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Introduccion.

La alusién al binomio “discriminacién-eugenesia’ nos situa ante fenémenos
de candente actualidad como, por ejemplo, el de la eventual clonacion de seres
humanos y su consiguiente potencial discriminatorio o también la hipotética
seleccion del sexo, la ‘raza’, u otros rasgos de la descendencia. Se trata, por el

1 - Este trabajo, en parte modificado y ampliado, fue el objeto de la ponencia que presenté en el marco del
seminario “La eugenesia hoy” (16 y 17 de octubre de 1998; Sarriko-Bilbao) organizado por la Cétedra
Interuniversitaria Fundacién BBV-Diputacion Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma Humano Universidad de
Deusto y Universidad del Pais Vasco/EHU.
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momento, Unicamente de mencionar, sin pretension de exhaustividad, algunas
cuestiones graves que han hallado mayor eco en los medios de comunicacion
social, pero que no representan mas que supuestos muy especificos dentro del
campo genérico, ambiguo y de dificil precision, de las practicas eugenésicas que
pudieran llegar a facilitar actuaciones discriminatorias.

En efecto, la mera referencia a la discriminaciéon nos introduce ya en un
terreno conceptual inseguro que desde una perspectiva juridica precisa de ulterior
determinacion, particularmente desde el punto de vista de la relacion de la
prohibicién de discriminacion con el principio genérico de igualdad con el que, a
menudo, tiende a ser identificado2. Por ello, urge, en primer lugar, concretar en lo
posible el alcance y significado del complejo fenémeno discriminatorio. Sélo
después estaremos en disposicion de analizar el potencial discriminatorio de las
practicas eugenésicas aunque a este respecto nos limitaremos a un estudio desde
la vertiente juridico-penal, debido, principalmente a dos razones: por una parte, a la
imposibilidad, en el marco limitado de esta reflexion, de proyectar el analisis sobre
el conjunto de posibles campos de regulacion juridica antidisciriminatoria; pero,
ademas, por otra parte, la novedosa y profusa regulacién antidiscriminatoria
introducida por el nuevo Codigo penal de 1995 aconseja concentrar nuestro
analisis en el ambito punitivo.

Como es sabido, la complejidad de la discriminacién ha determinado
histéricamente’ una no menos complicada y multiforme respuesta de tutela juridica
antidiscriminatoria que puede encontrar reflejo, dentro del campo sustantivo, en
normativa de derecho privado, administrativo, penal, etc. Destaca, no obstante, en
nuestro pais, la prolija regulacién con vocacion especificamente “andiscriminatoria”
que recientemente ha sido incorporada al nuevo Cddigo penal de 1995 y que
incluye junto a una agravante genérica por motivos discriminatorios (art. 22-4°), un
delito de amenazas dirigido a un grupo étnico, cultural, religioso, social, etc. (art.
170)4; un tipo agravado de descubrimiento y revelacion de secretos cuando de
datos de caracter personal (como los referidos, entre otros, al origen racial, vida

2 - Véase RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 64 ss. ; 156 ss.

% .- Para una vision de conjunto de la evolucion comparada de la legislacion antidiscriminatoria en los circulos
juridicos anglosajén y europeo (occidental) continental véase RADLER, Gesetze, p. 5 ss.

4 - Recientemente ha vuelto a ser objeto de nueva redaccion por LEY ORGANICA 2/1998, de 15 de junio, por la que
se modifican el Cddigo penal y la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE nim. 143, de 6 de junio), detallandose de
forma ampliada el colectivo destinatario de la amenaza. Segun el nuevo tenor del articulo 170-1: Si las amenazas de
un mal que constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacién, grupo étnico, cultural
o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, y tuvieran la gravedad
necesaria para conseguirlo, se impondran respectivamente las penas superiores en grado a las previstas en el
articulo anterior. (el subrayado resalta las modificaciones afiadidas respecto de la anterior redaccion).
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sexual, ideologia, etc.) se trate (art. 197-5°); el delito de discriminacidn laboral (art.
314); el delito de “provocacidn” a la discriminacidn, violencia u odio (art. 510); los
delitos de denegacion discriminatoria de prestacion (art. 511 y 512); el delito
asociativo de promocion de la discriminacion (art. 515-5°); el delito de genocidio y
su “apologia” (art. 607); asi como la regulacion especifica de las practicas de
segregacion racial y otras practicas inhumanas y degradantes con ocasion de
conflicto armado (art. 611-6°).5> Con todo, en relacidén al tema que nos ocupa,
destaca especialmente, entre los nuevos delitos relativos a la manipulacion
genética, la incorporacion del articulo 161-2° en el que resulta incriminada “la
creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza”.

Este amplio elenco de preceptos parece obedecer a la voluntad del legislador
de desarrollar la tutela juridica antidiscriminatoria preferentemente por la via penal
y extender asimismo el programa normativo al campo de la manipulacién genética.
En este sentido, el objetivo principal de este trabajo consiste por ello en
aproximarnos al problema de la regulacion penal de las practicas eugenésicas
desde la perspectiva de su potencial discriminatorio. Para ello comenzaremos, en
la primera parte, por una inicial delimitacion de la acepcion juridica de la
discriminacion. En segundo lugar, abordaremos brevemente la evolucion reciente
del pensamiento eugenésico que pondra de manifiesto su relacion histérica
“privilegiada” —que no exclusiva- con las corrientes de ideologia racista y con las
manifestaciones mas dramaticas de la discriminacion. Esta visidn retrospectiva
finalizara, por ultimo, con una breve descripcion del actual potencial discriminatorio
de las nuevas corrientes eugenésicas tras la 22 Guerra Mundial en comparacién
con los movimientos inmediatamente precedentes.

Esta primera parte del trabajo nos dara asi las claves que nos permitiran, en la
segunda parte, desarrollar criterios interpretativos para la actual normativa
juridico-penal y en particular respecto del referido articulo 161-2° -punicion de la
clonacion y procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza-. Resultara
particularmente interesante observar la relacion del citado precepto con el actual
articulo 510 del Codigo penal a cuyo tenor se castiga la provocacion a la
discriminacion, al odio o a la violencia, contra grupos o asociaciones, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen
nacional, su sexo, orientacion sexual enfermedad o minusvalia. Se trata esta ultima

5 - LAURENZO COPELLO, La discriminacion, pp. 219 ss. ofrece un completo estudio interpretativo de este conjunto
normativo con la excepcion del ultimo de los preceptos sefialados que, sin embargo, es incluido entre las
disposiciones dirigidas a la represién de la discriminacién por CANCIO MELIA, Comentarios, p. 1274.
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de una disposicion que, en principio, podria encontrar aplicacion contra
manifestaciones ideoldgicas de corte eugenésico que mostraran ademas un tinte
racista, xenofobo o de grave contenido discriminatorio. En definitiva podria servir
para prevenir conductas de agitacion ideologica que pretendan una actualizacion
de lo que ya propugnaron las corrientes de pensamiento eugenésico desde finales
del siglo XIX'y que desembocaron, como manifestacion extrema, en la version nazi
de la eugenesia racista®. Frente a este precepto mas general, el articulo 161-2°
vendria asi, de forma complementaria, a establecer prohibiciones mas especificas
y ligadas a las nuevas practicas eugenésicas potencialmente discriminatorias en el
contexto de la manipulacién genética. El Cddigo penal daria respuesta, en una
consideracion de conjunto, tanto a posibles excesos del pensamiento eugenésico
que enlazan directamente con el pasado reciente —anterior a la 22 Guerra Mundial-,
como a otras practicas eugenésicas cuyo potencial discriminatorio se deriva
propiamente de los recientes avances cientificos relacionados con el conocimiento
del genoma humano y el desarrollo de las técnicas de reproduccidn asistida.

l. Primera parte. La discriminacién y su relacion con las practicas
eugenésicas: aproximacion histérico-conceptual.

En esta primera parte, como ya hemos indicado, pretendemos exponer las
bases conceptuales que nos permitan delimitar con mayor precision el objeto de
estudio. Para ello procuraremos, tanto respecto de la discriminacion, como de la
eugenesia, servirnos de la perspectiva histérica para captar mas en profundidad
las especificidades de ambos fenémenos al dia de hoy.

l.1. La discriminaciéon como concepto auténomo frente al principio de
igualdad.

La discriminacion es un término muy utilizado cuyo significado, no obstante,
no suele precisarse. Debemos comenzar por intentar aclarar, en lo posible, cual es,
al menos, su sentido en el contexto juridico. Para ello haremos hincapié en las
bases teoricas que lo informan y constituyen su especificidad. Y es que no resulta
sencillo diferenciar lo que es la discriminacion respecto de la mera transgresion del
principio de igualdad genérico en la medida en que, sélo de manera paulatina, se
ha ido consolidando como un concepto auténomo -relacionado pero independiente-
de aquél. Ahora bien, resulta conveniente, en primer lugar, hacer una referencia al

6 - Para un analisis histdrico de las corrientes eugenésicas y sus proyecciones racistas véase, ROMEQO CASBONA,
El Derecho, p. 107 ss. que distingue el pensamiento eugenésico de finales del siglo XIX hasta los afios 30 de
nuestro siglo de lo que él denomina la “neceugenesia” —replanteamiento actual del pensamiento eugenésico- que
vendria a caracterizarse por un enfoque del problema como “cuestion médica” antes que como un “problema social
y colectivo” (p. 111). Véase, también, infra, en la primera parte, el apartado 12.A.c.
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origen historico del sentido juridico de la discriminacién, pues ya en él se
encuentran las claves de su especificidad que mas tarde se han ido desarrollando
en un proceso que, todavia hoy, no puede darse por concluido.

A. La acepcion juridica de la discriminacién: origen.

El término "discriminaciéon” se define, segun el Diccionario de la Lengua
Espafiola (ed. 212 -1992-), como la accién o efecto de "discriminar’, verbo de
origen latino (discriminare) al que se atribuyen dos acepciones diferentes: la
primera, "separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra" y, la segunda, "dar trato
de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos,
politicos, etc.".

RABOSSI sefiala que el "uso normal" del término "discriminacion” hace
referencia precisamente a su significado "neutral®, esto es, "valorativamente neutral”;
en definitiva, al sentido propio de la primera de las acepciones vistas como
equivalente a "separar, distinguir o diferenciar". La segunda de las acepciones
vendria a ser resultado de su utilizacién en los contextos juridicos y politicos en
donde comenzo a tomar vigencia un uso "no neutral", un uso "comprometido” de la
"discriminacion™’.

Precisando atn mas, RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ aluden a
lo que ellos denominan "cambio de significado del término “discriminaciéon™s. Segun
estos autores, a pesar de la existencia muy anterior en el tiempo de una serie de
fendmenos sociales calificables como discriminatorios, se produce en los ultimos
decenios un nuevo enfoque de los mismos, consistente precisamente en
considerarlos "discriminatorios" y en tratar de reaccionar frente a ellos. Esta nueva
actitud va a determinar un cambio de significado del término originario latino no soélo
en el plano juridico, sino también en el plano del propio lenguaje de la calle, hacia un
"sentido peyorativo". Dicha transformacion se va a operar en primera instancia en el
mundo anglosajon desde donde se irradiara posteriormente con caracter general.

Cabe sefialar dos vias principales, diferentes pero confluyentes, por las que se
opera la transformacion semantica del término "discriminacion" desde una

7.- RABOSSI, Derechos humanos, p. 179.

8.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 84 ss.
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concepcidn valorativamente neutra a otra peyorativa que sera, en definitiva, la que
informara la acepcion juridica posterior.

La primera via de transformacion del sentido de la discriminacion es fruto de la
evolucion que experimenta la jurisprudencia de los Estados Unidos en relacién a la
Enmienda XIV de la Constitucion de dicho pais relativa a la igualdad. Segun
ERMACORA, cabe concluir, a la luz de la investigacion juridico-constitucional, que
son precisamente los pronunciamientos en torno a la Enmienda XIV los que
determinaron la evolucion del término discrimination (el cual -paradéjicamente- no se
encuentra literalmente en el tenor literal de la citada Enmienda) desde su sentido de
pura "diferenciacion" hacia un "terminus technicus" de la terminologia politica y
juridica. La palabra discriminacién pasara a tener un significado de diferenciacion
arbitraria o irrazonable -sentido peyorativo- en relacién sobre todo a la cuestion
"racial", de suerte que puede afirmarse que se ha consolidado en la actualidad -al
menos en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de dicho pais- el entendimiento de
la discriminacién como una diferenciacion de trato arbitraria con base esencialmente
en caracteristicas personales no dependientes de la voluntad del propio sujeto
discriminado®.

