivas antes de que hayan llevado a cabo la propia 

concepción.  

 

Lo anterior es posible gracias a los denominados Test 

Genéticos de Preembarazo (TGP). Veáse en este sentido, a título 

ejemplificativo, la página web de NATALBÉN, que afirma que, 

“una de cada cuatro personas es portadora de alguna de estas 

enfermedades detectadas en el test genético de preembarazo. Si 

ambos padres son portadores, la probabilidad de tener un hijo 

afectado por la enfermedad es de un 25 por ciento.Si somos 

capaces de detectar éste riesgo, podríamos realizar un 
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diagnóstico genético preimplantacional mediante una 

fecundación in vitro (FIV). Obtener embriones sanos y por 

tanto, como resultado de éstas técnicas de reproducción asistida, 

conseguir un hijo vivo, sano y libre de enfermedad. 108 

                                                           
108

 Ya podemos encontrar en España el primer test genético preembarazo capaz de 

detectar el estado de portador de 72 enfermedades genéticas recesivas.  

Su nombre es (….) y lo comercializa en nuestro país (….), -empresa especializada en 

genética reproductiva- tras un acuerdo laboratorio propietario del producto(….) 

¿Qué importancia tiene la detección del estado de portador de una enfermedad 

genética?. Aunque resulte llamativo, una de cada cuatro personas es portadora de 

alguna de estas enfermedades detectadas en el test preembarazo. Si ambos padres 

son portadores, la probabilidad de tener un hijo afectado por la enfermedad es de un 

25 por ciento. Si somos capaces de detectar éste riesgo, podríamos realizar un 

diagnóstico genético preimplantacional mediante una fecundación in vitro (FIV). 

Obtener embriones sanos y por tanto, como resultado de éstas técnicas de 

reproducción asistida, conseguir un hijo vivo, sano y libre de enfermedad ¿Qué 

enfermedades detecta este test genético preembarazo?.¿Dentro de las numerosas 

enfermedades capaces de detectar se encuentran: fibrosis quística, las alfa y beta 

talasemias, galactosemia, fiebre mediterránea familiar, hemocromatosis... Y así hasta 

completar 72 patologías genéticas recesivas. 

Las enfermedades genéticas más prevalentes en la raza mediterránea son la alfa y 
beta talasemia, la fibrosis quística, el síndrome de X frágil, la anemia de células 
falciformes y la atrofia espinal, todas ellas incluidas en el test preembarazo. 
Una de cada 35 personas es portadora de fibrosis quística en España: se calcula que 
en nuestro país nacen con dicha enfermedad uno de cada 5000 partos. Cifras nada 
desdeñables que debemos tener en cuenta. En cuanto a la talasemia, se estima que 
afecta al 5 por ciento de la población mundial y nacen todos los años en el mundo 
alrededor de 300.000 niños con síndromes talasémicos. 
¿Cómo se realiza y procesa el test genético preembarazo?. 
La manera de obtener la muestra es muy sencilla.  
El test se realiza sobre una muestra de saliva del paciente. Dicha muestra se introduce 
en un recipiente que se mezcla con un líquido conservante y se cierra con un tapón. 
Ésta muestra se envía al laboratorio de genética estadounidense (….). El resultado 
obtenido se envía al médico prescriptor junto con un informe detallado de los 
hallazgos.  
Dentro del test encontraréis unas sencillas instrucciones que explican cómo obtener la 
muestra, un consentimiento informado de la prueba y los pasos que hay que seguir 
para remitirla a (….): son rápidos y vienen explicados de manera sencilla. 
¿La persona interesada en realizar el test que pasos debe seguir?.  
La persona interesada en el "kit" preembarazo debe ponerse en contacto con (…). A 
su vez, (…) también trabaja con centros de reproducción y médicos prescriptores del 

http://www.natalben.com/fertilidad/como-se-realiza-una-fecundacion-in-vitro
http://www.natalben.com/ecografia-embarazo/embrion-semana-a-semana
http://www.natalben.com/fertilidad/como-se-realiza-una-fecundacion-in-vitro
http://www.natalben.com/ecografia-embarazo/embrion-semana-a-semana
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La primera cuestión que surge al analizar las acciones 

judiciales derivadas del instituto del daño por nacimiento 

indeseado o daño por vida indeseada es desde qué momento 

existen y son dignos de protección los Derechos Humanos del 

nasciturus o “concebido-no nacido”. 

 

No puede tampoco descartarse que, si bien es un terreno más 

complejo y aún de dificil demostración desde el punto de vista 

legal y metafísico, que el concepturus, como hijo que va a ser 

concebido, deba ser digno de tutela. Desde esta perspectiva 

podría afirmarse que al igual que las generaciones venideras 

tienen un Derecho Humano a un patrimonio genéticamente no 

                                                                                                                                                                          
test. (…) aclarará las dudas que os surjan antes, durante y también una vez que 
tengáis, ya que también ofrece consejo genético. 
Finalmente, podemos pensar que el listado de enfermedades que detecta el test 
pudiera ser muy amplio y excesivo, ya que muchas de estas de ellas son 
extremadamente infrecuentes y por tanto, la probabilidad de tener un hijo afecto es 
muy remota.  
Además, podemos correr el riesgo de manejar un arma diagnóstica potentísima que, si 
carecemos del adecuado asesoramiento, nos pueda llevar en ocasiones a la 
confusión, a las falsas alarmas y a grandes angustias innecesarias. Así que se debe 
ser muy cuidadoso a la hora de interpretar los resultados del test.  
Especialmente en los últimos meses estas noticias han adquirido mayor 

trascendencia, ya que se han visto implicados personajes famosos que han hecho 

volar vertiginosamente estas informaciones en todo el mundo. Este es el caso de la 

detección de los genes BRCA1 y 2 implicados en el desarrollo del cáncer de mama y 

ovario. Nos queda mucho por ver en este campo de la genética. 

(http://www.natalben.com/fertilidad/un-test-genetico-preembarazo-detecta-72-

enfermedades-recesivas) (C. 8.7.2015) 

 

 

http://www.natalben.com/fertilidad/un-test-genetico-preembarazo-detecta-72-enfermedades-recesivas
http://www.natalben.com/fertilidad/un-test-genetico-preembarazo-detecta-72-enfermedades-recesivas
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modificado, el concepturus podría tener también, siempre que no 

fuera eugenésica, derecho a una modificación genética justificada 

por motivos terapéuticos y finalizada y limitada evitar, 

exclusivamente, la transmisión de enfermedades de sus 

progenitores a su genotipo.  

 

Esta posibilidad puede parecer, prima facie, inconcebible, 

porque habitualmente el Derecho se ha aplicado, como muy 

pronto, en las hipótesis más vanguardistas, a partir del momento 

de la existencia de la vida humana y con no pocas controversias 

todavía no zanjadas sobre cuándo ésta da comienzo.  

 

Sin embargo hay que tener en cuenta que eso ocurría en 

momentos históricos en los que el estado de la ciencia médica no 

permitía que los padres pudieran intervenir en la salud o la vida 

de su hijo de ningún modo ex ante, en momentos anteriores a la 

concepción del mismo. 

 

Hoy es evidente que el supuesto de hecho existe, puesto que 

los progenitores, como vemos en este trabajo, tienen ante si la 

posibilidad de solicitar el Test Genético De Preembarazo y de 

conocer, antes de ni siquiera emprender la tarea de la concepción, 

cuando están proyectando engendrar un hijo, si las 
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características genéticas de ambos, al combinarse, son 

susceptibles o no de transferir al hijo que están planeando 

concebir, determinado tipo de enfermedades de transmisión 

genética. 

 

Los tiempos cambian, la medicina, la genética y la genómica 

también y es necesario que el Derecho adapte sus esquemas 

regulatorios y aplicativos para recoger supuestos de hecho en su 

justa medida y suficiente amplitud, aunque ello suponga 

esfuerzos interpretativos o de adaptación de las técnicas 

legislativas. Para eso existen disciplinas como el Derecho Natural 

o la Filosofía del Derecho, desde la que este tipo de cuestiones 

podrían y deberían ser abordadas en toda su profundidad, 

primero por la Doctrina, luego por el Legislador y después por la 

Jurisprudencia, para favorecer y justificar un cambio necesario 

que sería beneficioso para la sociedad. 

 

La adaptación del Derecho a la evolución de la sociedad y la 

técnica es una motivación de la ratio legislatoris deja entrever en 

numerosos preámbulos de textos legales. Valga como ejemplo el 

Preámbulo de la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud 

sexual y reproductiva, que dispone que “El primer deber del 

legislador es adaptar el Derecho a los valores de la sociedad cuyas 



 

Página 263 de 423 

 

relaciones ha de regular, procurando siempre que la innovación 

normativa genere certeza y seguridad en las personas a quienes se 

destina, pues la libertad sólo encuentra refugio en el suelo firme de 

la claridad y precisión de la Ley (…)”. 

Curiosamente, precisamente en el Derecho Estado 

Unidense que vió nacer la acción de wrongful life ya en los años 

60, JASON SKOLNIK, al analizar el caso ZEPEDA dirimido ante 

la Corte de Illinois, recuerda como la sentencia se refería ya al 

hecho de que  “…el cambio de….los avances científicos…, produce 

nuevos problemas que son constantemente planteados ante los 

Tribunales. Estos problemas a menudo requieren que la Ley sea 

remodelada, la extensión de las viejas soluciones o la creación de 

nuevas e inmediatas soluciones…..”. SKOLNIK añade después a 

renglón seguido: “Aunque el caso ZEPEDA fue resuelto en el año 

1.963, incluso la Corte reconoció la necesidad de la flexibilidad de 

la Ley. Hoy, la revolución genética es una realidad “científica”, y 

“el aspecto comercial de la ingeniería genética amplía la necesidad 

de una regulación gubernamental”.109  

                                                           
109 "changing... scientific advancements.., produce new problems which are constantly thrust 

upon the courts. These problems often require the remolding of the law, the extension of old 
remedies or the creation of new and instant remedies ...,.Although Zepeda was decided in 
1963, even then the court recognized the need for flexibility in the law. Today, the genetic 
revolution is a "scientific" reality, and "the commercial side of genetic engineering amplifies the 
need for governmental regulation." Judicial enforcement of general damages in wrongful life 
causes of action will satisfy the need for governmental regulation, and it will provide a deterrent 
against negligent genetic engineering”. (Jason Skolnik. Loyola of Los Angeles Law Review, 
6-1-2003, “Compensating a California Wrongful Life Plaintiff for General Damages and 
Damages for Lost Earning Capacity”) 
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Por lo anterior, es posible identificar en el razonamiento un 

Derecho Humano del concepturus a la Integridad Física y a la 

Vida, considerada esta en su vertiente de Derecho a una futura 

existencia digna, sin enfermedades genéticas que el estado de la 

ciencia pueda evitarle ex ante y que, ya de facto, pueden ser 

adoptadas por los propios progenitores mediante los medios pre-

conceptivos correspondientes (Por ejemplo mediante el Test 

Genético de Preembarazo). 

 

Presumiento que la Seguridad Social cubra los costes de la 

diagnosis pre-conceptiva o que, no haciéndolo,  los progenitores 

tengan suficiente capacidad económica para hacerlo por su 

cuenta, puede partirse de la premisa de que éstos, hoy en día, ya 

pueden evitar la transmisión de enfermedades genéticas al 

concebir.  