En la misma linea RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ sefialan el
papel de la practica judicial norteamericana relativa a la aplicacién de la citada
Enmienda de "equal protection” destinada a prohibir la discriminacion "racial”. Tal y
como indican estos autores, a partir de dicha jurisprudencia quedan ya sentadas las
bases para una consideracion “peyorativa’, esto es, para trazar la distincion entre dos
sentidos diferentes del término, el neutro y originario ("discrimination between"), y el
nuevo y negativo ("discrimination against')"10. Conviene destacar la idea de que dicha
jurisprudencia no hace sino "poner las bases" de lo que, posteriormente, se convertira
en sentido predominante precisamente de la mano de la segunda "via" mediante la
cual se opera la transformacion de sentido que estamos analizando: a saber, la via
del Derecho internacional publico.

Efectivamente existe unanimidad en reconocer al conjunto de instrumentos
internacionales aprobados a partir de la 2% Guerra Mundial el haber cumplido la
funcién de consolidar y extender el inicialmente minoritario sentido "peyorativo” de la

9.- El autor pone también de manifiesto que la jurisprudencia de los Estados Unidos ademas del papel positivo
sefialado y convertido ya en logro consolidado, también jugd Uno de caracter negativo en el sentido de justificar
materialmente, con base en razones raciales, diferenciaciones de trato en relacién a sectores de la vida publica a
través de una interpretacion diferenciadora -y en parte restrictiva- de "lo arbitrario". ERMACORA,
Diskriminierungsschutz, pp. 7-9. Véase también, en sentido critico, RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ,
lgualdad, p. 87, en relacion a la doctrina "separados pero iguales".

10.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, pp. 87 y 88.
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discriminacion®.  El origen del sentido juridico-internacional del término
"discriminacién” se remonta a comienzos de siglo cuando aparece el tratamiento
desigual irrazonable como correlato y complemento del mandato de igualdad en el
ambito del trafico econdmico. En el mundo economico se utilizaba el sentido "neutro"
del término "discriminacién” (o del verbo "discriminar") para hacer referencia al hecho
de vender un mismo producto, en el mismo momento, a precios diferentes segun
diversos criterios. El paso de esta significacion propia del mundo econémico al del
Derecho se dara en el contexto norteamericano al tiempo en que se materializa la
voluntad de regulacion de posibles abusos considerados ilicitos en materia de
competencia, abusos que podrian llevarse a cabo precisamente a través de ciertas
formas de "discriminacion" de precios. Tras su aceptacion en el Derecho de la
economia va a introducirse en el Derecho Internacional (Econémico) desde donde se
producira su expansion a otros ambitos del propio Derecho internacional, eso si, en
un principio todavia en su sentido "neutro"2,

Como hemos constatado, el sentido neutro del término discriminaciéon va a
iniciar una lenta evolucién hacia un sentido peyorativo que lo caracteriza como un
trato diferenciador arbitrario. Las dos corrientes conformadoras de este sentido de la
"discriminacion” -la jurisprudencia de los Estados Unidos muy ligada, ademas, al
fendmeno racial, y, en segundo lugar, la voluntad de regulacion de abusos de la
competencia en el mundo econdmico- desembocan y confluyen, en principio, en el
ambito del Derecho internacional desde donde el sentido peyorativo se consolidara e
irradiard a todo el mundo del Derecho. Sin embargo, todavia no cabe hablar
propiamente del acto de discriminacion como algo nitidamente distinto de un trato
diferenciador “arbitrario” o “irrazonable”. Tanto la transgresion de la igualdad como el
acto discriminatorio se confunden e identifican. La diferencia entre ambos, con el
paso del tiempo, va a ser de grado: la discriminacion por supuesto que supone un
trato diferenciador arbitrario o irrazonable pero de una manera mas intensa y
especial.

B. La especificidad de la discriminacion frente al principio genérico de
igualdad: su dimension de dafo supraindividual.

La reflexién en torno al concepto de discriminacion requiere una referencia al
principio de igualdad, del que nace la prohibicion de discriminacion. Ambos tienen
elementos en comun pero la idea de "discriminacion" se diferencia y deviene

11.- ERMACORA, Diskriminierungsschutz, p. 7 ss.; RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 87
ss.

12.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, pp. 85-87; SCHWEIZER BUNDESRAT, Botschatt, p.
273.
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autonoma. En este sentido conviene intentar precisar en qué consiste la diferencia y
sobre todo cuales son las razones Ultimas que impulsan esta diferenciacion.

Tanto el principio de igualdad como la prohibicidn de discriminacion se
orientan a evitar diferencias de trato entre personas partiendo de la igualdad esencial
y universal de la condicion humana. En ambos casos se pretenden evitar actos de
diferenciaciéon que se consideran perjudiciales y que obedecen a unas “causas” o
‘motivos”. La clave esencial para distinguir ambos conceptos estriba, sin embargo, en
que las “razones” por las que la discriminacion es llevada a cabo tienen una
significacion diferente’®. Tal y como sefialan RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ
LOPEZ, en relacion al articulo 14 de la Constitucidn espafiola, la prohibicién adicional
de discriminacién hace referencia a determinadas razones, criterios o motivos
"especialmente odiosas o rechazables"'*. La comprension de las razones que
determinan esa especial "odiosidad" de las causas de discriminacion es la que nos
permitird distinguir la interdiccion de la discriminacion del principio genérico de
igualdad.

Siguiendo a FERNANDEZ LOPEZ, cabe explicar el concepto de
discriminacion a partir de una "doble matriz tedrica"1>: Con otras palabras, dos serian
las ideas basicas a partir de la cuales se ha ido fraguando un proceso de
diferenciacion de la discriminacion como transgresion de la igualdad “especial”: por
un lado el principio de igualdad sustantiva o material y, por otro lado, la idea de la
dignidad humana. La discriminacion afecta a la dignidad humana y al principio de
igualdad material de tal manera, que transforma cada acto discriminatorio en una
transgresion de la igualdad especialmente “odiosa” y rechazable; en definitiva, mas
grave -y diferente por su intensidad- que una mera diferenciacién “arbitraria” o
‘irrazonable”. Analicemos ambos aspectos con cierto detenimiento.

a. La igual dignidad humana como primer presupuesto ideolégico del
concepto de discriminacion.

Dentro del contexto de la proteccion internacional general de los derechos
humanos, uno de los sentidos especificos en el que va a cristalizar el concepto de
discriminacion va a ser la valoracion especialmente negativa que se atribuye a la

13 - Debe insistirse en que esta caracterizacion diferente ha sido fruto de una progresiva evolucién histdrica a partir de
la 22 Guerra Mundial -principalmente en el contexto del derecho internacional publico- que es la que determinara
finalmente la independizacion del concepto de discriminacién frente a la mera diferencia de trato arbitrario. Véase, en
este sentido, STRAUSS, Das Verbot, p. 26 ss.; RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, p. 84 ss.

14 - RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, p. 81 (subrayado nuestro).

15.- FERNANDEZ LOPEZ, La discriminacion, p. 154.
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seleccion de unos determinados motivos para llevar a cabo un tratamiento
diferenciado. La conducta discriminatoria se asocia por parte de quien discrimina, a
determinadas causas o motivos que responden a caracteristicas personales del
sujeto discriminado (color, "raza", sexo) o a determinadas caracteristicas o
situaciones sociales (lengua, origen social, religion). El hecho de que se produzca el
acto de tratamiento diferenciado con base precisamente en factores ajenos a la
propia responsabilidad individual, en definitiva, al margen de los méritos o
capacidades del individuo o de su concreta conducta individual, va a provocar una
"intensificacion” de la valoracion negativa de esa conducta hasta convertirse en algo
mas grave y reprobable. Esa especial valoracion negativa va a transmutar el mero
tratamiento desigual arbitrario -negador del principio de igualdad genérico- en algo
mas, en un tipo de tratamiento diferenciado que por el hecho de ligarse a
determinados motivos contradice la maxima de igualdad y atenta por ello a la misma
dignidad humanae.

Una de las dos razones basicas y esenciales de la "odiosidad" reside, pues,
en una valoracion de especial injusticia que se imputa a la clase de seleccion
discriminatoria'”. Como sefiala FERNANDEZ LOPEZ la conducta discriminatoria
tiene su origen en "circunstancias que desconocen la dignidad humana™?® en la
medida en que se dirige a los sujetos por condiciones innatas a los mismos o como
resultado de opciones basicas en el ambito del uso de libertades fundamentales
(libertad ideoldgica, religiosa, opcion sexual...). De esta manera lo que realmente se
pone en juego es el reconocimiento de que todas las personas sean iguales o tengan
igual derecho a ejercer las libertades fundamentales. El hecho de que resulten
relevantes y determinantes -como criterio de actuacion diferenciadora- caracteristicas
de la persona sobre las que ésta no tiene capacidad de eleccion, supone que -de
prevalecer como criterios- se "estaria negando la paridad de dignidad social entre los
seres humanos Yy considerando a unos no solo diferentes sino incluso
<<inferiores>>"19,

16 - RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, lgualdad, p. 91 s. y 109.

17.- Con razon subraya STRAUSS, Das Verbot, p. 31, que la seleccién de lo que hayan de ser las razones
discriminatorias es también "expresion de valoraciones de justicia" (Ausdruck gerechtigkeitsbezogener Wertungen).

18.- FERNANDEZ LOPEZ, La discriminacion, p. 155 (y 154).

19.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 110.
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Con este primer sentido "especifico"? del concepto de discriminacion hemos
presentado uno de los dos aspectos basicos para comprender este fendmeno que
apunta mas a la dimension individual de afeccion: la propia dignidad humana de cada
persona objeto de un trato discriminatorio. Pero no es el unico aspecto definitorio y
constitutivo del concepto, ni tampoco el "preponderante”. Junto a esta primera matriz
tedrica hay otra con la que se entrelaza y se confunde para constituir el verdadero
sentido del concepto de discriminacion.

b. La superacion de la desigualdad real como presupuesto y objetivo de
la tutela antidiscriminatoria.

RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ afirman que la prohibicion de
discriminacion viene a cumplir -por su propia naturaleza- una funcién de "puente"
entre la igualdad formal y la igualdad sustancial. Mas aun el "restablecimiento y
promocion de la igualdad real constituye un elemento inserto en la propia nocion de la
tutela antidiscriminatoria“?!. La evolucién desde el principio de igualdad formal hacia
la idea de igualdad real o sustancial en el marco del Estado social de Derecho, parte
de la constatacion de situaciones reales de desigualdad frente a las cuales surge una
posicion critica que pretende remover los obstaculos que impiden una igualdad
efectiva. Es precisamente ese sentido critico a la situacion prejuridica, a la situacion
real de la sociedad "el presupuesto ultimo en el que hunde sus raices la prohibicion
de discriminacion"2,

Debe insistirse en la intima relacién de este presupuesto con la situacion
social real sobre la que debe proyectarse la prohibicion antidiscriminatoria y desde la
que debe entenderse -aunque no exclusivamente- su verdadero sentido. Por ello con
razon  hablan RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ de impulso
"emancipatorio” en relacion a la tutela antidiscriminatoria. Esta se dirige
esencialmente a combatir situaciones reales de marginacion. En la vocacion
"correctora” de la realidad desigual es en donde se produce la conexion de sentido
entre el principio de igualdad sustancial y la prohibicion de discriminacidn?3,

20.- STRAUSS, Das Verbot, p. 30, afirma que hoy en dia se reconoce de forma general que la prohibicion de
discriminacién y el principio de igualdad genérico son dos formulaciones diferentes de un mismo principio material, pero
que la discriminacion consiste en un concepto “mas preciso” (préziser) en la medida en que no deja un marco de
estimacion tan amplio en la seleccion del criterio diferenciador .

21 - RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, pp. 76-78.

22 - FERNANDEZ LOPEZ, La discriminacion, p. 154.

23.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, pp. 70'y 82.
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La percepcion de la marginacion o de la segregacion de grupos discriminados,
que se pretende corregir, tiene ademas una esencial dimension histérica. Las
causas 0 razones que hayan de considerarse discriminatorias se definen a partir de la
experiencia histérica que demuestra su efectiva utilizacién para llevar a cabo la
discriminacion. En esta linea llega a afirmar STRAUSS que el unico denominador
comun a las distintas razones de discriminacion prohibidas es, precisamente, "la
mirada al pasado"# a través de la cual se aprehende toda caracteristica humana que
ha conducido -y conduce- a la discriminacion.

En conclusion, una de las dos razones esenciales de la "odiosidad" de las
causas de discriminacidn -que explica su especificidad frente a la mera diferencia de
trato arbitraria que transgrede el principio de igualdad genérico- se basa en que la
diferencia de trato que la discriminacién supone provoca un resultado perjudicial?®
cuya verdadera dimension de dafio se percibe Unicamente a partir de la
contextualizacién del acto discriminatorio individual en la realidad social de
marginacidn histérica y actual del grupo de pertenencia del discriminado.

A nuestro juicio, la matriz tedrica que liga la discriminacidn con el principio de
igualdad efectiva introduce una perspectiva de contemplacion del dafio del acto
discriminatorio, que permite comprender aquél mas alla de su repercusion directa
inmediata en la persona individual. EI fendmeno discriminatorio se muestra asi en
toda su complejidad, superando su nocividad el plano individual y demostrandose su
repercusion colectiva. En definitiva, podria afirmarse que cuando el acto de
diferenciaciéon reduce su perjuicio al sujeto individual; esto es, cuando el acto
concreto no proyecta su dafio de manera colectiva, no cabria hablar propiamente de
discriminacion sino de mera transgresion del principio de igualdad.

l.2. Evolucion reciente del pensamiento eugenésico: racismo y
eugenesia.

Una vez presentadas las lineas basicas sobre las que habria de apoyarse el
sentido especifico que debe informar la acepcion juridica de la discriminacion, vamos
a referirnos, a continuacion, a la evolucidn del pensamiento eugenésico hasta
nuestros dias. Nos interesaran particularmente los puntos de enlace que en el
pensamiento eugenésico puedan detectarse respecto del potencial discriminatorio de
sus practicas. Ello explica, en consecuencia, que hayamos dedicado una especial

24.- "der Blick in die Vergangenheit'. STRAUSS, Das Verbot, p. 32 (y 31). También destaca la necesidad de situar la
discriminacion en el contexto histérico NIGGLI, Rassendiskriminierung, p. 199 (747), segun el cual "no existe un concepto
de discriminacion histéricamente neutro”.

25.- RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 109.
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atencion al estudio de los antecedentes inmediatos —desde finales del siglo XVII
hasta principios del XX- pues es precisamente en ese lapso historico donde se ponen
las bases filosoficas e ideoldgicas que informaran posteriormente las practicas que,
en sentido moderno, pueden tener una lectura juridica de su potencial discriminatorio.

Por otra parte, podremos comprobar la especial relevancia del movimiento
ideoldgico racista hasta el punto de que condicionara en buena medida el debate
sobre los riesgos de la eugenesia hasta el presente. Finalmente expondremos
también cual es la situacion actual a la luz de los nuevos y vertiginosos avances en el
conocimiento del genoma humano o en las técnicas de reproduccion asistida.

A. Antecedentes del pensamiento eugenésico contemporaneo.

A la hora de abordar el estudio de la eugenesia es lugar comun la referencia
a Francis GALTON pues fue precisamente este autor el que acufio el término para
el idioma inglés —eugenics- ya por primera vez en su obra Inquiry Into Human
Faculty (1883)%. Ahora bien, en un sentido amplio, las practicas eugenésicas en
cuanto dirigidas al perfeccionamiento o mejora de la especie humana, son muy
anteriores al surgimiento linguistico del término y a la misma obra de GALTON,
remontandose sus precedentes a las culturas mas antiguas de la humanidad.

a. Antecedentes lejanos.

Siguiendo a GRACIA?" cabria caracterizar una primera etapa en la historia
del pensamiento eugenésico que se extiende desde las civilizaciones mas arcaicas
—como la griega clasica o la del pueblo de Israel- y que alcanza practicamente
hasta el siglo XVII. Dos serian las ideas claves a tener en cuenta en esta primera
fase: por un lado, la experiencia del hombre de la transmisiéon de caracteres de
padres a hijos, esto es, la conciencia, mas o menos difusa, de algun tipo de
herencia; y, por otro lado, la creencia de que la Naturaleza viene regida por un
‘orden interno”. De la conjuncion de ambas ideas las malformaciones congénitas
serian errores de la naturaleza cuyo origen ha de buscarse en transgresiones
morales o religiosas, por lo que se reacciona contra ellas mediante la exclusién
social de los sujetos defectuosos e incluso mediante su exterminio, a la vez que se

%. \éase, por todos, GRACIA, Historia, p. 13; HIGUERA GUIMERA, EI Derecho, pp. 537-538; ROMEO
CASABONA, El Derecho, p. 107. GRACIA, Historia, p. 13, apunta la hipdtesis de que probablemente GALTON tomé
el término “eugenesia” del libro The Variation of Animals and Plants Under Domestication (1868) de su primo
Charles DARWIN.

27 - GRACIA, Historia, pp. 13-23.
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favorecen procedimientos dirigidos a la mejora de la ‘raza” conforme a las
creencias y conocimientos de cada época y cultura?,

Se constata de esta forma que ya desde antafio se desarrollan préacticas,
segun la comudn distincion, tanto de eugenesia negativa como positiva. La
eugenesia negativa, seguin ROMEO CASABONA, pretende evitar la transmision de
caracteres considerados no deseables mediante procedimientos tradicionales
como la esterilizacion, la contracepciéon o —de forma mas aislada- el aborto o la
muerte del recién nacido. La eugenesia positiva, por el contrario, vendria a
favorecer la transmisién de caracteres estimados deseables, si bien, reconoce el
autor, cuando se ha intentado llevar a la practica se ha encontrado con escasas
posibilidades de éxito, limitandose al fomento de matrimonios de parejas
seleccionadas?.

b. Eugenesia en sentido “moderno”: antecedentes inmediatos.

En torno al siglo XVII, no obstante, se comienza a materializar un cambio
significativo que pondra las bases filosoficas sobre las que mas adelante se
asentara el pensamiento eugenésico de finales del siglo XIX y principios del XX'y
cuyas lineas de fondo siguen informando hoy en dia las actitudes basicas ante las
practicas eugenésicas y su valoracidn ética. Nos estamos refiriendo, tal y como
FLEMMING destaca, al giro que BACON imprime respecto de la contemplacién de
la ciencia como “poder’ que puede llegar a controlar el mundo mediante el
adecuado conocimiento de las leyes de la naturaleza. En el contexto de la
sociedad del siglo XVII la nueva vision determina una “elevacion de lo hecho por el
hombre, lo artificial sobre lo natural” contribuyendo asi a la impugnacion que la
ciencia supuso para la religion en aquella época3.

En la misma linea, GRACIA hace referencia a la segunda fase de la historia
de la eugenesia que comenzaria, precisamente a partir del siglo XVII, con la obra
de DESCARTES, trazando una linea de evolucién continua de pensamiento a lo
largo de los siglos siguientes hasta practicamente la década de los afios 30 del

2 - Piénsese, por ejemplo, en la prohicidén o reprobacidn ancestral de determinadas relaciones sexuales como la
bestialidad o el incesto; o en el infanticidio de nifios deformes llevado a cabo en Esparta. De igual manera se
favorecian matrimonios considerados mas propicios para una descendencia adecuada con consortes de
determinada edad o en tiempo propicio. GRACIA, Historia, pp. 20-23.

29 - ROMEO CASABONA, EI Derecho, p. 107. Respecto a la eugenesia positiva en esta primera fase de
antecedentes lejanos véase, especialmente, GRACIA, Historia, p. 21 ss. que alude a la “Euteknia” o técnicas de
generacion de seres perfectos.

%0 - FLEMMING, La ética, p. 161 ss.
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presente siglo XX3'. El debilitamiento de la teoria del “orden” de la Naturaleza
determinara, desde nuestra perspectiva de interés, la progresiva puesta en tela de
juicio de su divinidad: esto es, que la Naturaleza sea obra de Dios, no implica
necesariamente que ésta sea directamente divina, por lo que la implicita ausencia
de finalidad en la Naturaleza deja en manos del hombre la posibilidad de dirigir €l
mismo su destino y el del mundo®2. De nuevo, enlazando con lo ya sefialado por
FLEMMING, asistimos a los primeros pasos que llevaran a la “elevacion” del
hombre sobre la Naturaleza y que recibiran un impulso definitivo en el siglo XIX al
confluir de forma decisiva con el evolucionismo particularmente de DARWIN.

Como es sabido, la obra El origen de las especies (1859) de Charles
DARWIN tuvo un impacto espectacular, resultando determinante para el
asentamiento definitivo de la teoria de la evolucion y la idea de la seleccién natural
como resultado de la lucha por la vida3®. ROMEO CASABONA destaca el papel de
la obra darwiniana como antecedente y germen de la eugenesia a partir de la
interpretacion posterior de sus tesis y, particularmente, de la afirmacion de
DARWIN relativa a los efectos dafiosos que —supuestamente- se derivarian para la
‘raza” humana al permitirse que en la sociedad civilizada los miembros débiles
propaguen su especie34.

La obra de GALTON debe entenderse, segun lo visto, como una mas de las
aplicaciones de las ideas darwinianas, en este caso, dirigida al desarrollo de
teorias sobre la herencia y que, partiendo del presupuesto de que también los
caracteres mentales —no solo los somaticos- se heredan, propugna que la
eugenesia deberia llevar a purificar los caracteres morales de igual manera que la
lucha por la existencia de DARWIN serviria para purificar los caracteres fisicos3.

Ahora bien, junto a DARWIN, resulta obligado aludir también al influjo que
GALTON recibié de Herbert SPENCER vy, en consecuencia, del naciente

31 - GRACIA, Historia, pp. 23-29.
32 - GRACIA, Historia, p. 23.

33 - A modo de anécdota FERNANDEZ, Sociologia, p. 60, sefiala que cuando El origen de las especies se publicé el
29 de noviembre de 1859 los 1.250 ejemplares que integraban su primera edicién se agotaron el mismo dia de su
aparicion. Al margen de anécdotas, subraya el autor su enorme repercusion en la historia de las ideas desde
entonces hasta nuestros dias y el hecho de que las tesis de DARWIN se convirtieron répidamente en el centro de
preocupacion de la Religion, la Ciencia o la Metafisica.

3 - ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 107.
35 - GRACIA, Historia, pp. 25-27. Eugenesia que podria llevarse a cabo, segin GALTON, de forma positiva

(promoviendo enlaces matrimoniales adecuados) o negativa (limitacion de los matrimonios “no convenientes” por
razones de salud o taras, asi como impedir la reproduccién de los individuos indeseables) —p. 27-.
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darwinismo social®. Tal y como lo formula FERNANDEZ podria definirse el
darwinismo social en un sentido amplio como “un complejo de pensamiento
cientifico, social, teolégico y filosofico que fue estimulado y apoyado por la teoria
de la evolucién de DARWIN™. Pues bien, dentro de esta corriente ideologica
Herbert SPENCER representa uno de los primeros intentos de transladar al campo
socioldgico las tesis evolucionistas, otorgando a la “presién de la poblacion” el
papel de motor del progreso de una sociedad en la que sobrevivirian Unicamente
los méas capacess?. De esta forma la eugenesia se conforma a través de GALTON
y SPENCER como un terreno especialmente  propicio y permeable a la
penetracion de corrientes ideoldgicas de corte radicalmente racista.

En efecto, a la vez que GALTON desarrollaba sus tesis eugenésicas y
también a partir de la interpretacion de las teorias evolucionistas de DARWIN, otra
de las manifestaciones del darwinismo social se estaba gestando de forma
paralela: nos referimos a la version moderna® del racismo. Su interés desde el
punto de vista del andlisis de la eugenesia, reside en que, pese a su relativa
independencia respecto del racismo, se va a producir una significativa confluencia
historica de ambas corrientes ideoldgicas que desembocd en su casi total
identificacidn en el entramado ideoldgico del nacionalsocialismo de la Alemania de
HITLER. Es por ello que el pensamiento eugenésico quedd ciertamente
estigmatizado por la barbarie nazi con la que desde entonces se asocia como si se
tratara, simplemente, de una manifestacién ideoldgica mas del racismo y la
discriminacion.

Desde esta perspectiva, como enseguida indicaremos, la configuracion de
la tutela antidiscriminatoria, se enfrenta, desde un principio, con el lastre de haber
sido la respuesta historica a los excesos del nacionalsocialismo, por lo que no
deberia extrafiar que también en el campo de las practicas eugenésicas -en cuanto
fendmeno asociado con la barbarie nazi- se preste una especial atencién a su
potencial discriminatorio, especialmente racista, a la hora de disefiar —como lo
hace, por ejemplo, el Codigo de 1995- una regulacion preventiva.

% - FLEMMING, La ética, p. 170 s. Véase también ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 108.
37 - FERNANDEZ, Sociologia, p. 62.
3% - FLEMMING, La ética, p. pp. 170-172.