 

Las acciones de wrongful life, si bien ejercitables tras el 

nacimiento, en el fondo permiten al nacido imputar 

responsabilidad a sus progenitores por acciones u omisiones en 

que éstos incurrieron cuando el, tras la realización de un test 
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genético preconceptivo, todavía era un concepturus o, tras la 

realización de un test prenatal, era todavía un nasciturus. 

 

C) REFLEXIONES SOBRE CARÁCTER OBLIGATORIO O 

DISPOSITIVO DE LA REALIZACIÓN DE PRUEBAS 

PRECONCEPTIVAS DE LOS PROGENITORES 

BIOLÓGICOS 

 

Habida cuenta de lo anterior se hace también necesario, 

para estudiar sus eventuales y futuras responsabilidades, valorar 

si, “pudiendo”, los progenitores también “deben” o “no deben” 

hacerlo.  

 

Para analizar este aspecto, y, para hacerlo, al tiempo, desde 

la perspectiva de los Derechos Humanos y desde su proyección en 

el Ordenamiento Jurídico Español, parece adecuado hacerlo 

examinando la Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud 

sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del 

embarazo (LSSR 2.010). 

 

Para la LSSR 2.010, el desarrollo de la sexualidad y la 

capacidad de procreación están directamente vinculados al 

Derecho Humano a la Dignidad de la Persona y al Libre Desarrollo 
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de la Personalidad que son objeto de protección a través de 

distintos Derechos Fundamentales, es decir, de aquellos que 

garantizan el Derecho Humano a la Integridad Física y Moral y el 

Derecho a la Intimidad Personal y Familiar. De hecho, tal y como 

declara la LSSR en su preámbulo, “La decisión de tener hijos y 

cuándo tenerlos constituye uno de los asuntos más íntimos y 

personales que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que 

integra un ámbito esencial de la autodeterminación individual”110. 

                                                           
110 El desarrollo de la sexualidad y la capacidad de procreación están directamente 
vinculados a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad y son objeto 
de protección a través de distintos derechos fundamentales, señaladamente, de aquellos 
que garantizan la integridad física y moral y la intimidad personal y familiar. La decisión de 
tener hijos y cuándo tenerlos constituye uno de los asuntos más íntimos y personales 
que las personas afrontan a lo largo de sus vidas, que integra un ámbito esencial de la 
autodeterminación individual. Los poderes públicos están obligados a no interferir en ese 
tipo de decisiones, pero, también, deben establecer las condiciones para que se adopten de 
forma libre y responsable, poniendo al alcance de quienes lo precisen servicios de atención 
sanitaria, asesoramiento o información. 
La protección de este ámbito de autonomía personal tiene una singular significación para las 
mujeres, para quienes el embarazo y la maternidad son hechos que afectan profundamente a 
sus vidas en todos los sentidos. La especial relación de los derechos de las mujeres con la 
protección de la salud sexual y reproductiva ha sido puesta de manifiesto por diversos textos 
internacionales. Así, en el ámbito de Naciones Unidas, la Convención sobre la eliminación 
de todas las formas de discriminación contra la Mujer, adoptada por la Asamblea 
General mediante Resolución 34/180, de 18 de diciembre de 1979, establece en su artículo 
12 que «Los Estados Partes adoptarán todas las medidas apropiadas para eliminar la 
discriminación contra la mujer en la esfera de la atención médica a fin de asegurar, en 
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atención médica, 
incluidos los que se refieren a la planificación familiar». Por otro lado, la Plataforma de Acción 
de Beijing acordada en la IV Conferencia de Naciones Unidas sobre la  mujer celebrada en 
1995, ha reconocido que «los derechos humanos de las mujeres incluyen el derecho a 
tener el control y a decidir libre y responsablemente sobre su sexualidad, incluida la 
salud sexual y reproductiva, libre de presiones, discriminación y violencia». En el ámbito 
de la Unión Europea, el Parlamento Europeo ha aprobado la Resolución 2001/2128(INI) sobre 
salud sexual y reproductiva y los derechos asociados, en la que se contiene un conjunto de 
recomendaciones a los Gobiernos de los Estados miembros en materia de anticoncepción, 
embarazos no deseados y educación afectivo sexual que tiene como base, entre otras 
consideraciones, la constatación de las enormes desigualdades entre las mujeres europeas en 
el acceso a los servicios de salud reproductiva, a la anticoncepción y a la interrupción 
voluntaria del embarazo en función de sus ingresos, su nivel de renta o el país de residencia. 
Por su parte, la Convención sobre los Derechos de las Personas con discapacidad de 13 de 
diciembre de 2006, ratificada por España, establece la obligación de los Estados Partes de 
respetar «el derecho de las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera 

responsable el número de hijos que quieren tener […] a tener acceso a información, educación 
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Por otra parte, y ya entrando en la esfera del “deber” o “no 

deber”, el preámbulo añade que “Los poderes públicos están 

obligados a no interferir en ese tipo de decisiones, pero, también, 

declara que deben establecer las condiciones para que se 

adopten de forma libre y responsable, poniendo al alcance de 

quienes lo precisen servicios de atención sanitaria, asesoramiento o 

información.” 

 

Desde mi punto de vista, este debiera ser un aspecto de la 

normativa española citada que habría que modificar, no solo para 

tutelar al concepturus y al nasciturus sino también en aras a 

evitar o prevenir los mayores costes que, siendo evitables, 

después debería asumir la Seguridad Social al tratar 

                                                                                                                                                                          
sobre reproducción y planificación familiar apropiada para su edad y a que se provean los 
medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos», así como a que «mantengan su 
fertilidad, en igualdad de condiciones que los demás». 
La presente Ley pretende adecuar nuestro marco normativo al consenso de la comunidad 
internacional en esta materia, mediante la actualización de las políticas públicas y la 
incorporación de nuevos servicios de atención de la salud sexual y reproductiva. La Ley parte 
de la convicción, avalada por el mejor conocimiento científico, de que una educación afectivo 
sexual y reproductiva adecuada, el acceso universal a prácticas clínicas efectivas de 
planificación de la reproducción, mediante la incorporación de anticonceptivos de última 
generación, cuya eficacia haya sido avalada por la evidencia científica, en la cartera de 
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y la disponibilidad de programas y servicios 
de salud sexual y reproductiva es el modo más efectivo de prevenir, especialmente en 
personas jóvenes, las infecciones de transmisión sexual, los embarazos no deseados y los 
abortos. 
La Ley aborda la protección y garantía de los derechos relativos a la salud sexual y 
reproductiva de manera integral. Introduce en nuestro ordenamiento las definiciones de la 
Organización Mundial de la Salud sobre salud, salud sexual y salud reproductiva y prevé la 
adopción de un conjunto de acciones y medidas tanto en el ámbito sanitario como en el 
educativo. Establece, asimismo, una nueva regulación de la interrupción voluntaria del 
embarazo fuera del Código Penal que, siguiendo la pauta más extendida en los países de 
nuestro entorno político y cultural, busca garantizar y proteger adecuadamente los derechos e 
intereses en presencia, de la mujer y de la vida prenatal. 
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posteriormente, por ejemplo, enfermedades particularmente 

costosas como el cáncer. Recordemos que la predisposición a 

padecer determinados tipo de cáncer puede transmitirse 

genéticamente de padres a hijos y, mediante el Test pre-

conceptivo TGP, es perfectamente detectable.  

 

Por otra parte, incluso la Organización Mundial de la 

Salud (OMS) recomienda, para evitar las anomalías genéticas, 

una serie de medidas y, entre estas, la “detección” en los 

siguientes términos: 

La atención en los períodos preconceptivo (antes de la concepción) y 

periconceptivo (en las fechas de la concepción) consta de prácticas básicas 

de salud reproductiva, así como del consejo y las pruebas genéticas. Estas 

pruebas se pueden realizar durante los tres periodos siguientes: 

-En el periodo preconceptivo, las pruebas pueden servir para identificar a 
las personas en riesgo de padecer determinados trastornos o de transmitirlos a 
sus hijos. La estrategia consiste en el uso de los antecedentes familiares y la 
detección del estado de portador, y es particularmente valiosa en países en los que 
el matrimonio consanguíneo es frecuente. 

-En el período periconceptivo, los resultados de las pruebas deben 
utilizarse para determinar la atención más adecuada en función del riesgo asociado 
a determinadas características maternas, tales como la edad temprana o avanzada 
o el consumo de alcohol, tabaco u otros medicamentos psicoactivos. La ecografía 
permite detectar el síndrome de Down durante el primer trimestre y las 
anomalías fetales graves durante el segundo trimestre. Además, la amniocentesis y 
otras pruebas pueden ayudar a detectar los defectos del tubo neural y las 
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anomalías cromosómicas durante el primero y el segundo trimestres.                                            
-En el periodo neonatal (….). 111 

 

Por supuesto, no se pone en duda que los ciudadanos que a 

día de hoy y en el futuro tengan la desgracia de sufrir, por 

ejemplo, cáncer o una anomalía genética transmitida por sus 

progenitores, no vayan o no deban ser atendidos por el sistema 

sanitario de la Seguridad Social o gocen de una especial tutela 

acorde a sus especiales necesidades, solo se manifiesta que una 

adecuada información facilitada a los ciudadanos podría evitar y 

eliminar cierto tipo de enfermedades de transmisión genética y 

que, al hacerlo, se tutelaría no solo el Derecho Humano a la Salud 

del niño como concepturus sino que también se tutelaría el 

Derecho a la Salud colectiva y el interés general coadyuvando a 

no gravar el sistema de Seguridad Social con un coste que podía 

haberse evitado. 

 

En coherencia con lo anterior, el Estado debiera asumir una 

obligación de información respecto a todos los ciudadanos y, en 

especial, en la medida de lo materialmente realizable, respecto a 
                                                           

111 O.M.S. “Anomalías congénitas”, Nota descriptiva N°370, Abril de 2015, consultable en la 

página web oficial de la Organización Mundial de la Salud. 

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs370/es/ 

 

 

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs370/es/
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aquellos ciudadanos que decidan tener hijos. De esta forma, los 

ciudadanos sabrían de antemano que existen medios pre-

conceptivos o periconceptivos que les permiten evitar transmitir 

enfermedades de carácter genético a su descendencia. 

 

Esa obligación de información sería coherente y estaría, por 

otra parte, amparada por lo dispuesto en la Declaración del 

Genoma Humano y los Derechos Humanos, en cuyo artículo 12 

establece que toda persona debe tener acceso a los progresos de 

la biología, la genética y la medicina en materia de genoma 

humano así como que las aplicaciones de la investigación sobre el 

genoma humano, en particular en la biología y en la genética, 

deben estar orientados a la mejora de la salud del individuo y de 

toda la humanidad.112 

 

En segundo lugar, el Estado también debiera fomentar que 

los progenitores, no solo pensando en el concepturus, sino 

también en un principio de solidaridad para con el resto de los 

ciudadanos que contribuyen al sostenimiento del sistema de 

seguridad social, adoptaran las medidas preventivas citadas para 

                                                           
112 Artículo 12 

a) Toda persona debe tener acceso a los progresos de la biología, la genética y la medicina 
en materia de genoma humano, respetándose su dignidad y derechos. 
b) La libertad de investigación, que es necesaria para el progreso del saber, procede de la 
libertad de pensamiento. Las aplicaciones de la investigación sobre el genoma humano, en 
particular en el campo de la biología, la genética y la medicina, deben orientarse a aliviar el 
sufrimiento y mejorar la salud del individuo y de toda la humanidad. 
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una paternidad/maternidad responsable con los avances que la 

ciencia genética le brinda. El fomento del binomio solidaridad y 

riesgos genéticos casa también con el artículo 17 de la 

Declaración del Genoma Humano y los Derechos Humanos.113 

 
 
 

En tercer lugar, y en coherencia con lo antes propuesto, si 

bien es cierto que actualmente la Seguridad Social cubre los 

costes de las pruebas prenatales (es decir, aquellas que se 

realizan durante la gestación), también ésta debería cubrir los 

costes de un test pre-conceptivo genético por pareja de 

progenitores (es decir, un test a realizar antes de la concepción). 