% - Por limitaciones del objeto del trabajo no vamos a entrar en un andlisis del fenémeno del racismo. Por ello,
siguiendo a GEISS, Geschicte, pp. 17, 19, 151 ss., partimos de que puede situarse en torno a finales del siglo XVIII
la utilizacién del término “raza” en un sentido valorativo —ideoldgico- de imputacién de valores morales y espirituales
—postivos 0 negativos- a presuntas “razas biolégicamente constantes”. En el mismo sentido WIPPERMANN, Was ist
Rassismus?, p. 9, inicia a partir de ese momento histdrico su andlisis de las ideologias, teorias e investigaciones del
racismo.
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Por todo lo expuesto, conviene presentar de forma algo méas detenida la
confluencia histdrica entre las corrientes ideoldgicas de la eugenesia y del racismo
para poder desentrafiar de forma algo mas precisa la relacion entre eugenesia,
racismo y discriminacion.

c. La confluencia histérica de la eugenesia y el racismo en la politica
nacionalsocialista de HITLER. Consecuencias.

Siguiendo a GEISS*%el racismo se consolida como ideologia explicativa y
justificativa de la superioridad técnica, militar y material de los europeos en la
historia mundial a partir de su expansion transatlantica (1492). Con el desarrollo de
la llustracion y los avances de la revolucidn industrial se ird configurando y
fortaleciendo como un sistema ideolégico a ambos lados del Atlantico que
alcanzara con el imperialismo el punto maximo de conformacién comun
euroamericana con variantes nacionales en Europa y Estados Unidos. Sin
embargo, el conjunto de préacticas racistas que se derivan del desarrollo del
moderno colonialismo e imperialismo van a encontrar una legitimacion de tipo
biolégico a partir de mediados del siglo XIX en ideologias de corte
socialdarwinista!.

Tal y como destaca WIPPERMANN, el primero que desarrollé una completa
teoria del racismo fue el diplomatico francés Joseph Arthur Comte de GOBINEAU
(1816-1882)#2. En su obra en dos volumenes Essai sur l'inégalité des races humaines
(1853/55) compendia un conjunto difuso y contradictorio de ideas racistas cuyo
impacto, a juicio de GEISS, no dependio tanto de la originalidad de las ideas vertidas
cuanto del hecho de haber procedido a la sistematizacion de las mismas*3.

40 - GEISS, Geschichte, pp. 15, 19 ss., 109 ss., 151 ss.

41 - BADER, Rassismus, p. 15.

42.- WIPPERMANN, Was ist Rassismus?, p. 14. Conviene subrayar que, como destaca GRACIA, Historia, pp. 26 y 27,
también GALTON aludia en su pensamiento eugenésico al problema —hereditario- del deterioro o degeneracién de la
raza, apoyandose para ello no sélo en el evolucionismo, sino también en las teorias médicas sobre la herencia y la
heredopatologia tan en boga y muy desarrolladas por los franceses.

43.- GEISS, Geschichte, p. 168.
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GOBINEAU defiende la tesis de que el discurrir de la Historia esta
determinado racialmente y afirma que todas las culturas desarrolladas no han sido
sino obra de los "arios"; el resto de las "razas", en consecuencia, son inferiores. El
mestizaje de razas, también de la "raza" aria, lleva, en su opinidn, a la decadencia, a
la degeneracion®. Segun GEISS, el influjo de su "pensamiento” fue enorme y, en un
principio, no precisamente en Francia sino en Alemania aunque también en Inglaterra
y en los Estados Unidos. GOBINEAU cumplié la funcién de aportar por primera vez al
racismo un -aparentemente- sélido fundamento "cientifico"s.

Junto a GOBINEAU destaca la transcendencia de la utilizacion del
pensamiento de Charles DARWIN (1809-1892) para contribuir a cimentar los pilares
centrales de este tipo de tesis pseudo-biologicas. Desde este punto de vista se cree
poder inferir del pensamiento darwiniano una suerte de "antidoto" contra la
"degeneracion” de las razas de la que advertia GOBINEAU. Al situarse la clave de la
evolucidn de las especies en la lucha por la supervivencia, se proclama que solo los
mas fuertes sobreviven. Esta tesis central, en principio limitada al campo de la
zoologia y la botanica, es finalmente trasladada al terreno de la organizacion social
humana, proponiéndose incluso determinadas medidas para "dirigir" la seleccion
natural‘e.

En la misma linea asegura GEISS que la aplicacion de los principios
darwinistas a la sociedad humana convirti6 al socialdarwinismo en una de las
corrientes politico-intelectuales mas fuertes de Europa y Norteamérica que, sin
dificultad alguna, resultd funcional al racismo. La teoria de DARWIN -y su afirmacion
de la existencia de razas superiores e inferiores- vino en este sentido a ser utilizada
como una suerte de "bendicion naturalista” para el racismo. Conviene llamar la
atencion sobre el hecho de que la citada "bendicion naturalista” se produce en un
ambiente en el que las ciencias de la naturaleza ganan prestigio de forma rapida y
creciente, hasta el punto de cristalizar en sustitutivo moderno de la religion, de suerte
que el fundamento "naturalista" a través de la biologia suponia una cobertura
definitiva en la época*’.

Las distintas corrientes, evoluciones y derivaciones de este tipo de teorias
alcanzaron su manifestacion extrema en el holocausto judio y, en general, en las

44 - WIPPERMANN, Was ist Rassismus?, pp. 14 y 15.
45.- GEISS, Geschichte, p. 169.
46 - WIPPERMANN, Was ist Rassismus?, p. 15.

47.- GEISS, Geschichte, p. 171.
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practicas racistas llevadas a cabo por la Alemania nacionalsocialista de Adolf HITLER
cuyo programa se basaba en ideologias antropoldgicas y sociales racistas asi como
en la denominada "higiene racial" (eugenesia)®s. Efectivamente esta corriente
ideoldgica de la eugenesia prendid en diferentes paises de Europa y en los Estados
Unidos aunque de una manera especial en Alemania donde, posteriormente, fue
llevada al extremo en la Alemania nacionalsocialista*°.

FLEMMING subraya que dado que el principio de “supervivencia de los mas
capaces” era parte integrante de la teoria de la evolucion se llego asi a su utilizacion
para justificar la busqueda de la pureza e higiene raciales como imperativos
biolégicos con la ayuda de politicas represivas que practicaban la esterilizacion, las
restricciones del matrimonio, la eutanasia, el aislamiento de los indeseables
(eugenesia negativa) y el fomento de la descendencia entre los considerados
‘superiores” (eugenesia positiva)®®. GRACIA destaca como la eugenesia fue
convirtiéndose paulatinamente en un procedimiento de eliminacion social y de control
de la reproduccion que, dejando al margen la consideracion de los posibles factores
ambientales causantes de las taras o defectos, se orientd hacia el control de los
factores hereditarios y la eliminacidn de las taras transmisibles a la descendencia. De
esta forma, afirma el autor, se abre la via que conduciria a la Alemania nazi®'. El
nacionalsocialismo de HITLER, en efecto, asumié rapidamente el pensamiento
eugenésico de forma que, como sefiala ROMEO CASABONA, ya diez afios antes de
la toma del poder, el nazismo propuso la esterilizacion por motivos eugeneésicos Y,
finalmente, acabarian identificandose y fundiéndose sus proclamas eugenésicas
Como un aspecto mas de su programa racista y discriminatorio®2.

48.- A partir de la escalofriante experiencia nacionalsocialista ligada a la ideologia nacionalsocialista biologicista se
observa una "discriminacion” en el uso de las palabras "raza" y "racismo" -0 su uso entre comillas- por respeto a las
victimas. GEISS, Geschichte, p. 17 ss. A juicio de WIPPERMANN la pervivencia de dichas palabras en los mas
modernos libros de biologia son un reflejo de la presencia de nuevas formas de racismo bioldgico a diferencia de paises
como Francia o Gran Bretafia en los que el racismo es predominantemente "cultural”. WIPPERMANN, Was ist
Rassismus?, p. 31 ss. En cualquier caso, es un hecho que a partir del nacionalsocialismo de HITLER el concepto
biolégico-genético de raza ha quedado desacreditado tanto en el dmbito politico como en la investigacion cientifica del
racismo. BADER, Rassismus, p. 71.

49- WIPPERMANN, Was ist Rassismus?, p. 15 ss.; GEISS, Geschichte, p. 171 ss. Véase, también, ROMEO
CASABONA, El Derecho, p. 109 que subraya, especialmente, la temprana recepcién llevada a cabo en los paises
escandinavos y en el Reino Unido, ademas de en la Alemania nazi.

5 - FLEMMING, La ética, pp. 171y 172.
51 - GRACIA, Historia, p. 27.

52 - ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 109, alude a la Ley para la prevencién de las enfermedades hereditarias
en la descendencia (Gesetz zur Verhiittung erbkranken Nachwuses) de 14 de julio de 1933 y a una Orden de 18 de
julio de 1935 como el efecto juridico inmediato de su ideario a los que siguieron miles de esterilizaciones forzosas, el
programa eutanasico de 1 de septiembre de 1939 o, ya en 1943, la autorizacién del aborto de mujeres no
pertenecientes a la raza aria.



19

Ahora bien, el hecho de que se produjera una confluencia histdrica en los
dramaticos acontecimientos de la Alemania nazi entre el pensamiento eugenésico y
la ideologia racista y xendfoba de aquél régimen3® no significa que ambas corrientes
hayan de ser identificadas hasta el punto de partir del presupuesto de que la
eugenesia sea, en todo caso, una manifestacion racista o xendéfoba. Como
acertadamente subraya FLEMMING, a pesar de que popularmente la eugenesia se
asocie con el nazismo, el pensamiento eugenésico ya tenia su propia autonomia y
orientacion antes de la 22 Guerra Mundial, remontandose a autores como MALTHUS,
Charles DARWIN, Francis GALTON, Herbert SPENCER y muchos ofros. En
definitiva, la eugenesia no fue el resultado de una teoria racista y tampoco es un
producto ideoldgico especificamente nazi®.

El pensamiento racista y el eugenésico, en definitiva, son tedricamente
autonomos y no tienen por qué identificarse. Ahora bien, no cabe desconocer que,
desde el punto de vista de la historia del pensamiento eugenésico, su confluencia con
la ideologia racista y discriminatoria nazi, marcé un antes y un después que
determin6é un desprestigio evidente de la eugenesia y arraigd la sospecha de su
potencial instrumental racista y discriminatorio. Debe tenerse en cuenta que la
consolidacion de la tutela antidiscriminatoria como un sistema autonomo y especifico
respecto del principio genérico de igualdad fue un proceso paulatino que
precisamente arranca de forma definitiva después de la victoria aliada en la 22 Guerra
Mundial. Por ello el propio concepto de discriminacion y el sistema de tutela juridica
a que dara lugar, tiene muy presente el referente de la ideologia racista y
discriminatoria por excelencia: el nazismo. Asi, aunque con el paso del tiempo su
conceptuacion tendera a generalizar las causas de discriminacion sobre las que ha
de proyectarse, el nlcleo originario se conforma en torno al problema del racismo y
particularmente en relacion a la version nazi del mismo. No debe, en consecuencia,
extrafiar que la asociacion entre eugenesia y racismo a nivel popular, se tienda a
trasladar, también, al sistema de tutela antidiscriminatoria tan impregnado desde sus
origenes del acontecimiento clave del nazismo que los asocié y marcoé a fuego,
desde entonces, en la conciencia de la humanidad.

5 - FLEMMING, La ética, pp. 169 y 170, va mas alla al considerar como un hecho de la historia moderna los
vinculos entre eugenesia y racismo, y entre genética y eugenesia.

5 - FLEMMING, La ética, p. 172.

5 - Efectivamente, existe unanimidad a la hora de reconocer al conjunto de instrumentos internacionales aprobados
tras la 22 Guerra Mundial el haber cumplido la funcién de consolidar y extender el sentido “peyorativo” de la
discriminacion.  Véase, por todos, ERMACORA, Diskriminierungsschutz, p. 7 ss., RODRIGUEZ-
PINERO/FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad, p. 88 ss.
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B. El nuevo pensamiento eugenésico tras la 22 Guerra Mundial.

Ya indicdbamos que los excesos racistas del nacionalsocialismo
determinaron un antes y un después en la historia del pensamiento eugenésico por
el descrédito y estigma que supusieron®. De forma afiadida, en cualquier caso,
también los avances en genética habian contribuido, en no poca medida, al
debilitamiento del movimiento eugenésico que se manifestd con claridad en su
pérdida de pujanza a partir de los afios 30%. GRACIA sitla asi la tercera y ultima
fase de la historia de la eugenesia a partir, precisamente, de los avances en
Biologia molecular que tendrian su origen en un programa eugenésico de la
Fundacién Rockefeller®.