De esta forma, de acuerdo con el Derecho Humano a la Igualdad, 

todos los ciudadanos- y no solo aquellos cuya situación 

económica se lo permitiera- tendrían acceso a la realización del 

Test Pre-Conceptivo. 

 

Todo lo que acaba de proponerse coincide con un programa 

llevado a cabo en Chipre contra la transmisión genética de la 

enfermedad de la Talasemia, que comenzó con el asesoramiento 

                                                           
113

 Artículo 17 
Los Estados deberán respetar y promover la práctica de la solidaridad para con los individuos, 
familias o poblaciones expuestos a riesgos particulares de enfermedad o discapacidad de 
índole genética. Deberían fomentar, entre otras cosas, las investigaciones encaminadas a 
identificar, prevenir y tratar las enfermedades genéticas o aquéllas en las que interviene la 
genética, sobre todo las enfermedades raras y las enfermedades endémicas que afectan a una 
parte considerable de la población mundial. 

Declaración sobre el Genoma y los Derechos Humanos de 11 de noviembre de 1.997 
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genético y diagnóstico prenatal en las familias que ya habían 

tenido un hijo talasémico. Con el programa y otras medidas 

colaterales se comprobó que la mera detección pre-conceptiva del 

“gen anormal” antes incluso reproducción, se disminuía en una 

significativa cantidad el número de nacimientos de niños 

afectados.114 

                                                           
114 Podemos considerar un ejemplo paradigmático en el campo de la genética y que 

también lo es por las implicaciones que presenta en cuanto a los problemas de la 

bioética: la experiencia chipriota en la lucha contra la talasemia. 

Hay que tener en cuenta que, secularmente, antes de comenzar el programa, se daba 

de forma endémica en la isla un porcentaje del 17% de portadores de genes 

talasémicos; además se añadían a esto otras enfermedades también de carácter 

genético, como por ejemplo la anemia falciforme y otras hemoglobinopatías. En 

Chipre, durante la década de los setenta y ochenta, la mejora de la atención médica 

consiguió una superior calidad de vida de estos enfermos e incluso un alargamiento de 

la misma, lo que se tradujo en un aumento de los costos sanitarios, que se convirtieron 

en insostenibles para el país. 

En tal contexto se introdujo un plan tendente a proporcionar los mejores cuidados 

posibles a los enfermos y a reducir en número de casos de la única manera posible en 

la época: evitando el nacimiento de nuevos niños talasémicos. 

El programa comenzó con el asesoramiento genético y diagnóstico prenatal en 

las familias que ya habían tenido un hijo talasémico. Se comprobó que la mera 

detección de un gen anormal antes de la reproducción se reducía en una 

significativa reduccion del número de nacimientos de niños afectados. 

La primera estrategia seguida fue de carácter educativo y la campaña se realizó en 

distintos niveles: la población en general, los alumnos de secundaria, el personal 

médico-sanitario, los padres de enfermos y los propios gestores de la salud pública. 

Esta educación sanitaria se tradujo en la distribución de carteles en múltiples lugares 

clave, en discusiones en los medios audiovisuales y artículos en periódicos y revistas 

para difundir las informaciones entre el gran público. Al mismo tiempo se organizaron 

conferencias y se llevó a cabo un programa escolar de lucha contra la talasemia que 

se reveló enormemente eficaz, pues los jóvenes no sólo discutían entre si y con los 

maestros y médicos escolares el problema, sino que trasladaban la cuestión a las 

familias, y además tomaban una posición previa para el momento en que hubieran de 

adoptar responsabilidades reproductivas. Hay que señalar la labor de apoyo de la 
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“Sociedad chipriota de lucha contra la talasemia” y del “Comité de donantes de 

sangre”. 

La segunda medida consistió en introducir el certificado prenupcial precisamente a 

través de la Iglesia chipriota, que no entraría a conocer los resultados de los test. 

Deberían ser las mismas parejas quienes, sin presiones externas, decidiesen 

qué era lo mejor para ellos tras la información completa de un médico 

especialista. La Iglesia aceptó el principio del certificado, habida cuenta de que era un 

método disuasorio para matrimonios entre heterocigóticos que evitaba posteriores 

diagnósticos prenatales seguidos de aborto, al que eran contrarios. En el 

planteamiento del programa este certificado se contempló como una forma de animar 

a los jóvenes a someterse a los test de detección antes del compromiso. Desde el 

punto de vista de la concepción del plan, las personas seguían siendo enteramente 

libres en la elección de pareja y de su planificación reproductiva. 

El complemento a estas acciones fue el cribado de la población en tres fases: de 1972 

a 1976  a los miembros de las familias de homocigóticos, a los jóvenes al final de la 

escolaridad y en algunas ocasiones a las mujeres encintas; entre 1977 y 1983  La 

mujeres embarazadas y a las parejas antes del matrimonio o compromiso; de 1984 en 

adelante a los jóvenes al acabar la escolaridad, a las parejas antes del matrimonio o 

compromiso y a aquellos que no hubieran realizado el test anteriormente. 

Por otra parte se dedicó especial atención a la correcta realización del consejo 

genético, tanto a nivel de laboratorios como de asesoramiento. Los portadores recibían 

información de la enfermedad y de las opciones a su disposición paa evitar transmitirla 

a su descendencia: adopción, inseminación artificial, medios para evitar el embarazo, 

diagnóstico fetal…, y también si lo deseaban podrían aceptar el riesgo de un 

embarazo sin diagnóstico prenatal. 

Los resultados del programa han sido notables, ya que actualmente no se presenta 

casi ningún caso de talasemia en Chipre. Múltiples factores han coadyuvado, entre los 

cuales hay que resaltar el consenso generalizado, el elevado grado de alfabetización, 

la desaparición de los prejuicios y, en resumen, la participación de la sociedad en el 

plan y sus objetivos. 

En este ejemplo es preciso tener en cuenta que las medidas generales adoptadas 

para limitar el número de afectados atañen a numerosos aspectos de la vida: prácticas 

matrimoniales, elección de pareja, actitudes frente al aborto, en suma, convicciones 

sociales, éticas y religiosas. 

DURAN, A y RIECHMANN, J. Genes en el laboratorio y en la fábrica. Ed. Trotta. 
Fundación 1º de mayo, Madrid, 1998. 
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Volviendo a la cuestión relativa a la fijación de la 

responsabilidad de los progenitores de cara a una eventual 

demanda de sus hijos, la LSSR 2.010 reconoce en su preámbulo 

el derecho a la maternidad libremente decidida, que conlleva, 

entre otras cosas, que las mujeres puedan tomar la decisión 

inicial sobre su embarazo y que esa decisión, consciente y 

responsable, deba ser respetada.  

 

El preámbulo, para mayor abundamiento, concede además 

a la mujer gestante “un plazo de 14 semanas en el que se 

garantiza a las mujeres la posibilidad de tomar una decisión libre 

e informada sobre la interrupción del embarazo, sin interferencia 

de terceros” que el Tribunal Constitucional, con su Sentencia 

53/1985, ha denominado como “autodeterminación consciente”, 

considerando que la intervención determinante de un tercero en 

la formación de la voluntad de la mujer gestante, no supone 

mayor garantía para el feto y limita innecesariamente la 

personalidad de la mujer, valor amparado en el artículo 10.1 de la 

Constitución Española de 1.978. 

 



 

Página 275 de 423 

 

Por otra parte, la exclusión del padre biológico de la 

decisión de interrumpir o no la gestación es, hasta hoy, 

indudable a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 

número 53/1.985, pleno de 11 de abril, en la que este entiende 

que “…la solución del legislador -en la que no tiene participación 

el padre- no es inconstitucional, dado que la peculiar relación 

entre la embarazada y el nasciturus hace que la decisión afecter 

primordialmente a aquella”. 

 

Queda pues claro que, de los dos progenitores biológicos, la 

que durante la gestación y a partir de la concepción, con el 

respeto de las condiciones y plazos legales, tiene el poder para 

decidir sobre la continuidad o no continuidad del embarazo, es la 

madre gestante. 

 

Como vemos, lo antedicho resuelve en cualquier caso el 

problema solo respecto del ámbito temporal posterior a la 

concepción, momento en el que la Ley considera que las 

decisiones - siempre conscientes y responsables- sobre la 

interrupción del embarazo, le corresponden solo a la “madre 

gestante” con los límites y plazos establecidos en la Ley.  
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Nada dice la LSSR 2.010 sobre a quién corresponde la 

decisión de concebir o no concebir, con qué modalidad concebir 

(biológica o mediante FIV115) y, si existe o no existe, en ese 

momento anterior, una obligación de los progenitores (o de la 

futura progenitora gestante) a adoptar cautelas de cara a la 

ponderación de la decisión de llevar adelante el acto de la 

concepción, como el recurso al Test Genético De Preembarazo. 

 

Evidentemente, si son dos los progenitores biológicos, y si 

para poder concebir es necesario el consentimiento de ambos 

puesto que, obviamente, ninguno de ellos puede ser forzado sin 

que el otro incurra en el consiguiente tipo penal, entonces, es 

tautológico que serán ambos los que decidan si someterse o no 

someterse al Test Genético De Preembarazo y tenerlo o no 

tenerlo en consideración a la hora de adoptar las oportunas 

decisiones de cara a la procreación. Al fin y al cabo la decisión de 

tener descendencia cuando es realizada por dos progenitores de 

diferente sexo y que requiere biológicamente la participación de 

ambos es un contrato en el que debe concurrir la libre prestación 

del consentimiento y el Principio General del Derecho de la 

Autonomía de la Voluntad privada.  

                                                           
115

 F.I.V. es el apócope que se refiere a la técnica de concepción no biológica conocida como 

FECUNDACIÓN IN VITRO. 
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Por otra parte, la hipotética aplicación analógica de la LSSR 

2.010 a este supuesto de hecho, de forma que fuera la futura 

madre gestante la que decidiera, ni sería procedente ni eficaz; no 

sería procedente por no existir identidad de razón requerida por el 

Código Civil para la analogía legis116; no sería tampoco eficaz, ya 

que por mucho que una Ley estableciera que fuera la “futura 

madre gestante” la que ostentara, al márgen de la opinión del otro 

progenitor, la decisión sobre si seguir adelante con el acto de 

concepción, de no estar de acuerdo el progenitor no gestante por  

descubrir, por ejemplo, la existencia de una enfermedad de 

transmisión genética o por cualquier otro motivo, la concepción 

no sería llevada a cabo.  

 

La negativa de uno de ellos a continuar adelante con el acto 

de concepción estaría, entre otros, amparada en su propio 

Derecho al Desarrollo de su personalidad como individuo y en 

una valoración ex –ante que podría calificarse como de 

“paternidad/maternidad-responsable” con la debida ponderación 

                                                           
116 Artículo 4 1. “Procederá la aplicación analógica de las normas cuando éstas no 
contemplen un supuesto específico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie 
identidad de razón”. (Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edición del Código Civil 
mandada publicar en cumplimento de la Ley de 26 de mayo último (Vigente hasta el 30 de 
Junio de 2017). 
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–ilustrada por el médico- del alto o bajo índice de probabilidad de 

transmitir una grave enfermedad congénita a su futura 

descendencia. 