La nueva situacion del pensamiento eugenésico muestra asi cierto grado de
continuidad con su pasado inmediato, pero parece claro que de forma dominante el
debate se plantea en otros términos. El cambio de perspectiva viene facilitado,
como expone ROMEO CASABONA, gracias a los nuevos descubrimientos sobre el
genoma humano asi como al desarrollo, perfeccionamiento y ampliacion de las
técnicas de reproduccion asistida. En particular sefiala el autor diversos frentes a
través de los cuales cabe un replanteamiento de las corrientes eugenésicas
‘clasicas” de finales del siglo XIX y principios del XX. En primer lugar, destaca el
potencial eugenésico de los analisis genéticos “por su valor predictivo incluso para
individuos asintomaticos y por la informacién indirecta que suministran sobre los
familiares del sujeto sometido al analisis™®. De forma aun mas concreta, son
precisamente los analisis genéticos que se pueden llevar a cabo en relacion a la
reproduccion, los que mayores posibilidades eugenésicas abririan: asi en el caso
del diagnostico preconceptivo —practicado a parejas antes de procrear-; o del
diagnéstico prenatal al feto; o del diagnostico preimplantatorio en el cigoto in vitro
antes de su transferencia a la mujer. El avance de estas técnicas, aunque no de
forma necesaria, permite su utilizacion eugenésica —de eugenesia negativa-
dirigida a evitar las transmision de enfermedades o el desarrollo de descendencia
con graves patologias®.

% - FLEMMING, La ética, p. 172; GRACIA, Historia, p. 29.
57 - ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 109.

% - GRACIA, Historia, p. 29 ss.

5% - ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 110.

60 .- ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 110. Véase también HIGUERA GUIMERA, El Derecho, p. 539 ss.
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Ahora bien, parece ser que es aun mayor el terreno abonado desde el punto
de vista de la eugenesia positiva. ROMEO CASABONA alude, en este sentido, al
estado actual de las técnicas de reproduccion asistida que harian posible una
eventual seleccion de gametos o cigotos “sanos” o, yendo mas alla, portadores de
‘determinadas” caracteristicas. De igual manera el denominado cribado genético
(genetic screening), esto es, el analisis genético a grupos de poblacién, tendria
también un evidente potencial de eugenesia positiva (aunque también negativa).
Por ultimo la ingenieria genética o del ADN recombinante abriria sobre todo a
futuro nuevas vias de perfeccionamiento o seleccion de la especie mediante la
terapia génica en la linea somatica y germinalé!.

Parece evidente, después de esta somera exposicion de las nuevas
perspectivas, que el avance cientifico esta posibilitando por primera vez que las
eventuales practicas eugeneésicas “positivas” —de eugenesia positiva- tengan
expectativas de desarrollo mucho mayores que las de eugenesia negativa. Esto
vendria a caracterizar la nueva situacién historica frente al pasado en la medida en
que cabe algo mas que la promocién de matrimonios “deseables”. Sin embargo, no
es esta la diferencia esencial de la nueva situacion. Segin ROMEO CASABONA
las nuevas corrientes eugeneésicas presentarian notables diferencias respecto de
sus antecedentes historicos inmediatos hasta el punto de que sugiere agruparlas
bajo la denominacion de “neoeugenesia’?, precisamente para remarcar la
disimilitud. La eugenesia actual tendria a su alcance un potencial mucho mayor de
intervencion efectiva que en el pasado debido a la precisién de los nuevos
conocimientos, lo que nos situaria ante posibles objetivos de tal poder de
seduccién —asi, la erradicacion de enfermedades como el cancer o el sida- que
dificilmente cabria un rechazo absoluto a asumir algin tipo de riesgo para su
hipotética consecucion. Pero, aln subraya el autor otra diferencia, a nuestro juicio
mas importante y esencial, entre la eugenesia “clasica” y la neoeugenesia: a saber,
que mientras que aquélla —la clasica- se dirigia a los efectos sociales inmediatos
de sus practicas para la consecucidn de una mejora y proteccion de la “raza”, ésta,
la neoeugenesia, se plantearia Unicamente en términos de salud individual. No se
trataria ya, con otras palabras, de un problema social, sino de una cuestion a
resolver en el contexto de la relacion entre el medico y el paciente, a partir de la
consideracion de la salud de los propios interesados y de las generaciones futuras.
Generaciones que serian titulares de un derecho a la salud —a nacer sanos- frente
a sus progenitores y sus facultades o libertades reproductivass?.

61 - ROMEO CASABONA, EI Derecho, pp. 110-111. En el mismo sentido HIGUERA GUIMERA, EI Derecho, pp.
539, 540 y 545 ss.

62 - Término también utilizado en el mismo sentido por HIGUERA GUIMERA, El Derecho, p. 539.

63 - ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 111.
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El nuevo planteamiento de la cuestion contribuye, a nuestro juicio, a
desandar en cierto modo el camino que ayudd a recorrer el nazismo y que llevé a
que las aspiraciones eugenésicas se materializaran en un auténtico programa de
actuacion sistematica racista y xenéfoba. Parece que al reducirse la cuestidon a un
problema de salud individual se dificulta que pueda convertirse en una pantalla
ideoldgica para justificar o facilitar actuaciones de exclusién o eliminacion de
grupos étnicos o sociales considerados marginales o indeseables. La nueva
perspectiva no contempla la mejora de la “raza” o la especie en su conjunto como
un interés colectivo al que cabe supeditar la dignidad humana de las personas
pertenecientes a presuntos grupos “inferiores”. La eugenesia en cuanto cuestion
de salud individual parte del presupuesto de la igual dignidad de todos y cada uno
de los seres humanos, de suerte que las practicas eugenésicas encontraran
justificacion en la medida en que aquélla sea respetada. Ahora bien: ;que la
neoeugenesia hoy no se plantee abiertamente como una ideologia racista o
xendfoba supone que no entrafia ningun potencial discriminatorio?

Segun FLEMMING la eugenesia no es racista per se, esto es, no depende
en su existencia de la ideologia racista o de la ideologia nazi en particular, a pesar
de que la eugenesia se vea asociada popularmente a la ideologia
nacionalsocialista de HITLER. La eugenesia se definiria entonces como “el modo
de pensar que considera que algunas personas son menos valiosas que otras, son
inferiores, una carga para la comunidad, y sus vidas no merecen la pena ser
vividas, y que propone politicas y actividades que garanticen el que nazcan cada
vez mas nifios de las personas que mas valen y cada vez menos nifios de las
personas que menos valen’s4, De aceptarse esta definicion, en efecto la eugenesia
no tiene por qué ser necesariamente racista, esto es, no tiene por qué implicar que
se asume que dentro de la especie humana hay diferentes razas bioldgicamente
constantes en una relacion entre si de jerarquia “natural’, esto es, de inferioridad y
superioridad®. Sin embargo, si que implica poner en tela de juicio el principio de
igualdad en la medida que se acepta la inferioridad y la superioridad: supondria,
desde un punto de vista radical, la negacién de la igual dignidad humana entre
todos los seres humanos pues “algunos” resultarian infravalorados, inferiores,

64 - FLEMMING, La ética, p. 172 (subrayado nuestro).

65 - A pesar de la ausencia de una delimitacién o definicidon satisfactoria y pacifica de “raza” o “racismo”, existe
cierto consenso a la hora de identificar el racismo como un fendmeno fundamentalmente socio-valorativo, de suerte
que lo caracteristico del mismo consiste en la adscripcion valorativa en términos de superioridad o inferioridad a
presuntas ‘razas” entendidas como categorias naturales. Véase, en este sentido, BADER, Rassismus, p. 65;
GEISS, Geschichte, p. 15; DE LUCAS, El racismo, p. 22; MILES, Racism, p. 42 ss.; WIPPERMANN, Was ist
Rassismus?, p. 9.
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titulares de una vida de segunda categoria, vida que no mereceria la pena ser
vivida.

La eugenesia se situa segun lo visto en un delicado equilibrio en la medida
en que debe partir, por definicion, de un criterio valorativo de qué es lo “mejor”
cuando de mejorar la especie se trata. Sin duda, a nuestro juicio, la eugenesia
entrafia, en cuanto tal, un “potencial discriminatorio” que se proyectaria, segun
los planteamientos eugenésicos actuales, en forma de desvaloracion para las
personas enfermas o con taras, tanto fisicas como mentales. Esta consideracion
general no prejuzga, no obstante, la valoracion de cada una de las practicas
eugenésicas en concreto, sino que viene a llamar la atencion sobre el principio
ultimo sobre el que se articula el pensamiento eugenésico y los riesgos potenciales
a que apuntas®,

Desde el punto de vista del “potencial discriminatorio” que la eugenesia
entrafia se vislumbra un primer “puente” entre la neoeugenesia y la eugenesia
‘clasica” previa a la 22 Guerra Mundial. Pero, como acertadamente sefiala ROMEO
CASABONA, no seria el unico. Al igual que en el pasado, hoy también pervive la
tentacidn de llevar a cabo préacticas de eugenesia coactiva, incluso acompafadas
del establecimiento de prioridades sobre las prestaciones sanitarias y sociales y
costes econdmicos en relacion con los discapacitados o con el crecimiento
demografico. La imposicidn de analisis genéticos a cuyo resultado se condicionan
limitaciones o restricciones al matrimonio, por ejemplo, o los efectos indirectos de
practicas eugenésicas que se derivan de politicas de planificacion familiar muy
rigidas, serian ejemplos de coercion que acercaria la neoeugenesia a su tradicion
mas reciente. Sin duda se trata de supuestos en que la coercién directa o indirecta
obedece a la preferencia de intereses colectivos —objetivos de salud publica o

66 - Hasta qué punto las practicas eugenésicas pueden llegar a ser actos discriminatorios juridicamente relevantes
es una cuestion diferente y de gran complejidad. Como ya sefialabamos supra, apartado 1.1., la discriminacion, en
cuanto concepto auténomo y diferente del principio de igualdad, supone un acto de diferenciacién que por sus
motivos entrafia una negacion de la dignidad humana, pero que, a la vez, se dirige contra un sujeto perteneciente a
grupos marginados histérica y actualmente, de suerte que el perjuicio que el acto discriminatorio entrafia, presente
un dafio individual y colectivo de suficiente entidad. Parece dudoso que quepa hablar del colectivo de enfermos en
el Estado espafiol como un grupo “discriminado” histérica y actualmente. Véase, en este sentido, el estudio de las
categorias sospechosas de discriminacion de RODRIGUEZ-PINERO/FERNANDEZ, Igualdad, p. 175 ss., en el que
no se hace referencia a la enfermedad como tal.

Por otra parte, aludimos a un cierto “potencial” discriminatorio en la medida en que el “perjuicio” que la
discriminacion entrafia —y que a la vez determina su propia existencia- admite diversos grados de relevancia, de
manera que cabe una discriminacion juridica —si se afectan derechos- o social —si no hay afeccién de derechos-. La
eugenesia entrafia, sin duda, un refuerzo en términos sociales de la valoracién/desvaloracion de la
salud/enfermedad y, también, de los sujetos sanos y enfermos. Pero eso no supone todavia dar por supuesto que
las practicas eugenésicas suponen discriminaciones juridicas que afectan a derechos.
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econdmicos- pero desprovista de cualquier tinte de seleccion o discriminacion
racials’.

En definitiva, recapitulando, las evidentes diferencias entre las nuevas
corrientes neoeugenésicas respecto de sus antecedentes no excluyen dos lineas
de continuidad de especial relevancia de cara a una eventual regulacién juridica
preventiva: por un lado, el riesgo del potencial discriminatorio que entrafia —no
necesariamente de discriminacion racista-; y, por otro lado, aunque también
relacionado con el anterior, el riesgo que entrafia la pervivencia de la tentacion de
imponer coactivamente practicas eugenésicas. A la luz de lo expuesto, veamos a
continuacion hasta qué punto la normativa penal en la materia esta en disposicion
de dar una respuesta adecuada a esta compleja problematica particularmente
desde el punto de vista de su potencial discriminatorio.

Il. Segunda parte. Regulacion penal y practicas eugenésicas
discriminatorias: la seleccion de la “raza”.

Ante la amplitud del elenco y heterogeneidad de posibles préacticas
eugenésicas —tanto de eugenesia negativa como positiva- y su potencial
discriminatorio, incluso desde el punto de vista de su regulacion exclusivamente
penals®, resultaria imposible un estudio en profundidad de conjunto. Por ello,
vamos a centrarnos Unicamente en la regulacion que el Codigo penal de 1995
dedica especificamente a la manipulacion genética —Titulo V del Libro II- por
cuanto parece responder a la voluntad de intervencidn contra practicas graves que
puedan llevarse a cabo en el marco de lo que hemos denominado la
neoeugenesia. Dentro de las distintas conductas prohibidas del citado Titulo V nos
limitaremos mas todavia al fijarnos exclusivamente en la Unica disposicion que
contiene una mencion literal expresa que parece atender al peligro de una
utilizacion racista —y por tanto discriminatoria- al prohibir los “procedimientos
dirigidos a la seleccion de la raza” (articulo 161-2°).