 

En cualquier caso, es evidente que para que el hijo nacido 

pueda, si ese es su deseo, iniciar una acción de responsabilidad 

frente a uno o ambos progenitores por haber nacido con una 

malformación o tara genética, ante la laguna jurídica por la falta 

de una expresa normativa y de una costumbre o derecho 

consuetudinario, podría acudirse a la analogía iuris y aplicar el 

Principio General de Responsabilidad Patrimonial Universal 

previsto en el artículo 1.902 del Código Civil español117. De 

acuerdo con este, como es notorio para todos los juristas, aquel 

que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o 

negligencia, está obligado a reparar el daño causado. 

 

La aplicación de la analogía iuris y, en concreto, del 

Principio General del Derecho de Responsabilidad Patrimonial 

Universal no parece una solución inadecuada. De hecho, esta 

solución ha sido alegada en el desarrollo de la Jurisprudencia del 

                                                           
117

 CAPITULO II. De las obligaciones que nacen de culpa o negligencia. Artículo 1.902. El 

que por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a 

reparar el daño causado. Ob.cit. 
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Estado de California en Estados Unidos al tratar acciones de 

wrongful life, invocando un artículo de su Código Civil 

Californiano muy similar al nuestro, según el cual cualquier 

persona que sufra un detrimento por un acto ilícito u omisión por 

parte de otro, tendrá derecho a ser resarcido por la persona 

culpable y obtener por ello una compensación.118 

 
 

De lo anterior se colige que, con los matices de graduación 

de la culpa y valoraciones sobre la negligencia que procedan en 

cada caso, uno o ambos progenitores podrían estar obligados a 

reparar el daño causado a su propio hijo cuando este derivara de 

una acción u omisión en la que hubiera intervenido culpa o 

negligencia de dichos progenitores. 

 

Las hipótesis de instauración de procedimientos de 

resarcimiento por daños que un hijo podría plantear frente a sus 

padres son muchas y muy variadas. 

 

                                                           
118 "every person who suffers detriment from the unlawful act or omission of another, 

may recover from the person in fault... compensation... ." CALIFORNIA CIVIL CODE 
SECTION 3281. EEUU 
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Podría por ejemplo darse el caso de que los progenitores 

obviaran, por omisión consensuada, su posibilidad de realizar el 

Test Genético De Preembarazo y llevaran adelante la 

concepción sin emplear ninguna técnica de Fecundación in Vitro, 

descubriéndose más tarde, durante las primeras 14 semanas de 

gestación, que el ahora nasciturus adolecía de una grave 

malformación por la transmisión genética de una enfermedad. 

Llegada esa situación, la hipótesis podría desdoblarse en otras 

dos: una en la que la “madre gestante”, investida de su 

“autodeterminación consciente”, decidiera seguir adelante sin 

interrumpir el embarazo con oposición del padre; otra en la que la 

madre gestante decidiera seguir adelante con el embarazo y el 

padre no se opusiera. En la primera hipótesis, constando la 

acreditada oposición del padre, la madre sería la responsable del 

nacimiento del hijo con la malformación genética y, como tal, 

tendría legitimación pasiva en un procedimiento ordinario de 

reclamación de daños que iniciara el hijo frente a ella. En la 

segunda de las hipótesis, no constando la oposición del padre, 

serían responsables solidariamente ambos progenitores y el hijo 

tendría legitimación activa para demandar a ambos en 

litisconsorcio pasivo. 
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Otro supuesto podría consistir en que ambos progenitores, 

tras haber realizado el Test Genético De Preembarazo y haber 

descubierto grandes posibilidades de transmitir al concepturus 

alguna de las 72 enfermedades genéticas detectables, hubieran 

decidido arriesgarse y seguir adelante con la concepción. A 

continuación habrían decidido no emplear la Fecundación in Vitro 

que la Ley de Reproducción asistida les habría permitido por 

razones médicas preventivas para, mediante un diagnóstico 

preimplantatorio, hacer una selección de embriones sanos que 

asegurara la no transmisión de patologías genéticas. Después, 

durante la gestación, la enfermedad genética no habría podido ser 

detectada a pesar de haberse realizado los diagnósticos médicos 

de forma correcta y ésta, en estado latente, se habría manifestado 

después del nacimiento. En este supuesto una acción del hijo 

frente a ambos padres por responsabilidad solidaria en la 

causación de daños estaría revestida, cuanto menos, de fumus 

boni iuris (apariencia de buen derecho).  

 

Cuestión más compleja sería, no la acreditación del daño, 

que en muchos casos se evidencia por las graves malformaciones 

físicas congénitas que alcanzan el grado de la notoriedad judicial, 

sino la valoración del mismo a efectos indemnizatorios.  
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Dentro la valoración del daño existen diversos conceptos 

que, a mi entender, podrían ser, ordenados de menor a mayor 

dificultad probatoria y de cálculo: (a) daños patrimoniales en 

concepto de daño emergente, (b) daños morales y, por último, (c) 

lucro cesante.  

 

Los daños patrimoniales podrían calcularse por ejemplo, 

entre otros, sobre la base del mayor coste vital y médico no 

cubierto por la seguridad social del hijo afecto a la malformación 

frente al coste vital y médico de una “persona media” sin 

malformaciones.  

 

Para el cálculo de los daños morales, producidos por el 

sufrimiento intrínseco por “haberle dejado nacer” con sus 

malformaciones, se podría acudir a los habituales criterios de la 

Jurisprudencia que, si bien no permiten asegurar un importe 

cierto y concreto reclamado, si suelen ser reconocidos 

parcialmente por Jueces y Tribunales a través de actividad de 

apreciación por parte del juzgador. Así, “habida cuenta de la 

inexistencia –como en el caso que estudiamos- de parámetros que 

permitan con precisión traducir en términos económicos el 

sufrimiento en que el daño moral esencialmente consiste 

(…).proporcionar en la medida de lo humanamente posible una 
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satisfacción como compensación al sufrimiento que se ha causado, 

lo que conlleva la determinación de la cuantía de la indemnización 

apreciando las circunstancias concurrentes   119. 

 

Mas dificultad y dudas alberga la posibilidad de cálculo de 

daños por lucro cesante por cuanto normalmente el hijo, o bien 

porque todavía no puede trabajar por la edad que tiene o bien 

porque sus malformaciones le impiden trabajar, no dispone de 

una profesión o capacidad remunerativa acreditada que, de forma 

tangible y en el presente, pueda ofrecer un claro criterio de 

cuánto deja de ganar o de producir por su eventual inhabilidad 

para el desempeño de un concreto trabajo o profesión a causa de 

su malformación genética y, cuanto habría producido o ganado a 

lo largo de su vida de no haber nacido con dicha malformación. 

 

                                                           
119 La Sentencia de la Sala 1ª de 4 de octubre de 2006, en un supuesto de negligencia diverso 

del wrongful life o del wrongful birth efectuado por un centro privado, declaró: “Esta Sala ha 
venido declarando que la determinación de la cuantía por indemnización por daños morales, 
(…) debe ser objeto de una actividad de apreciación por parte del juzgador, habida cuenta de 
la inexistencia de parámetros que permitan con precisión traducir en términos económicos el 
sufrimiento en que el daño moral esencialmente consiste. En efecto, se viene manteniendo que 
la reparación del daño o sufrimiento moral , que no atiende a la reintegración de un patrimonio, 
va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una 
satisfacción como compensación al sufrimiento que se ha causado, lo que conlleva la 
determinación de la cuantía de la indemnización apreciando las circunstancias concurrentes 
(SSTS 31 de mayo de 1983; 25 junio de 1984 ; 28 de abril de 2005; 10 de febrero de 2006, 
entre otras). Véase también la Sentencia de la Sala 3ª de 4 de abril de 2000, que acude al 
baremo de tráfico de forma analógica y orientativa, en concreto a la cuantía prevista “en la tabla 
II para los daños morales complementarios en el caso de secuelas de especial gravedad, dado 
que se trata de un concepto que parece encaminado a valorar con independencia, cuando la 
secuela padecida es de especial intensidad, un daño moral añadido al correspondiente a la 
situación concreta de lesión permanente o invalidez y a las circunstancias personales, 
familiares y sociales que la rodean”. 
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No hay que olvidar que en nuestro País y en pleno respeto 

con el Artículo 26 de la Carta de Derechos Fundamentales de la 

Unión Europea, existen numerosas medidas que favorecen la 

autonomía, la integración social y profesional de personas con 

discapacidad120. Por ello, para efectuar una valoración ponderada, 

siempre habría que tener en cuenta que, en aquellos casos en los 

que el hijo que reclama también en concepto de lucro cesante, 

puede que sí se encuentre desarrollando una profesión.  

 

Sin embargo, también es cierto que es posible que, 

habiendo superado la edad necesaria para poder trabajar o 

contando con la autorización de los progenitores, esté 

desarrollando una profesión a la que se haya visto obligado a 

conformarse pero que hubiera querido y -de no haber nacido con 

una malformación congénita- habría podido desarrollar otra 

profesión que le hubiera reportado unos mayores beneficios.  

 

 
 

A pesar de la evidente dificultad que el asunto entraña, 

merece la pena hacer un breve paréntesis sobre esta cuestión 

                                                           
120 Artículo 26  

Integración de las personas discapacitadas  

La Unión reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que 

garanticen su autonomía, su integración social y profesional y su participación en la vida de la 

comunidad. 
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puesto que, aunque es un argumento jurídico de dificil solución, 

es también cierto que la Doctrina y el Legislador, debieran 

ocuparse cuánto antes de esta cuestión. Y es que quizá, de todos 

los daños causados, a este se le podría conceder especial 

relevancia, puesto que, dependiendo de la gravedad de la 

incapacidad, supone un límite o violación del Derecho Humano al 

libre desarrollo de la Personalidad, al Derecho Fundamental al 

Trabajo y a la Libertad profesional y Derecho a Trabajar, que se 

encuentran también ligados fuertemente al Derecho a la 

Dignidad, todos ellos reconocidos incluso en la Carta de 

Derechos Fundamentales de la Unión Europea 121  

 

Naturalmente, este tipo de padecimientos son del todo 

subjetivos y es probable la persona que lo sufre sea casi la única 

en diposición de afirmar cuál es el Derecho Humano lesionado o 

afectado que, en su acervo íntimo y según su propia percepción, 

más sufrimiento le inflinge. 

 

                                                           
121

 Artículo 15  

Libertad profesional y derecho a trabajar  

1. Toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una profesión libremente elegida o 
aceptada.  

2. Todo ciudadano de la Unión tiene libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o 
prestar servicios en cualquier Estado miembro.  

 

(Ob. Cit. ) 
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Sin perjuicio de lo anterior es también pacífico que el 

Derecho y, por tanto el legislador, deben garantizar el Principio de 

Seguridad jurídica y que el punto de partida de éste es la 

positivación de los supuestos que reclaman ser regulados por la 

sociedad.  

 

En todos los casos en los que se causa un daño a un 

individuo, el Derecho debe aspirar a proporcionar los intrumentos 

más diáfanos y eficaces posibles para que ese daño sea resarcido 

de forma equitativa y completa. En este sentido el Convenio 

Europeo de los Derechos Humanos de 1.950 prevé el Principio 

Fundamental de la “REPARACIÓN EQUITATIVA”122 y existe 

reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos 

Humanos que ha reconocido y aplicado el Derecho Humano a la 

reparación equitativa.123 

 

El artículo 8 de la Declaración sobre el Genoma Humano 

y los Derechos Humanos prevé el derecho de toda persona a una 

reparación equitativa del daño que haya sufrido por una 

“intervención directa” en el Genoma Humano, pero no puede ser 

                                                           
122  ARTÍCULO 41 Satisfacción equitativa. Si el Tribunal declara que ha habido 

violación del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte 
Contratante sólo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha 
violación, el Tribunal concederá a la parte perjudicada, si así procede, una satisfacción 
equitativa. 
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empleado como criterio orientador puesto que solo lo prevé para 

los supuestos de intervención y no para supuestos de “no 

intervención”, como los casos que estamos estudiando, puesto 

que se trata de hipótesis en las que los padres causan un daño 

por una conducta omisiva. Ello no obstante, el artículo demuestra 

que en cualquier caso, el principio general de Reparación 

Equitativa del Daño es una constante en los Derechos Humanos 

y, más en concreto, en la tutela de los “Derechos Genéticos” de los 

seres humanos.124 

 

En relación con el lucro cesante y recurriendo al Derecho 

Comparado, la Doctrina Jurisprudencial de algunos de los 

estados de Estados Unidos, se ha planteado soluciones 

imaginativas para resolver la incógnita de cómo calcular el lucro 

cesante del niño que ha nacido con una tara genética por culpa 

de sus progenitores.  Estos remedios pasan por elaborar hipótesis 

sobre cómo podría haber sido la vida y el desarrollo profesional 

del hijo de no haber nacido con las alteraciones genéticas.125 

                                                           
124 Artículo 8 de la Declaración sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de 
1.997. 
Toda persona tendrá derecho, de conformidad con el derecho internacional y el 
derecho nacional, a una reparación equitativa del daño de que haya sido víctima, 
cuya causa directa y determinante haya sido una intervención en su genoma. 
Ob.Cit. 
 

125Although "an award for loss of earning capacity is inherently speculative and not 
always calculable with mathematical. See CAL. CIV. CODE § 3333.2(b). 200. Story 
Parchment Co. v. Paterson Parchment Paper Co., 282 U.S. 555, 564 (1931) 
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Es en todo caso significativo que como premisa del 

planteamiento de una hipótesis de cálculo del lucro cesante, al 

que la Jurisprudencia estadounidense se refiere como “LOST 

EARNING CAPACITY”, parta diciendo que la compensación de este 

concepto es inherentemente especulativa por que los niños 

carecen de un registro de ganancias, de unas aptitudes bien 

desarrolladas y de unas metas profesionales bien definidas y 

expresadas. 

 

A pesar de lo anterior, algunos Tribunales 

Estadounidenses, con la finalidad loable de lograr la reparación 

del daño, han usado una combianción de elementos subjetivos y 

objetivos para determinar la capacidad productiva del niño 

demandante que, si bien son opinables, al menos permiten 

                                                                                                                                                                          
(quoting Gilbert v. Kennedy, 22 Mich. 117, 130 (1871)). 1704 Summer 2003] 
COMPENSATION FOR WRONGFUL LIFE certainty, courts have awarded damages 
for lost earning capacity to plaintiffs.  
Damages for child plaintiffs are "especially speculative, because [children] lack an 
established record of earnings, well-developed skills, and expressed career goals. 
Nevertheless, courts have used a combination of objective and subjective factors 
to determine a child plaintiffs earning capacity "in allowing at least some damages 
even where there is no evidence on which to base an award.  
For its objective analysis, the court should consult "gender, age, and race-based tables to 
predict the number of years that the plaintiff would have remained in the labor force and 
to determine his or her expected average wages.". 

Then it should utilize experts to analyze subjective factors such as the plaintiffs 
Intelligence Quotient and the socio-economic status of the plaintiffs family.  
With this combination of objective and subjective factors, a court could award an 
amount of damages for lost earning capacity that is just and proportional to the 
plaintiffs injury, instead of completely denying recovery under the Andalon reasoning. 
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establecer una valoración allí donde resulta harto dificil 

establecer una base de cuantificación y donde la alternativa 

podría ser dejar el daño sin reparar, lo cual debe ser rechazado de 

plano por cuanto no es conforme a Derecho. 

 

Para ello parten de un estudio de tablas clasificadas según 

el sexo, la edad y la raza para hacer una predicción-estimación 

del número de años que el niño-demandante habría permanecido 

activo profesionalmente y para determinar su media de 

ganancias. A ello habría después que añadir la elección de peritos 

que analizaran diversos elementos, como el cociente intelectual y 

estatus socio-económico de la familia del niño-demandante. 

 

4. LA POLÉMICA CUESTIÓN DEL “DERECHO A NO NACER” 

  

Al abordar las acciones de wrongful life, al margen de la 

causación, acreditación y valoración del daño, entra también en 

escena una cuestión de fondo que, según la opinión de algunos 

colectivos, subyace en la reclamación judicial que podría plantear 

el niño afectado por la malformación y que puede localizarse en 

su deseo de no haber nacido en las condiciones en las que ha 

nacido, del que parece trascender la alusión a un “Derecho a no 

nacer”. 



 

Página 290 de 423 

 

 

Surge entonces el interrogante de si ese supuesto, 

discutible y controvertido Derecho, en contraposición al Derecho 

Humano a la Vida, podría configurar un nuevo Derecho Humano 

“a no nacer” o, para circunscribirlo más al wrongful life o wrongful 

birth, un Derecho Humano “a no haber nacido en determinadas 

condiciones personalmente intolerables para el nacido” y si, 

puesto en relación con los debatidos Derechos Humanos del 

nasciturus, quién, cómo y cuándo podría ejercer esos Derechos o 

reclamar el oportuno resarcimiento del daño.  

 

Se trata en todo caso de una cuestión muy interesante 

desde el punto de vista de la Filosofía del Derecho que, como 

atañe a la existencia del ser humano, salvando las distancias, 

guarda cierta similitud con la polémica de la Eutanasia y el 

también alegado en otros momentos históricos como “Derecho a 

Morir” vinculado al “Derecho a la Huelga” (de hambre).126 

 

                                                           
126

 El derecho a la vida tiene un contenido de protección positiva que impide configurarlo como 

un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte (STC 120/1990, de 27 de 

junio). Así lo ha proclamado el Tribunal Constitucional al analizar el caso de los presos en 

huelga de hambre que se negaban a recibir asistencia médica y a los que la Administración 

penitenciaria aplicó el régimen de alimentación forzosa.                                                               

SÁNCHEZ GOYANES ENRIQUE, “Constitución Española Comentada”, 1.998, Editorial 

Paraninfo, página 72, 73 y siguientes. 



 

Página 291 de 423 

 

En Europa, concretamente en Francia, en el año 2.000 

surgió una gran polémica en relación con la cuestión del “Derecho 

a no nacer” precisamente asociada a un caso de wrongful birth, de 

la que se hicieron eco numerosos medios, entre otros el diario 

español “EL PAÍS”127.  

                                                           

127 “EL DERECHO A NO NACER. Un tribunal francés obliga a indemnizar a un niño 

con síndrome de Down” 

Sobre la cabeza de Lionel, un niño mongólico a punto de cumplir los siete años, arde el 

fuego de la polémica en torno al derecho a no nacer. El incendio se avivó ayer cuando el 

máximo tribunal civil de Francia confirmó que Lionel debe ser indemnizado, 

porque el ginecólogo que atendió a su madre no le había alertado de la posible 

malformación del feto, impidiéndole así ejercer su derecho al aborto terapéutico. 

La profesión médica ha puesto el grito en el cielo, considerando utópico pretender 

que los controles previos permitan diagnosticar el 100% de las malformaciones.  

El episcopado interpreta la sentencia como un gesto de desprecio hacia las familias 

de los minusválidos, y hay quien asegura que ya nada impide la selección de los seres 

humanos, entre los que deben sobrevivir y los que no (…). 

La madre de Lionel obtuvo para su hijo 99.092 euros (casi 16,5 millones de pesetas) en 

el tribunal de Rennes, mientras que ella cifraba las futuras necesidades materiales del 

niño en 686.020 euros (algo más de 114 millones de pesetas). Y el Tribunal de Casación 

anula ahora la sentencia inicial y da la razón a la madre, estimando que si el pequeño 

está atendido por un familiar, no por ello debe reducirse el monto de la indemnización 

debida para 'asistencia de terceras personas a domicilio, que se ocupen de los gastos de 

la vida cotidiana'. 

(…). Pero la sentencia de ayer despeja cualquier duda que pudiera quedar respecto a la 

línea de jurisprudencia adoptada por la jurisdicción suprema. Varios políticos de la 

oposición de derechas propusieron lanzar al legislativo contra el poder judicial 

para anular tal jurisprudencia. 

Un Colectivo contra la Fobia a los Minusválidos, que agrupa a unos 200 padres, 

acudió velozmente ayer al Palacio de Justicia para exigir una entrevista con el 

presidente del tribunal. (…)'Algunos magistrados del tribunal de casación estiman que 

vale más estar muerto que vivir minusválido', explicaba uno de los portavoces del 

colectivo, mientras sus abogados demandaban al Estado por una 'grave falta del servicio 

público de la justicia' a causa de estas sentencias. Sus próximos objetivos consisten en 
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Como puede verse en la anterior noticia, el Tribunal 

Supremo Francés acabó condenando al médico que, pudiendo, no 

diagnosticó precozmente la anomalía genética y, con ello, según 

planteaba el niño- demandante, se impidió a la madre ejercer su 

derecho al aborto terapeútico. 

 

La noticia levantó una gran polémica social y suscitó 

fuertes críticas por parte de la Iglesia, por parte del colectivo 

médico, por la derecha francesa y por asociaciones de defensa de 

niños discapacitados. 

 

Surge también una cuestión muy compleja y controvertida 

como la siguiente: La Declaración de Derechos Humanos de 

1948 establece, como uno de sus grandes pilares, la Dignidad de 

todo Ser Humano y, desde luego, habrá quien opine que 

cuestionar que un ser humano, con su propia individualidad y 

                                                                                                                                                                          
ser recibidos por el presidente de la República, Jacques Chirac, o por el primer ministro, Lionel 
Jospin. 

Bernard Kouchner, ministro de Sanidad, se ha mostrado comprensivo con la 'ansiedad 
de los médicos' por un caso que abre 'un debate muy duro' sobre la posibilidad de 
rehusar la vida y la diferencia entre la normalidad y la minusvalía. (…) Para Marie-Sophie 
Dessaulle, presidenta de la Asociación de Paralíticos de Francia, 'la judicialización de 
asuntos tan dolorosos no es positiva', pero 'no habría problema judicial si los padres no 
estuvieran preocupados por las condiciones de vida que sus hijos vayan a tener, sobre todo 
cuando ellos fallezcan. El efecto positivo de estas sentencias es que nuestra sociedad, y sobre 
todo los representantes políticos elegidos, se den cuenta de esa inquietud'. 