Ahora bien, desde un principio debe subrayarse que la mencién en el
articulo 161-2° exclusivamente de la ‘raza” resulta perturbadora y dificulta la
interpretacion de lege lata. No resulta sencillo identificar el sentido de proteccion de
este precepto y menos aun desde la perspectiva de la regulacion general del
Codigo penal en relacion a conductas discriminatorias. Hemos de recordar al

67 - ROMEO CASABONA, El Derecho, pp. 112y 113.

88 - Para una vision global de la eugenesia en relacién al Derecho penal véase, HIGUERA GUIMERA, El Derecho,
p. 537 ss. También ROMEO CASABONA, EI Derecho, p. 103 ss. desde la perspectiva mas especifica de su
proyeccion racista.
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respecto que en los preceptos denominados antidiscriminatorios —por ejemplo, en
la agravante genérica (art. 22-4°) o en el delito de discriminacion laboral (art. 314),
etc- no se hace referencia a la actuacion por motivos o causas Unicamente
relativos a la “raza”, sino que, de forma afiadida, se proyecta la correspondiente
prohibicion penal sobre todo un prolijo elenco de causas o razones presuntamente
discriminatorias como el sexo, orientacion sexual, ideologia, religion, etc. ¢ Por qué
en el campo de la manipulacién genética, sin embargo, se hace referencia
Unicamente a la “raza”?

El andlisis del articulo 161-2° nos llevara asi a preguntarnos por el
verdadero sentido de su aparente vocacion antirracista respecto de otros preceptos
antidiscriminatorios con los que debe explicarse su relacion y coordinacion
sistematica. La exposicion critica de estos aspectos determinara que, en definitiva,
tras una propuesta interpretativa del sentido de proteccion de conjunto del tipo
penal, sugiramos las lineas de lege ferenda conforme a las cuales entendemos
que cabria disefiar un programa regulativo mas racional y adecuado a los nuevos
riesgos a que apunta la nueva situacion histérica de las corrientes
neoeugenésicas. La propuesta de lege ferenda tendra particularmente en cuenta la
nueva problematica que representa la actual situacion histérica, pero también los
posibles intentos de revivir excesos eugenésicos que enlazarian mas directamente
con el pasado reciente y cuyo acomodo penal, a nuestro juicio, deberia de
buscarse en otros preceptos del Codigo como en seguida indicaremos.

I.1. La prohibicion de “procedimientos dirigidos a la seleccién de la
raza” (art. 161-2°): interpretacion de lege lata.

Dentro del Titulo V, referido a los "Delitos relativos a la manipulacién
genética", el articulo 161-2° castiga con la pena de prisién de uno a cinco afios e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio de seis a diez
afios, la creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos
dirigidos a la seleccién de la raza.

A la luz de esta confusa® redaccion tipica caben dos entendimientos
diferenciados de su alcance. Por un lado se podria sostener que en realidad se
prohibe la creacion de seres humanos idénticos, conducta basica que puede llevarse
a cabo mediante clonacion u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.
Por otro lado, sin embargo, cabe entender el precepto en el sentido de que se
castigan dos conductas alternativas: o bien la creacion por clonacion de seres
humanos idénticos, o bien otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza.

69.- Véase, por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los llamados, p. 70; ROMEO CASABONA, El derecho, p. 128.
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ROMEO CASABONA subraya la deplorable técnica de descripcion tipica que atenta
contra los principios de taxatividad y de seguridad juridica y, a pesar de reconocer
que son posibles ambas interpretaciones conforme a la literalidad del precepto, se
decanta por la mas amplia, esto es, la que considera que se prohiben dos conductas
de forma alternativa. Para ello arguye que la gravedad de las acciones a las que se
dirige la prohibicion justifica que se opte por una punicién amplia™ que evite forzar un
entendimiento del precepto excesivamente restrictivo segin el cual sélo fuera
castigada la clonacién que se dirige a la seleccién de la raza —y no con otros fines,
por ejemplo, los meramente reproductivos-’'. Es este un argumento material con el
que coincidimos plenamente y que determina que sdlo en la segunda de las
conductas tipicas —(utilizacién de) procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza-
se restrinja la proyeccion del tipo penal al ambito “racial’.

Si partimos, pues, de la interpretacion expuesta, la conducta de clonacién no
parece que apunta a un sentido de proteccion que tome en consideracion de forma
especial su potencial discriminatorio’ como, por ofra parte, lo confirma el sector
doctrinal que ha tomado postura sobre el objeto de tutela de esta prohibicion. En
efecto, la doctrina dominante sefiala como bien juridico protegido la identidad e
irrepetibilidad del ser humano?374,

Més polémico y de mayor dificultad de delimitacidn resulta, sin embargo, el
sentido de proteccion del segundo inciso. La doctrina de forma incipiente ya ha
comenzado a apuntar la especificidad del objeto de tutela. En efecto, QUERALT
JIMENEZ se refiere al articulo 161-2° como el relativo a la "eugenesia”. Segun este
autor, el precepto perseguiria hacer frente -siguiendo al derecho comparado y

0- ROMEO CASABONA, El Derecho, p. 128 ss. MORILLAS CUEVA, Curso, p. 187, opta también por esta
interpretacion para evitar una incriminacion restrictiva de las formas de seleccion de la raza. En el mismo sentido, con
base en argumentos sistematicos, por todos, SUAREZ GONZALEZ, Comentarios, p. 457.

" - ROMEO CASABONA, El Derecho, pp. 129 y 130, a la vez que se refuerza la argumentacién a partir del sentido
originario de estas disposiciones tal y como estaban recogidas en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas
de Reproduccion asistida. En la misma linea critica sobre la falta de acierto a la hora de refundir el contenido de las
infracciones de la citada ley en la figura penal del actual 161-2° véase también, por todos, PERIS RIERA, La regulacion,
p. 180 (quien se refiere en concreto a la redaccion en fase todavia de Proyecto).

72 - Cuestién distinta, y en la que no vamos a entrar, seria la de determinar que precepto o preceptos deberian
ademas ser objeto de aplicacién en caso de que la conducta de clonacién persiguiera ademas de forma clara y
reconocible una finalidad discriminatoria. En tal supuesto podria aplicarse la agravante genérica del articulo 22-4° o,
en su caso, cabria un concurso de delitos entre el articulo 161-2° y el articulo 510.

73.- Vease, en este sentido, por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, Los llamados, p. 68; GRACIA MARTIN,
Comentarios, pp. 689 y 690; MUNOZ CONDE, Derecho penal, p. 130; ROMEO CASABONA, EI Derecho, pp. 130y 131.

™ - Véase, también, con matices, GONZALEZ CUSSAC, Comentarios, p. 831; HIGUERA GUIMERA, Genética, p.
247 ss.; PERIS RIERA, La regulacién, pp. 180 y 181.
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recomendaciones del Consejo de Europa- a la eugenesia o seleccion de la raza,
mediante la cual se pondria en peligro, no sélo la dignidad humana individualmente
considerada, sino también el propio futuro de la especie humana’s. ROMEO
CASABONA, aunque reconoce Yy subraya las dificultades a la hora de identificar el
bien juridico, hace también mencidn expresa a la afeccion de la integridad genética
de la especie humana con un proposito eugenésico y racista y una potencialidad
discriminatoria. El bien juridico asi configurado presentaria de forma primordial una
dimension colectivar®.

A nuestro juicio resulta oportuno destacar la preponderancia de la dimension
colectiva del objeto de tutela que acertadamente se sittia en principio en torno a la
integridad genética de la especie humana. Ahora bien, lo que resulta de mayor
dificultad interpretativa es el hecho de que sélo resulte tipicamente relevante, no ya
cualquier seleccion de caracteres biologicos, sino Unicamente la predeterminacion de
los caracteres raciales. Y esta especificidad es la que urge a una delimitacion aun
mas precisa del objeto de tutela a partir del dafio supraindividual a que apuntarian los
procedimientos de seleccidn de la “raza”.

No habria dificultad en reconocer como objeto de tutela la integridad genética
de la especie humana si la formulacion tipica comprendiera otras causas de
seleccidn como, por ejemplo, la del sexo, pero también la de otros caracteres
bioldgicos. En tal supuesto las causas de seleccion especificas que determinarian la
alteracion de la integridad genética de la especie humana perderian en cierto sentido
relevancia en cuanto tales, reforzandose la légica de que lo que al fin y al cabo
pretende prevenirse es la predeterminacion genética artificial —sea cual sea el
criterio de seleccion- por sus consecuencias para el equilibrio genético del
conjunto de la humanidad. Pero a la luz de la conducta tipica no tiene relevancia
penal la utilizacion de procedimientos de seleccion del sexo, el color de los ojos o del
pelo, etc, y, sin embargo, también supondrian una predeterminacion del contenido
genético. Todo apunta, en consecuencia, a que el criterio racial de seleccion debe ser
determinante a la hora de identificar el sentido de proteccion y que debe buscarse en
su potencial discriminatorio, especial y de mayor gravedad, las razones de su
incriminacion y el rechazo del castigo penal de otros criterios de discriminacidn o
seleccion.

75.- El autor rechaza, por otra parte, el término "raza" prefiriendo la utilizaciéon de "especie". QUERALT JIMENEZ,
Derecho penal, pp. 53 y 54.

76,-, ROMEO CASABONA, El derecho, pp. 131y 132. Debe destacarse que el autor también alude a la importancia como
ratio legis de la diversidad biolégica como garante a largo plazo de la supervivencia de las especies y en este caso la
humana. En este mismo sentido, GRACIA MARTIN, Comentarios, pp. 689 y 690. También menciona ROMEO
CASABONA la eventual lesién de la dignidad humana de las personas que llegaran a nacer pero, expresamente,
subraya que esta dimensién no aparece directamente protegida (op. cit., p. 132).
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Segun lo dicho el sentido de proteccion del inciso ultimo del articulo 161-2°
quedaria en cierto modo al margen de una logica puramente antidiscriminatoria
general y recogeria, de forma mas concreta, la prohibicién de la alteracién de la
integridad genética de la especie humana en su aspecto de diversidad racial.
Con otras palabras, interesa proteger el equilibrio genético de la especie humana,
pero se considera que dicho bien juridico sélo debe ser merecedor de tutela
especificamente penal cuando la forma de ataque reviste una gravedad especial por
el dafio social que entrafia; esto es, al incriminarse unicamente los procedimientos de
seleccion de la “raza” se esta prejuzgando que la predeterminacion de la “raza” es la
que generaria un mayor grado de dafio social que haria proporcionada la respuesta
penal. Para otros procedimientos de seleccion, como por ejemplo, los dirigidos a la
predeterminacion del sexo, bastaria en principio con otra clase de respuestas como la
prohibicion administrativa ya que no se considerarian a la postre conductas tan
graves como las incriminadas.

La descripicidn tipica del articulo 161-2° al otorgar relevancia penal no ya a los
procedimientos de predeterminacion de caracteres bioldgicos, sino unicamente a los
de seleccidn de caracter racial, proyecta asi la prohibicion contra una conducta
pluriofensiva: no basta con la afeccidn del bien juridico constituido por la integridad
genética de la especie humana, ademas debe producirse la afeccion precisamente
respecto del contenido genético que determina la “raza”, de suerte que el dafio social
que genera la seleccion racial apunta también ineludiblemente al potencial
discriminatorio contra grupos raciales especialmente vulnerables. El objeto de tutela
configurado en torno a la integridad genética en su aspecto de diversidad racial
resulta asi tipicamente afectado cuando la conducta de seleccion despliega de forma
reconocible su efecto discriminatorio con las consecuencias de marginacion y
exclusion sistematica, en este caso, sobre todo del grupo racial de referencia;
consecuencias, pues, de dafio social colectivo, que afectan a su vez al conjunto de la
sociedad que aspire a una ordenacidn igualitaria —principio de igualdad- en el
contexto de un Estado social y democratico de Derecho. El injusto material,
insistimos, comprende asi ambos aspectos —afeccion de la integridad genética y
afeccidn discriminatoria de grupos raciales vulnerables-, resultando también evidente
la dimension colectiva o supraindividual del objeto de tutela desde el punto de vista
del potencial discriminatorio racial.