NOTICIA PUBLICADA EN EL DIARIO “EL PAÍS” Joaquín Prieto París 29 NOV 2001 
Consultable en http://elpais.com/diario/2001/11/29/ultima/1006988401_850215.html 
 
 

http://elpais.com/autor/joaquin_prieto/a/
http://elpais.com/tag/fecha/20011129
http://elpais.com/diario/2001/11/29/ultima/1006988401_850215.html
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características genéticas que lo distinguen y lo hacen único -si 

bien algunas de estas suponen una malformación, enfermedad 

congénita o tara física o psicológica- pueda manifestar daños 

derivados de su particular existencia, es casi tanto como aceptar 

su “Indignidad como ser humano”.  

 

Desde este punto de vista es necesario matizar que la 

Dignidad Intrínseca a todo ser humano debe ser empleada como 

mecanismo de tutela y protección, por ejemplo, de la especie 

humana y, en este sentido, como ya se ha estudiado, como límite 

a las técnicas genéticas, de forma que el genoma humano sea 

tutelado de acuerdo con un Derecho Humano a un patrimonio 

genético no modificado de toda la humanidad y de las 

generaciones venideras. Ahora bien, ningún ordenamiento, ni 

sistema jurídico, ni ley puede impedir que un ser humano 

considere, de acuerdo con su Derecho Humano a la Libertad de 

Conciencia y percepción subjetiva, que su existencia, 

evidentemente y justamente digna a ojos de la sociedad, para 

el no merezca la pena o, incluso, que de haber podido elegir entre 

tener esa precisa existencia a no tenerla, habría, tristemente, 

deseado no tenerla. 
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Yendo aún más lejos e imaginando una hipótesis también 

plausible, quizá puede que el hijo hubiera deseado tener esa 

existencia, pero con una previa modificación en su genotipo tras 

la realización de un Test Genético De Preembarazo y el 

diagnóstico preimplantatorio con selección embrional, incluyendo 

los genes de un tercer progenitor que hubieran, por ejemplo, 

evitado la transmisión de una enfermedad mitocondrial 

transmitida por uno de sus dos progenitores a través de la carga 

genética albergada en las mitocondrias (Esta cuestión se aborda 

al estudiar la cuestión de los “Tres padres genéticos”). Por tanto, 

el hijo que sabe que, de haberse aplicado la técnica empleada en 

los “Tres padres genéticos”, habría nacido sano en lugar de con 

una enfermedad congénita ad vitam, podría querer reclamar una 

compensación moral por su sufrimiento y/o, incluso, también, 

una reclamación patrimonial por los especiales costes médicos no 

cubiertos por la seguridad social que tenga que afrontar en razón 

de su patología congénita. 

 

En este supuesto, si la legislación del País en el que se 

encuentra radicado el nucleo familiar lo permitiera, si los padres 

de acuerdo con su capacidad económica hubieran podido, si 

sabiendo ( o pudiendo haber sabido) que iban a transmitir una 

enfermedad de origen genético no lo hubieran evitado, por 
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ejemplo, mediante el empleo del A.D.N. de un tercer donante, ese 

hijo podría tener fundamentación jurídica y fáctica para entablar 

una demanda frente a sus propios padres por haberle causado un 

daño de acuerdo con el Principio de Responsabilidad Patrimonial 

Universal en el marco de la responsabilidad extracontractual (Y, 

por cierto, sin necesidad de alegar de alegar el supuesto “Derecho 

a no nacer”). 

 

Obviamente en nuestro Pais la opción de los Tres Padres 

Genéticos, a día de hoy, ateniéndonos a la actual legislación en 

materia genética y, en especial, a la Ley 14/2006, de 26 de 

mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, no 

sería aún posible desde un punto de vista normativo128. No siendo 

                                                           
128

 Artículo 26 Infracciones  

1. Las infracciones en materia de la aplicación de las técnicas de reproducción asistida se 
califican como leves, graves o muy graves. 

2. Además de las previstas en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y de las 
tipificadas en la legislación de las comunidades autónomas, se consideran como infracciones 
leves, graves y muy graves las siguientes: 

a) Es infracción leve el incumplimiento de cualquier obligación o la transgresión de 
cualquier prohibición establecida en esta Ley, siempre que no se encuentre 
expresamente tipificada como infracción grave o muy grave. 

b) Son infracciones graves: 

1.ª La vulneración por los equipos de trabajo de sus obligaciones legales en el 
tratamiento a los usuarios de estas técnicas. 

2.ª La omisión de la información o los estudios previos necesarios para evitar 
lesionar los intereses de donantes o usuarios o la transmisión de 
enfermedades congénitas o hereditarias. 

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l14-1986.html
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3.ª La omisión de datos, consentimientos y referencias exigidas por esta Ley, 
así como la falta de realización de la historia clínica en cada caso. 

4.ª La ausencia de suministro a la autoridad sanitaria correspondiente para el 
funcionamiento de los registros previstos en esta Ley de los datos 
pertenecientes a un centro determinado durante un período anual. 

5.ª La ruptura de las condiciones de confidencialidad de los datos de los 
donantes establecidas en esta Ley. 

6.ª La retribución económica de la donación de gametos y preembriones o su 
compensación económica en contra de lo previsto en los artículos 5.3 y 11.6. 

7.ª La publicidad o promoción que incentive la donación de células y tejidos 
humanos por parte de centros autorizados mediante la oferta de 
compensaciones o beneficios económicos en contra de lo previsto en el 
artículo 5.3. 

8.ª La generación de un número de hijos por donante superior al legalmente 
establecido que resulte de la falta de diligencia del centro o servicio 
correspondiente en la comprobación de los datos facilitados por los donantes y, 
en el caso de éstos, el suministro de datos falsos en la identidad o la referencia 
a otras donaciones previas. 

9.ª La generación de un número de preembriones en cada ciclo reproductivo 
que supere el necesario, conforme a los criterios clínicos para garantizar en 
límites razonables el éxito reproductivo en cada caso. 

10.ª En el caso de la fecundación in vitro y técnicas afines, la transferencia de 
más de tres preembriones a cada mujer en cada ciclo reproductivo. 

11.ª La realización continuada de prácticas de estimulación ovárica que 
puedan resultar lesivas para la salud de las mujeres donantes sanas. 

12.ª El incumplimiento de las normas y garantías establecidas para el traslado, 
importación o exportación de preembriones y gametos entre países. 

c) Son infracciones muy graves: 

1.ª Permitir el desarrollo in vitro de los preembriones más allá del límite de 14 
días siguientes a la fecundación del ovocito, descontando de ese tiempo el que 
pudieran haber estado crioconservados. 

2.ª La práctica de cualquier técnica no incluida en el anexo ni autorizada como 
técnica experimental en los términos previstos en el artículo 2. 

3.ª La realización o práctica de técnicas de reproducción asistida en centros 
que no cuenten con la debida autorización. 

4.ª La investigación con preembriones humanos con incumplimiento de los 
límites, condiciones y procedimientos de autorización establecidos en esta Ley. 
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posible por no permitirlo la legislación vigente no podría iniciarse 

una reclamación de daños contra los progenitores con residencia 

en España que no hubieran empleado la técnica de los “Tres 

Padres Genéticos”.  

 

Tampoco sería conforme a Derecho recurrir al artificio de 

construir una responsabilidad de dichos progenitores por no 

haber recurrido al “forum shopping” o a la búsqueda de un 

“Paraíso Genético” en otro territorio diferente al Español en el que 

la técnica de los Tres Padres genéticos si estuviera permitida, 

como es el caso de Reino Unido.  

 

Sin perjuicio de lo anterior, si sería sin embargo legalmente 

factible emplear la Fecundación in Vitro prevista en nuestra 

legislación habida cuenta de lo sancionado en la determinación 

                                                                                                                                                                          
5.ª La creación de preembriones con material biológico masculino de 
individuos diferentes para su transferencia a la mujer receptora. 

6.ª La transferencia a la mujer receptora en un mismo acto de 
preembriones originados con ovocitos de distintas mujeres. 

7.ª La producción de híbridos interespecíficos que utilicen material genético 
humano, salvo en los casos de los ensayos actualmente permitidos. 

8.ª La transferencia a la mujer receptora de gametos o preembriones sin las 
garantías biológicas de viabilidad exigibles. 

9.ª La práctica de técnicas de transferencia nuclear con fines 
reproductivos. 

10.ª La selección del sexo o la manipulación genética con fines no terapéuticos 
o terapéuticos no autorizados. 
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del ámbito objetivo de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre 

técnicas de reproducción humana asistida129   

 

Ello es así porque las técnicas de reprodución asistida son 

permitidas de acuerdo con el artículo 1 de la citada Ley y no solo 

para el tratamiento de enfermedades de origen genético, sino 

también para la prevención de dichas enfermedades. Y, por 

tanto, en este último supuesto, si los padres, disponiendo de 

medios necesarios y realizando un test genético preconceptivo, 

conociendo el riesgo o certidumbre de transmisión de una 

enfermedad genética, hubieran decidido, de común acuerdo, 

seguir adelante con la concepción sin recurrir a la Fecundación in 

vitro, entonces, sin perjuicio del fallo del Tribunal, existirían los 

elementos fácticos y jurídicos para la admisibilidad de la 

                                                           
129CAPÍTULO.I  
Disposiciones generales 
 
Artículo 1 Objeto y ámbito de aplicación de la Ley  
 

1. Esta Ley tiene por objeto: 
 
a) Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida 
acreditadas científicamente y clínicamente indicadas. 
b) Regular la aplicación de las técnicas de reproducción humana asistida en la 
prevención y tratamiento de enfermedades de origen genético, siempre que 
existan las garantías diagnósticas y terapéuticas suficientes y sean debidamente 
autorizadas en los términos previstos en esta Ley. 
c) La regulación de los supuestos y requisitos de utilización de gametos y preembriones 
humanos crioconservados. 
 

2. A los efectos de esta Ley se entiende por preembrión el embrión in vitro constituido por el 
grupo de células resultantes de la división progresiva del ovocito desde que es fecundado 
hasta 14 días más tarde. 
3. Se prohíbe la clonación en seres humanos con fines reproductivos. 
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida. 
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demanda que el niño, con malformaciones genéticas detectadas 

ex –ante, pudiera reclamar daños frente a sus dos progenitores. 

 

En ese caso, como ya hemos anticipado en puntos 

anteriores, los progenitores demandados podrían, en su 

contestación a la demanda, además de por los motivos que 

correspondiera según el caso, intentar alegar la exoneración de 

culpa amparada en la incertidumbre que aquellos tenían, en la 

preconcepción o durante la gestación, sobre el modo en el que la 

anomalía genética afectaría a su felicidad, a su desarrollo 

profesional y personal y como sería percibido por el mismo 

(máxime teniendo en cuenta la información que de acuerdo con el 

artículo 17.3130 de la Ley Orgánica 2/2.010, se les facilitó en 

relación con las prestaciones y ayudas públicas existentes de 

apoyo a la autonomía de las personas con alguna capacidad, así 

como la red de organizaciones sociales de asistencia social a 

discapacitados). 

                                                           
130

 Art. 17.3. En el supuesto de interrupción del embarazo previsto en la letra b del artículo 15 de esta 

Ley, la mujer recibirá además de la información prevista en el apartado primero de este artículo, 

información por escrito sobre los derechos, prestaciones y ayudas públicas existentes de apoyo a la 

autonomía de las personas con alguna discapacidad, así como la red de organizaciones sociales de 

asistencia social a estas personas. 

4. En todos los supuestos, y con carácter previo a la prestación del consentimiento, se habrá de 

informar a la mujer en los términos de los artículos 4 y 10 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, y 

específicamente sobre las consecuencias médicas, psicológicas y sociales de la prosecución del embarazo 

o de la interrupción del mismo. 