A favor de la interpretacion descrita pueden esgrimirse dos argumentos que
contribuirian a justificar y explicar por qué el legislador ha optado por incriminar
unicamente la seleccion racial: por un lado un argumento de caracter sistematico
fruto de comparar la génesis legislativa de la prohibicion a estudio con la de otros
preceptos de vocacion antidiscriminatoria mas general; y, por otro lado, un argumento
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de caracter material derivado de la especial vulnerabilidad historica y actual de los
colectivos precisamente étnicos frente a discriminaciones u otras manifestaciones
agresivas o de rechazo.

En efecto, la génesis legislativa del actual articulo 161-2° revela que el
precepto no sufrid alteraciones ni ampliaciones en su tenor literal durante su
discusion parlamentaria a diferencia de otras disposiciones a las que el legislador
quiso claramente imprimir una orientacion antidiscriminatoria general. El Proyecto de
1994 no contemplaba en principio la inclusion de la figura delictiva a estudio sino que,
mediante una transformacion del Capitulo VI de la Ley 35/1988 de 22 de noviembre
sobre Reproduccion Asistida Humana, se pretendia la creacion de un conjunto de
"infracciones y delitos" de forma independiente en dicha ley. A tal fin la disposicion
final tercera del Proyecto de 1994 preveia la incriminacion, en idénticos términos
literales a los actuales, de la creacion de seres humanos por clonacién u otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza (art. 22-2)"7.

La Comision de Justicia e Interior del Congreso en su sesion de 21 de junio de
199578 procede a la incorporacion, entre otras, de esta figura delictiva al articulado del
Proyecto’, con la misma redaccion tipica que tenia en el seno de la disposicion final
tercera aludida y que mantendra sin variaciones hasta su conversion definitiva en el
nuevo articulo 161-2° del Codigo penal de 1995.

Como deciamos esta figura delictiva sigue, desde el punto de vista de su
génesis legislativa, una logica independiente al margen de los restantes preceptos
antixen6fobos y antidiscriminatorios, prueba evidente de lo cual lo constituiria el
hecho de que se alude exclusivamente a la seleccion racial y no a otras causas. A
modo de ejemplo, en el caso del articulo 510 del Cddigo penal cuyo tenor literal
definitivo hace referencia a un amplio elenco de causas prohibidas de provocacion
(raza, etnia, sexo, orientacidn sexual, ideologia, etc.), la génesis legislativa demuestra
que la ampliacion de motivos o razones tipicas obedecio a la voluntad del legislador
de generalizar la proteccion penal a otros grupos discriminados. En concreto, del
conjunto de enmiendas presentadas en el Senado va a resultar la definitiva
transformacion del delito de provocacion en un tipo mas general al proyectarse el

7.- CONGRESO DE LOS DIPUTADOQS, Proyectos de Ley, 26 de septiembre de 1994, Num. 77-1, p. 89.

78.- En ejecucion del acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados de 20 de junio de 1995 en relacion al criterio a
adoptar por la Ponencia de la Comision de Justicia e Interior con respecto a la inclusién de preceptos organicos en Leyes
ordinarias vigentes. CONGRESO DE LOS DIPUTADQS, Proyectos de Ley, 26 de junio de 1995, Num. 77-10, pp. 663 y
664.

79.- Como articulo 158 bis c) 2. CONGRESO DE LOS DIPUTADQS, Proyectos de Ley, 27 de junio de 1995, Nim. 77-11,
pp. 665 y 666.
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conjunto de la figura delictiva no ya sobre la xenofobia en sentido amplio (raza, etnia,
origen nacional), sino, también, sobre otro tipo de universos conductuales en la linea
del principio de igualdad genérico.

La gran mayoria de las enmiendas presentadas apuntan en este sentido de
ampliacion de causas tipicas® y todas ellas resultaron aceptadas en el propio
"Informe de la ponencia" del Senado a partir, esencialmente, del consenso que se
logré suscitar en torno a una transcendental enmienda del Grupo Socialista que
aspiraba a una completa y definitiva remodelacion del preceptod’. El delito de
provocacion en su conjunto deja de ser a estas alturas exclusivamente
"antixendfobo”, dados los nuevos supuestos sobre los que se proyecta: los
ideoldgicos, los de tipo sexual, asi como los de enfermedad. La razén que mueve al
legislador a semejante ampliacion entra en la logica de "homogeneizar" y
"uniformizar" el conjunto de preceptos antidiscriminatorios®2. El concepto de
discriminacion y su entendimiento en sentido amplio lleva asi al legislador a olvidar el
punto de partida fijiado méas en torno al problema racial y xenéfobo y desemboca en la
reorientacion del tenor tipico de la provocacion xenofoba hacia una figura delictiva
mas general y omnicomprensiva de corte antidiscriminatorio o, mas precisamente, de
proteccion del principio de igualdad.

En el supuesto del articulo 161-2° el legislador, por el contrario, no introduce
en la discusién parlamentaria modificacién ampliatoria alguna, marginandose en este
caso la logica de la "homogeneizacion” y "coherencia" de supuestos respecto del
principio de igualdad o de interdiccion de la discriminacion. Puede asi interpretarse
que respecto de los procedimientos de seleccidn en el marco de los delitos de

80- En concreto pretendiendo la ampliacion del delito al supuesto de "orientacion sexual” (enmiendas 91 y 154); al
supuesto de "homofobia" (enmiendas 92 y 701); y "sexo" (enmiendas 700 y 702). SENADO, Proyectos de Ley, 21 de
septiembre de 1995, Num. 87 (c), pp. 128, 145, 295 y 296.

81.- Se trata de la Enmienda num. 410 cuyo tenor literal era el siguiente:

Articulo 502

1. Los que provocaren a la discriminacion, el odio o la violencia contra grupos o asociaciones, por razon de su
ideologia, religion o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacién sexual, enfermedad o minusvalia, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis
a doce meses.

2. Serén castigados con la misma pena los que, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia
la verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia 0 raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual,
enfermedad o minusvalia.

SENADO, Proyectos de Ley, 21 de septiembre de 1995, Num. 87 (c), p. 219.

82.- En la enmienda sobre la que se basa la transaccional del parrafo 1° se justifican las transformaciones referentes a las
causales en coherencia con la voluntad del legislador de ir hacia una enumenaracién "mas omnicomprensiva". SENADO,
Proyectos de Ley, 21 de septiembre de 1995, Num. 87 (c), Enmienda 410, Justificacion, p. 219.
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manipulacién genética, el legislador entiende que sdlo se requiere una intervencion
preventiva penal respecto de actuaciones racistas por su especial gravedad.

Pero no solo la génesis legislativa del articulo 161-2° confirma en cierto modo
el caracter especialmente grave de la seleccion racial hasta el punto de ser el Unico
criterio objeto de castigo penal. También desde el punto de vista del concepto de
discriminacion cabria esgrimir un argumento material a favor de aceptar que las
actuaciones discriminatorias pueden ser mds o menos graves en funcién de la
situacidén actual e histdrica del grupo de referencia sobre el que se proyecta la
discriminacion.

En efecto, tal y como subrayabamos al analizar el concepto de discriminacion,
si algo le caracteriza y especifica como autonomo es que las causas o criterios que
informan la actuacion diferenciadora son especialmente “odiosas’, reprobables,
porque atentan de manera especial contra la dignidad humana y el principio de
igualdad material o sustancial. No cualquier diferenciacion arbitraria es una
discriminacion, sino que sélo cuando el grupo discriminado responde a una
determinada situacion histérica y actual de marginacion social sistematica, el dafio
que produce la actuacion diferenciadora opera, tanto a nivel individual como
supraindividual, con la intensidad y gravedad que nos permite calificarla, no s6lo de
mera transgresion del principio de igualdad, sino, mas alld, de auténtica
discriminacion. El acto discriminatorio entonces proyecta toda la fuerza
estigmatizadora y perturbadora sobre el individuo discriminado e, igualmente, sobre
todo el colectivo de pertenencia ademas de sobre el conjunto de la sociedad. Cada
acto individual consolida asi eficazmente la discriminacién de todo un grupo
contribuyendo a reproducir, arraigar y prolongar en el tiempo la marginacion historica
del colectivo y a mantener un potencial de desequilibrio entre grupos dentro de la
sociedad.

De conformidad con lo expuesto, no todo criterio de diferenciacion tiene por
qué ser discriminatorio en sentido estricto, ni tampoco todas las actuaciones
discriminatorias albergan el mismo potencial de dafio. Parece, sin embargo, fuera de
dudas, que el criterio de diferenciacion “racial” se ha demostrado historicamente
como uno de los mas perniciosos y dafinos. Pero no sélo se trata de un peligro
pretérito. Baste al respecto con recordar la dramatica “limpieza étnica” en tierras de la
ex-Yugoslavia o los genocidios de Ruanda, Uganda, Sudéan, Etiopia, etc. Segun
GEISS asistimos ademas al dia de hoy a un auténtico “revivir’ del racismo que lo
convierte en el gran problema del nuestro sigloss.

83 - GEISS, Geschichte, p. 9.
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El racismo y la discriminacion racial, en consecuencia, se demuestran
historica y actualmente como especialmente odiosos, reprobables y peligrosos. Por
ello se justificaria en principio una actuacion preventiva mas enérgica contra este
criterio discriminatorio por ser mas grave y dafino. Ahora bien, no ya en general,
sino, de forma mas concreta, se confirma también la especial peligrosidad del
racismo y su potencial dafino en el ambito de conductas relacionadas con las
practicas eugenésicas. Debemos recordar a este respecto que la historia del
pensamiento eugenésico, particularmente desde finales del siglo XIX y hasta los afios
30 del XX, demuestra una relacion “privilegiada” con la tentacion racista. Las
aspiraciones de mejora de la “raza” acabaron por transformarse con ayuda del
darwinismo social en un instrumento de legitimacion ideologica de las aspiraciones
racistas cuya manifestacion mas dramatica tuvo lugar con la experiencia
nacionalsocialista alemana. La historia da sobrada cuenta, desde este punto de vista,
del potencial discriminatorio racista que el pensamiento eugenésico alberga.

El legislador parece asi en principio tomar buena cuenta de la situacion de
especial peligrosidad y dafio que las actuaciones racistas en general, y las
relacionadas con la eugenesia en particular, pueden llegar a producir. Por ello se
explicaria y, en parte, se justificaria que el tenor tipico del articulo 161-2° haya sido
configurado acogiéndose unicamente la seleccion racial -y no otras- en aras de una
actuacion preventiva segun los riesgos y peligros que ya se han demostrado como
tales en el pasado reciente. Esta “mirada al pasado” explicaria también la eventual
relacion de complementariedad que este precepto podria tener con el delito de
genocidio®. El articulo 161-2° podria asi tener un efecto preventivo respecto de la
posible funcionalidad de conductas de seleccion racial de cara a una politica de
eliminacion de colectivos étnicos o de segregacion racial®.

En conclusidn, el presente articulo 161-2° no representa fieimente el sentido
de proteccidn general de los preceptos de caracter antidiscriminatorio general. Se
trata, desde esta perspectiva, de un supuesto especial muy ligado al campo

8- Sefialando la eventual posibilidad de un concurso GRACIA MARTIN, Comentarios, p. 693; MUNOZ CONDE,
Derecho penal, pp. 130y 131.

Véase también RUIZ VADILLO, Cédigo, p. 1949, quien alude a este tipo como regulador de "una conducta
genética de raigambre genocida" (subrayado nuestro). ROMEO CASABONA, El derecho, p. 133, en la misma linea,
critica la falta de taxatividad del precepto lo que lleva a dificultades de delimitacion de su &mbito punible respecto de
practicas de esterilizacion a grupos de poblacidn ya tipificados en el delito de genocidio.

85 - Tampoco vamos a entrar, por limitaciones de espacio, en los problemas concursales que se pueden producir no
solo entre el articulo 161-2° con el articulo 607 sino, también, entre aquél respecto del articulo 510 o la eventual
aplicacion de la agravante genérica del articulo 22-4°. Mas adelante, sin embargo, al hilo de las consideraciones de
lege ferenda, haremos una referencia especial a la funcion que podria cumplir el articulo 510 a la hora de planificar
una actuacién penal preventiva respecto de posibles excesos racistas y xenéfobos en el marco de préacticas
eugenésicas.
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especifico de la manipulacion genética, en el que la prohibicion de la seleccion de la
raza puede obedecer, mas bien, a una especificidad fruto de experiencias historicas
eugenésicas (particularmente las llevadas a cabo por el nacionalsocialismo aleman) y
dirigida, probablemente, a intentar evitar el advenimiento futuro de las mismas o
practicas similares. El objeto de tutela no es, por ello, simplemente la integridad
genética de la especie humana, sino aquélla en relacion al aspecto de diversidad
racial pues solo en este caso el plus de dafio por el efecto discriminatorio de las
conductas prohibidas legitima como proporcionado el recurso a la via de intervencion
penal.