5. La información prevista en este artículo será clara, objetiva y comprensible. En el caso de las personas 

con discapacidad, se proporcionará en formatos y medios accesibles, adecuados a sus necesidades. 

Se comunicará, en la documentación entregada, que dicha información podrá ser ofrecida, 

además, verbalmente, si la mujer lo solicita. 
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5. LA JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA A LA LUZ DE LA 
ACCIÓN DE WRONGFUL LIFE EN CONTRASTE CON EL 

DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL DEL 

NIÑO 

 
Como en apartados anteriores, se ha preferido prestar una 

especial atención a la Jurisprudencia en materia de wrongful life 

frente a la existente respecto a las acciones de wrongful birth sin 

con ello desmerecer la relevancia jurídica y social de las acciones 

de wrongful birth.  

 

La cuestión del wrongful life, no resuelta definitivamente, 

puesto que no existe una Jurisprudencia uniforme, presenta 

mayores dificultades interpretativas respecto a la otra figura y 

deja abierto un alto grado de incertidumbre para aquellos que 

deseen entablar una acción judicial empleando esta figura.  

 

Más incertidumbre arroja aún la posibilidad de que la 

acción judicial del wrongful life sea entablada por el propio hijo 

como parte demandante contra sus propios progenitores.  

 

No cabe duda que se trata de una hipótesis muy delicada 

que plantea grandes cuestiones, éticas y morales –que no son 

objeto de este trabajo- y que han llevado a algunos como al 
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investigador de la Universidad Pontificia Javeriana, J.QUIÑONES, 

a calificarla, como “odiosa”131.  

 

Un punto en común de la Jurisprudencia española en esta 

materia es que no es ni uniforme, ni constante ni completa y, 

salvo que existiera alguna sentencia de Primera Instancia no 

recurrida a la que se haya podido tener acceso, no parece que en 

España se haya planteado ya alguna demanda por parte del hijo 

                                                           
131 Hijos demandan a sus padres por dejarlos nacer: los demandan por su “vida errónea”  Columna 

dedicada a los niños de la Corporación Síndrome de Down y, muy especialmente, a Santiago Romero, 

quien me permitió conocerla. Dando alcance a la columna publicada por ambitojuridico.com hace algunas 

semanas, debe señalarse que si las demandas por wrongful birth han sido controversiales, bastante más lo 

han sido las imputaciones de responsabilidad civil por el denominado wrongful life. Ciertamente, ha 

tenido más acogida la idea de demandar por la pérdida de la oportunidad de abortar que aquella según la 

cual un menor reclama la responsabilidad civil de sus padres por haber permitido que naciera en situación 

de discapacidad. En eso consiste justamente la doctrina del wrongful life: una odiosa denominación con la 

que se designan los casos en que un hijo discapacitado (…) demanda a sus padres, por medio de un 

representante ad litem, para que estos le indemnicen los perjuicios que supuestamente ha padecido por el 

hecho de nacer con la mencionada discapacidad, sin que sus progenitores tomaran oportunamente la 

decisión de abortar. De este modo, en la traducción más literal de la figura, el hijo demanda a sus padres 

por su wrongful life, es decir, por algo así como su “vida errónea”, para lo cual les imputa un supuesto 

comportamiento antijurídico, consistente en no haberlo abortado cuando era viable hacerlo.Pues bien, 

estas reclamaciones han generado toda suerte de reacciones y, aunque parezca extraño, algunos jueces les 

han dado la razón a los discapacitados demandantes que, las más de las veces, están realmente obrando 

bajo el designio de un trastornado representante, ansioso por ganar dinero.(…). 

En Colombia, por su parte, el estado de la cuestión es todavía incierto. Por ahora solo existe una demanda 

por wrongful birth y no se han postulado casos relacionados con wrongful life(…) 

Puesto en otros términos, admitir la responsabilidad civil en casos como el wrongful life implicaría 

aceptar que el nacimiento de un hijo con discapacidad es un perjuicio para el propio hijo y, a su turno, 

descalificar la decisión libre y autónoma de los padres de tenerlo. Ello, a no dudarlo, genera toda suerte de 

incentivos distorsivos. Pero lo que es más grave: distorsiona la realidad misma de los hechos porque, para 

los que lo han vivido, es claro que no hay acontecimiento más especial que el nacimiento de una persona 

especial. 

Sergio Rojas Quiñones, Revista Digital Ambito Jurídico.com. Grupo de Investigación en Derecho 

Privado Pontificia Universidad Javeriana 24 de Mayo 09:41 a. m. Consultable en 

www.ambitojuridico.com 

 
 

 

http://www.ambitojuridico.com/
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frente a sus padres, motivo por el que, la cuestión queda sumida 

en la indefinición por el momento. 

 

 
Por lo anterior, además del Principio General de 

Responsabilidad Patrimonial universal y otros que puedan 

encontrarse en el Derecho de Daños y en ámbito de la 

responsabilidad civil extracontractual, el menor afectado por una 

patología que deseara hacer valer su Derecho Fundamental a la 

Tutela Judicial Efectiva reconocida en el artículo 24 de la 

Constitución Española de 1.978, se vería abocado a invocar, de 

no existir otra, jurisprudencia relacionada en la que, al menos, se 

reconociera la existencia de un daño resarcible al menor haber 

nacido con las circunstancias explicadas.(Recurriendo incluso a 

la Jurisprudencia recaída en materia de wrongful birth).  

 

 

Sin distinguir la Jurisprudencia en atención al tipo de 

acción, wrongful birth o wrongful life, y centrando el objeto en si 

se puede considerar que el nacimiento con una patología 

congénita es un daño resarcible en si mismo la Jurisprudencia 

del Tribunal Supremo ha dado una serie de vaivenes. 
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Las reclamaciones de wrongful life han sido 

tendencialmente rechazadas por la jurisprudencia, ante lo que 

han denominado “imposibilidad de realizar una separación entre 

el daño reclamado y la vida del niño”.  

 

Existen sin embargo sentencias en las que se concede una 

indemnización a favor del niño nacido enfermo en (SSTS, Sala 1ª, 

de 18 de diciembre de 2003, 18 de mayo de 2006). 

 

Incluso la Sentencia STS 3216/2007 de 10 de mayo de 

2007 reconoce el derecho de el propio niño a ser resarcido de 

producirse cualquier patología derivada de la 

adrenoleucodistrofia, cuando afirma que “si como consecuencia de 

la afectación del menor asintomático en la fecha de la reclamación, 

éste presentase una evolución que se plasmase en cualquier 

patología derivada de la adrenoleucodistrofia, tendrá derecho él 

(niño) o sus representantes legales a ser indemnizado por 

aquella, a cuyo fin podrán ejercitar las acciones que estimen 

convenientes”.132 

                                                           
132 FALLO: En su lugar debemos estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo 

interpuesto por losmismos contra desestimación presunta de la reclamación de responsabilidad 
patrimonial por aquellos formulada, y en su lugar debemos declarar el derecho de aquellos a 
ser indemnizados por la Administración Sanitaria en la cantidad ya actualizada de ciento veinte 
mil doscientos dos euros con cuarenta y dos céntimos (120.202,42 #), cantidad que devengará 
los intereses que procedan por demora en el pago de dicha indemnización, los cuales se 
exigirán con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria y en el art. 106.2 y 3 de 
la Ley Jurisdiccional y sin perjuicio de cuanto hemos dicho en el fundamento jurídico noveno en 
el caso de ulterior afectación del menor. Y en relación con el supuesto de ulterior afectación del 
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De la Sentencia anterior se deduce que el daño causado al 

menor nacido con una enfermedad congénita -o que pueda 

desarrollar esa enfermedad - por actuaciones de un tercero 

anteriores a su nacimiento, es resarcible.  

                                                                                                                                                                          
menor la sentencia establece que: Estimado el motivo de recuso de casación formulado, debe 
fijarse la indemnización procedente para lo que habrá de tenerse en cuenta lo establecido por 
el artículo 141 de la Ley 30 de 1.992, de 26 de noviembre , en la redacción dada al mismo por 
la Ley 4 de 1.999, de 13 de enero , ya en vigor cuando se pronunció la Sentencia que 
constituye el objeto del recurso, precepto que señala en el particular que nos interesa que "la 
indemnización se calculará con arreglo a los criterios de valoración establecidos en la 
legislación de expropiación forzosa, legislación fiscal y demás normas aplicables, 
ponderándose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado". Y que "la cuantía 
de la indemnización se calculará con referencia al día en que la lesión efectivamente se 
produjo, sin perjuicio de su actualización a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de 
responsabilidad con arreglo al índice de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de 
Estadística, y de los intereses que procedan por demora en el pago de la indemnización fijada, 
los cuales se exigirán con arreglo a lo establecido en la Ley General Presupuestaria". 
No está de más a estos efectos apreciar lo dicho en la citada Sentencia de 30 de Junio de 
1.996 refiriéndonos a la falta de detección de malformación en nasciturus y consiguiente falta 
de información a efectos de poder, optar por la interrupción voluntaria del embarazo con los 
consiguientes daños morales a tener en cuenta para fijar la indemnización procedente. 
Decimos en dicha sentencia: "Apreciándose pues esa infracción de doctrina en la Sentencia 
recurrida, procede entrar en el fondo de la cuestión debatida en los términos en que queda 
planteado el debate que no son otros que determinar que el DAÑO MORAL reclamado en 
autos sea imputable causalmente al funcionamiento normal o anormal de los servicios 
públicos sanitarios y es lo cierto, y así lo tiene por probado la sentencia de instancia, 
que no se informó a los recurrentes sobre los concretos resultados de las pruebas 
médicas que podían evidenciar una cierta malformación del feto como los referentes a 
los niveles de Alfafetoproteína superiores a los normales, y los quistes hallados en plexos 
coroideos, y esa falta de información, vulnerando los preceptos de la Ley General de Sanidad 
antes citados determinó la imposibilidad de decidir si optaban o no por la facultad de interrumpir 
libremente el embarazo, no habiendo probado la Administración Sanitaria, como le hubiera 
incumbido en función de cuanto antes se ha argumentado, que la recurrente no hubiera optado 
por el aborto eugenésico en el supuesto de que la información sobre las malformaciones del 
feto le hubiera sido comunicada, por lo que cabe apreciar el nexo causal necesario para 
apreciar en el caso de autos, la responsabilidad patrimonial de la Administración Sanitaria." 
A la vista de lo expuesto, valorando todas las circunstancias concurrentes en los recurrentes, el 
hecho de que el menor esté asintomático en los términos que se recogen en el informe del 
Médico adjunto del Servicio de Neurología que hemos recogido, parece procedente fijar como 
indemnización por aquellos daños morales la cantidad de 120.202,42 euros que se reputa ya 
actualizada a la fecha de la sentencia de instancia y que devengará los intereses que procedan 
por demora en el pago de la indemnización fijada, los cuales se exigirán con arreglo a lo 
establecido en la Ley General Presupuestaria y en el art. 106.2 y 3 de la Ley de la Jurisdicción . 
Si como consecuencia de la afectación del menor asintomático en la fecha de la 
reclamación, este presentase una evolución que se plasmase en cualquier patología 
derivada de la adrenoleucodistrofia, tendrá derecho él o sus representantes legales a ser 
indemnizado por aquella, a cuyo fin podrán ejercitar las acciones que estimen 

convenientes. (STS 3216/2007 de 10 de mayo de 2007). 
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Reconoce también, y esto es muy importante, el derecho del 

propio menor a ejercitar las acciones oportunas para hacer valer 

ese derecho, es decir, su legitimación activa procesal. 

 

 

Por último, muy recientemente, hace escasos meses, el 

quince de Septiembre de 2.015, la STS 3752/2.015, siguiendo 

la línea jurisprudencial del derecho al resarcimiento del daño al 

nacido por malformaciones congénitas, confirmaba la resolución 

de la Audiencia Provincial con la que elevaba la indemnización a 

la suma de un millón doscientos mil euros en un caso similar. 

 

En la sentencia citada se argumentaba “que ante la 

dificultad de acertar en la determinación de la cuantía y 

acudiendo a la empatía, la sentencia de 1ª Instancia puede ser 

completada con la valoración de otros factores concurrentes o con 

otros argumentos económicos, y tiene en cuenta " el dolor del 

propio hijo que va a ser consciente de sus malformaciones y 

disfunciones a lo largo de su vida", aunque la indemnización 

haya de hacerse efectiva a través de los propios padres. Como 

consecuencia, amplia la indemnización de 240.000 euros.133 

                                                           
133 Es cierto, aunque no se cite en el recurso, que la sentencia de esta Sala de 23 de diciembre 

de 2007 descarta la viabilidad de la acción conocida como wrongful life señalando: 1º) que el 
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A la luz de todo lo antedicho, entiendo que, salvo diversa 

opinión jurisprudencial, el hijo nacido con malformaciones 

genéticas debidas a dolo, culpa o negligencia de un tercero 

verificado anteriormente al nacimiento, tendría derecho al 

resarcimiento del daño y legitimación activa para hacer valer la 

acción correspondiente de acuerdo con su Derecho Fundamental 

a la tutela judicial efectiva declarado en el artículo 24 de la 

Constitución Española de 1.978. 

 

Obviamente, la cuestión de si los progenitores tendrían o no 

la legitimación pasiva para ser demandados, dependería de la 

acreditación y prueba del nexo causal entre el daño 

(malformación congénita) y el dolo, culpa o negligencia en la 

acción u omisión de aquellos y cuanto sea menester según el 

derecho sustantivo y procesal según cada procedimiento.  

 
                                                                                                                                                                          
daño ocasionado por esta falta de información afecta en exclusiva a los padres 
demandantes, a los que se ha ocasionado un daño moral al verse privados de la 
información necesaria para poder tomar de forma adecuada sus decisiones, y 2º) que 
debe descartarse que se haya producido un daño a la menor, ya que esta Sala ha venido 
considerando, desde la sentencia de 5 junio 1998 (RJ 1998, 4275), que no puede admitirse que 
este tipo de nacimientos sea un mal en sí mismo (así mismo STS de 19 junio 2007 ). Ahora 
bien, en la demanda no ha sido ejercitada esta acción y la sentencia estima la acción entablada 
exclusivamente por los padres y a ellos solos indemniza como consecuencia del daño 
ocasionado, en la que incluye el dolor que sufren como propio por el estado de su hijo, sin 
que la sentencia haya sido tachada formalmente de incongruente con las peticiones de 
las partes. 
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CONCLUSIONES 

Se ha demostrado como, pese a los loables esfuerzos de Naciones 

Unidas por la promoción y difusión de los Derechos Humanos 

vinculados al ámbito de la genética, en cuestiones tan importantes 

como la tutela del Genoma Humano en el derecho positivo 

internacional, de la Unión Europea y, en nuestro ordenamiento, se 

encuentran todavía en una fase incipiente de desarrollo. El genoma 

humano y la clonación presentan normativa muy dispersa y al mismo 

tiempo breve que obliga a veces, hasta para poder interpretar la 

normativa penal, a acudir a la normativa administrativa sanitaria o 

sancionatoria; o, en otros casos, costringe a ponerla en conexión con 

Tratados Internacionales ratificados por España. 

 

Esto puede producir un doble resultado. Bien que la falta de 

coordinación legislativa sea aprovechada para que la Libertad de 

Ciencia cometa excesos en perjuicio del Derecho Humano a la Salud, a 

la Vida, al Progreso Humano, al Libre Desarrollo de la Personalidad y 

otros muchos o bien que, precisamente por tipos rígidos y escasos, no 

pueda realizarse ningún avance al no estar contemplado un sistema de 

excepciones. 
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Se demostrará, tal y como hemos visto, como con las nuevas 

técnicas genética preconceptiva y diagnóstica se abren nuevos 

interrogantes acerca de los derechos del concepturus y del nasciturus 

que, efectivamente, aunque se han tratado con el mayor deseo de 

exhaustividad, son siempre problemas de difícil resolución. 

 

En concreto, tras haber contrastado la novedosa técnica genética 

de los Tres Padres Genéticos con el enfoque de los Derechos Humanos y 

con nuestro propio Ordenamiento Jurídico, se ha demostrado como, 

dependiendo de la aplicación de una u otra Teoría sobre el Inicio de la 

vida (la concepción o la implantación) o bien como el reconocimiento o 

negación del status de “persona” al óvulo fecundado in vitro, pueden 

hacer que una misma técnica genética pueda ser o no ser considerada 

como clonación humana, marcando la diferencia entre que dicha 

técnica esté o no esté proscrita en nuestro Derecho Positivo, amparando 

el Derecho a la Salud y al Libre Desarrollo de la personalidad en un 

caso y limitándolo en el otro. 

 

 Por otra parte tras haber analizado la controversia de la adhesión 

de la Unión Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 

1.950, resulta inminente que, de no llegarse a una solución de 
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compromiso entre los dos Altos Tribunales (TEDH y TJUE), en breve 

podrían empezar a aparecer sentencias contradictorias. Ello es 

especialmente grave puesto que la contradicción o los conflictos de 

competencia judicial entre uno y otro, se produce sobre asuntos que 

versan, precisamente, sobre los Derechos Humanos de todos los 

ciudadanos, poniendo en riesgo un sistema de protección que, hasta 

ahora, había sido bastante eficaz. 

 

Después de haber estudiado las acciones judiciales de wrongful 

birth y wrongful life, contrastadas con el Derecho Internacional de 

procedencia, poniéndolo en relación con los avances genéticos y de los 

Derechos Humanos y con la figura del concepturus y del nasciturus, se 

han demostrado los vaivenes jurisprudenciales en la materia y una falta 

de positivación y regulación que exige una excesiva labor interpretativa. 

Labor interpretativa que, como hemos visto, dependiendo de la 

tendencia de los ponentes, puede adoptar tesis contrapuestas, lo que no 

redunda en beneficio del niño. En este caso, dado que todo nuestro 

Derecho está informado por el Principio de Interés Superior del menor, 

se hace imprescindible regular la cuestión para evitar incertidumbres 

jurídicas en algo tan vital como el Derecho Humano a la Vida, a la 

Salud, al Desarrollo de la Personalidad, Dignidad Humana y otros 

muchos. 
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Tras abordar del depósito de la sangre del Cordón Umbilical 

(SCU), ha quedado acreditada la vital y preciosa importancia de la SCU 

para la curación de enfermedades congénitas y que la normativa 

administrativa actual debe ser revisada y permitir la conservación 

pacífica del SCU por su titular sin ser víctima de expolios ya que, 

además, se trata de una norma contraria a los Derechos Humanos 

Fundamentales y atenta en ocasiones hasta en contra del Principio del 

Interés Superior del Menor. El recurso a un pseudo “forum-shopping” 

de los ciudadanos para lograr el depósito de la SCU en Bancos Privados 

situados en los llamados Paraísos Genéticos, es una muestra de como 

la sociedad no acepta una norma que parece basada en el viejo aforismo 

“Dura Lex, Sed Lex”. 

 

Se ha demostrado en general, como, por la normativa sobre 

Genética y Derechos Humanos nos hemos visto obligados en demasias 

ocasiones a acudir a Principios del Derecho, a los diversos tipos de 

analogías y otras técnicas hermeneúticas y aplicativas del derecho que, 

tratándose de una ciencia tan novedosa y revolucionaria, no son 

siempre las mejores, comportan un riesgo cierto para el Principio de 

Seguridad Jurídica y el Derecho Fundamental a la Tutela Judicial 

Efectiva.  
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Por último, en general, se aprecia en el Derecho que regula, de 

forma muy tímida, las cuestiones atinentes a la genética, que se está 

viendo superado por los rápidos acontencimientos de una ciencia que 

no se adapta a los esquemas habituales a los que el legislador está 

acostumbrado. 

 

Ello ha constituido un constante desafío durante la investigación, 

puesto que algunos de los asuntos estudiados, especialmente la 

denominada técnica de los Tres Padres Genéticos y las acciones de 

Wrongful Life y Wrongful birth, han requerido una agotadora tarea 

interpretativa en la que se han empleado numerosas figuras 

hermeneúticas, como la analogía legis, la analogía iuris, los Principios 

Generales del Derecho y otros. 

 

En general, si bien es cierto que un derecho excesivamente 

regulado conduce a una rigidez de los tipos y los supuestos de hecho 

que no siempre es adecuado, también lo es que la falta de regulación 

positiva de numerosos supuestos produce un excesivo grado de 

incertidumbre que puede conducir a resoluciones contradictorias, 

oscuras o ambiguas. A su vez, como no puede ser de otra manera, estas 

pueden suponer un conculcamiento del Principio de Seguridad Jurídica 

y, por ende, a una lesión del Principio de Tutela Judicial Efectiva. 
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Lo anterior se acompaña de una enorme dispersión normativa y 

falta de sistemática que se combina con la naturaleza intrínsecamente 

interdisciplinar de la ciencia genética, que se subsume dentro del 

Derecho Administrativo, dentro del Derecho Civil, dentro del Derecho 

Penal, Mercantil, Internacional Público, Internacional Privado etc…. 

 

Por todo lo anterior, se hace indispensable y urgente acometer 

una sistematización y armonización legislativa multidisciplinar que 

haga una revisión completa de toda la legislación y jurisprudencia 

afectada, tanto del Derecho español doméstico, como del Derecho de la 

Unión Europea, el Derecho Internacional Público y el Derecho 

Internacional Privado. 

 

Por otra parte, dado que se trata de un derecho con un altísimo 

grado de especialización debido a que está indisolublemente vinculado a 

la medicina y, a la aún más compleja ciencia genética, deberían de 

empezar a crearse y formarse órganos jurisdiccionales especializados. 

Puesto que si para una disciplina como la Mercantil se han creado 

Tribunales también deberían crearse para esta disciplina. 



 

Página 313 de 423 

 

Mientras tanto  habría que valorar seriamente la constitución de 

un corpus de auténtico y completo Derecho Genético. 

  

Este Derecho Genético debería de incluir varias disciplinas 

espécíficas y una disciplina general, que abordara la Genética y los 

Derechos Humanos, pues estos, aunque a veces se soslayen y den por 

descontado, constituyen la base de nuestro bienestar, progreso, paz, 

igualdad y modus vivendi. 

 

De hecho, como hemos visto al analizar el contraste de los 

Derechos Humanos y el Genoma Humano como Patrimonio de la 

Humanidad, amparado por el Derecho Humano a un Patrimonio 

genéticamente no modificado, hemos apreciado como basta que el 

Derecho a la Dignidad se quebrante, para que, en cascada, se produzca 

una lesión de nuestros Derechos de forma irreversible. 
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