I.2. Algunas consideraciones de lege ferenda.

La interpretacion de lege lata propuesta no significa, sin embargo, que
estimemos que la actual redaccion del articulo 161-2° sea la mas idonea o
adecuada y, menos aun, que esté exenta de critica. De forma necesariamente
breve, plantearemos algunas de los aspectos, a nuestro juicio, mas deficitarios y
las lineas generales para una adecuada politica criminal en relacidn a la eugenesia
y su potencial discriminatorio que tengan en cuenta de forma equilibrada, no sélo la
tragica experiencia historica reciente, sino también la situacion actual y futura a la
luz de los avances que posibilitan y caracterizan la nueva fase denominada de la
‘neoeugenesia’.

1. Como primera critica debe rechazarse la utilizacién de la palabra “raza”.
El hecho de que el racismo en sus versiones historicas mas extremas y tragicas
pueda ser claramente reconocible y a pesar de la utilizacion habitual en el lenguaje
coloquial o politico de las palabras ‘racismo” o “racista” como forma de insulto
destinado a desacreditar el pensamiento contrario o diferente®, no se concita el
consenso a la hora de definir exactamente su significado. Probablemente la
intensa emotividad que despierta el racismo y sus concreciones historicas, a la vez

86 - En este sentido, véase GEISS, Geschichte, p. 10.
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que la extrema complejidad del fendmeno??, han contribuido a convertirlo en un
referente y lugar comun impreciso y de contenido extraordinariamente variabless.

Ante la falta de una definicion minimamente precisa del término y su
desprestigio politico y cientifico® no parece que sea adecuada su incorporacion a
un texto juridico y menos aun de naturaleza penal, ambito en donde deberia regir
con especial rigor el mandato de determinacion derivado del principio de legalidad.
En otros paises de nuestro entorno ya se cuenta, por otra parte, con la experiencia
negativa de incorporar en la descripcion de prohibiciones penales el término literal
‘raza”. Es el caso, por ejemplo, de Alemania. En concreto, asi sucedia en la
version anterior a la reforma de 1994% con el parégrafo 131 del Cddigo penal
aleman (StGB) que castigaba la difusion de escritos que ensalzaran o banalizaran
la violencia o incitaran al racismo®!. Entre las conductas tipicas que describia el
citado precepto una de ellas consistia en la “incitacion al odio racial’, utilizandose
en concreto la expresién Rassenhall (Aufstachelung zum Rassenhall). PARTSCH
subraya, respecto de la version anterior a la reforma citada, los problemas que se
derivaban de la utilizacion del término ‘raza” en el sentido de que su indefinicion
acababa por conducir a una interpretacion restrictiva que determinaba una cierta
inaplicacidn del tipo%. Con la reforma de 1994 se reformula en el paragrafo 131 del
Codigo penal aleman este aspecto polémico optando el legislador por una
configuracién tipica que evitara la referencia directa a la “raza”. Expresamente se
manifiesta que con tal omisién se pretende huir del universo de conceptos de la

87 - BADER, Rassismus, p. 9 ss., reconoce la multiplicidad de aspectos y visiones del fendmeno que en su
pluralidad de manifestaciones se superpone y entrelaza con otras realidades parcialmente coincidentes como las
subyacentes al fendmeno étnico, nacionalista, etc. GEISS, Geschichte, p. 10, alude a las implicaciones existenciales
del fendmeno racista pues su analisis nos situa ante cuestiones de gran calado como el origen del ser humano, su
destino, etc.

8 - Por otra parte, a partir de la escalofriante experiencia nazi se observa una “discriminacion” en el uso de las
palabra “raza” y “racismo” —0 su uso entre comillas- por respeto a la victimas. GEISS, Geschichte, p. 17 ss.

8 - BADER, Rassismus, p. 71. En la misma linea CALDERON, EI proyecto, p. 135, entiende que el racismo ha sido
ya combatido eficazmente en el plano cientifico por los avances en la Genética de poblaciones.

% - Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der StraforozeBordnung und anderer Gesetze
(Verbechensbekdmpfungsgesetz) vom 28. Oktober 1994 (Ley de reforma del Codigo penal, del Cédigo procesal
penal y de otras leyes —Ley de lucha contra la criminalidad- de 28 de octubre de 1994) en Bundesgesetzblatt,
Jahrgang 1994, Teil I, 3186 ss. (BGBI. I, 3186).

91 - §131 Gewaltdarstellung; Aufstachelung zum RassenhaR.
92 - PARTSCH, Neue MaBnahmen, p. 431. En concreto se refiere el autor a la restriccion del ambito de proteccidn

del tipo a grupos como los judios, gitanos o personas de color de piel diferente al blanco, quedandose fuera otros
colectivos también merecedores de tutela.
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ideologia de razas ya que no se dispone de una definicion de raza suficientemente
precisa®,

Aunque el ejemplo expuesto se refiere a un ambito delictivo diferente del de
la manipulacion genética, son perfectamente aplicables los problemas
interpretativos que se pueden derivar de la utilizacion de un término tan indefinido
como ‘raza” al inciso a estudio del articulo 161-2° del Cédigo penal de 1995.
Problemas que pueden llevar, o bien a la inaplicacion del precepto porque las
dudas sobre lo que haya de entenderse por seleccion de “raza” hagan optar al juez
por una interpretacion restrictiva; o bien, al efecto contrario de permitir una
inadmisible ampliacion del ambito punitivo mediante interpretaciones extensivas.

2. En segundo lugar, como critica mas radical, deberia plantearse la
cuestion de hasta qué punto, no ya la situacion mundial o europea, sino la propia
situacion social histérica y actual del Estado espafiol justifica una disposicion
preventiva que pretenda incidir Unicamente en los peligros inherentes a una
seleccion racial. Sin duda el racismo tiene un potencial de peligrosidad
especialmente agudo e historicamente contrastado, pero no precisamente en
nuestras latitudes si se compara, dentro de nuestro ambito cultural, con la
experiencia del nacionalsocialismo aleman y de los posteriores movimientos
neonazis o la situacion de tensionamiento interracial en los Estados Unidos de
América®,

Por otra parte, no solo el tensionamiento interracial es menor entre nosotros
comparado con otros paises de nuestro entorno, sino que podria afirmarse que, en
realidad, los problemas mas que de racismo en sentido estricto son, a nuestro
juicio, de “xenofobia” contra determinados colectivos étnicos. Pero aclaremos
brevemente a qué queremos hacer referencia.

Siguiendo a BADER, autor especializado en temas de racismo, las razas, tal
y como se conciben y utilizan por las ideologias racistas, no son sino el resultado
de procesos sociales de “construccion social” en los que préacticas e ideologias
racistas utilizan caracteristicas fisicas perceptibles exteriormente, sobre todo el
color de la piel, como criterio de inclusion o exclusion en grupos y de valoracion
jerarquica de los mismos®. Partiendo de esta consideracion, el problema no seria

9% - CDU/CSUIFDP, Gesetzentwurf, p. 24. En la misma linea KONIG/SEITZ, Die Regelungen, p. 3, sefiala que la
sustitucion del término Rassenhall apunta a eliminar problemas de interpretacion.

9 - Da cuenta de la reaccién xendéfoba en ambos paises y, especialmente, de la reactivacion de los grupos
radicales tras la reunificacion alemana, HAMM, Conceptualizing, p. 92 ss.

9%.- BADER, Rassismus, p. 71 ss.
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entre nosotros tanto “racial’, esto es, de rechazo y minusvaloracidén de grupos en
funcion de rasgos fisicos (como, sobre todo, del color de piel), cuanto de grupos —
como, los gitanos%® o, de forma mas reciente, los inmigrantes®- caracterizados
mas bien por rasgos culturales o étnicos muchos mas vagos y generales®. Con
otras palabras, las coordenadas en que hoy dia se plantea el problema racista no
corresponden tanto a un racismo argumentado en términos pseudo-bioldgicos, sino
que mas bien responden a un “nuevo racismo”, también denominado “racismo
sin raza” o “racismo cultural”®.

La realidad espafiola, en definitiva, se comporta socialmente de un modo
discriminatorio y xenéfobo respecto de colectivos étnicos, esto es, definidos no
necesariamente por rasgos de tipo fisico o ‘racial’, sino también linguistico,
cultural, religioso, etc, por mas que, a nivel simbdlico se siga asociando el racismo
con el holocausto judio o la segregacion racial de los negros en los Estados
Unidos'®, esto es, con un racismo “historico” y de impronta mas claramente
biologicista.

Segun lo expuesto, resulta verosimil aventurar que a la hora de configurar la
prohibicién penal de utilizacién de procedimientos de seleccion de la “raza” se ha
actuado segun una referencia mas de tipo histdrico y simbolico —antisemitismo
nazi, racismo antinegro- que real —racismo cultural-. Desde este punto de vista,

% - ALVITE, Racismo, pp. 101 ss., sefiala que la comunidad gitana es la mas rechazada en nuestro pais. En el
mismo sentido afirma BERISTAIN, Analisis, p. 267, que “El grupo étnico mas amplio que en Espafia (como en
Ilanda) sufre discriminacién y acoso racial sigue siendo la poblacién gitana nativa que asciende (segun algin
especialista) a 400.000 personas’”.

97 - La accién a este respecto de mayor repercusion social la constituy6 el asesinato el 13 de noviembre de 1992 de
la inmigrante dominicana Lucrecia por un grupusculo de tendencia neonazi (Sentencia de 4 de julio de 1994 de la
Audiencia Provincial de Madrid).

% - En este sentido no decantdbamos por la utilizacion del término xenofobia por ser mas general y
omnicomprensivo que el de racismo tal y como lo hemos definido.

9% - BADER, Rassismus, p. 67 ss. alude también a las denominaciones de “neo-nacionalismo’, “nuevo
etnocentrismo”, “fundamentalismo cultural”, “culturalismo pseudo-biolégico” que tendrian el denominador comun de
hacer referencia a ideologias que pretenden legitimar el racismo no a partir de pretendidas -y desacreditadas-
diferencias racial-genéticas, sino de diferencias “culturales”. También DE LUCAS, El racismo, p. 24 ss., afirma que
la modalidad de racismo mas importante hoy en dia es el de tipo “cultural” o “etnocentrismo” como mecanismo de
afirmacion de la superioridad de la propia cultura, tradicién, estilo de vida, etc. Segun WIPPERMANN, Was ist
Rassimus ?, p. 30 ss., el racismo cultural dominaria mas bien paises como Francia o el Reino Unido mientras que
en Alemania seguiria coexistiendo con el racismo “clasico” de tipo biologicista.

100 - ALVITE, Racismo, p. 101 ss., sefiala como el racismo en Espafia se asocia simbdlicamente (al igual que en el
resto de occidente) con la problematica nazi y con la opresion de las personas negras en los Estados Unidos de
América.
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ciertamente encaja sin dificultad alguna interpretar que la referencia a la “raza” -y
solo a ella- en el articulo 161-2° se debe a una lectura del potencial de peligrosidad
de los procedimientos de seleccion bioldgica a partir de la experiencia eugenésica
y racista del nacionalsocialismo aleman de HITLER. A la hora de sugerir una
interpretacion de lege lata ya haciamos referencia a la relacidén que una parte de la
doctrina veia con el delito de genocidio. En este sentido, el articulo 161-2°
supondria una medida de prevencion para que las practicas eugenésicas que
coadyuvaron a la realizacion del holocausto judio no vuelvan a repetirse. Vendria a
convertirse la disposicion a estudio en una concrecion antigenocida en el ambito
especifico de la manipulacion genética, marcada por la reciente y tragica realidad
de lo que llegaron a ser las practicas eugenésicas de corte racista, biologicista, en
la Alemania nazi.

En todo caso, mas alla de la lectura del intenciones del legislador que, tal y
como sefialabamos con anterioridad, se limité a copiar esta disposicion de la Ley
35/1988 sobre Reproduccion Asistida Humana, podria concluirse, a modo de
recapitulacion, que el ultimo inciso del articulo 161-2° responde a una
configuracién excesivamente marcada por una experiencia historica ajena en
buena medida y, particularmente, por las consecuencias que se atribuyen a las
ideologias eugenésicas que desde el siglo XIX hasta los afios 30 se ven
entrelazadas con un darwinismo social que operd muchas veces en simbiosis con
un racismo de impronta claramente biologicista''. La actual disposicion preventiva
respecto de procedimientos de seleccion de la ‘raza” resultaria asi lastrada en
exceso por la identificacion que habitualmente se lleva a cabo entre la eugenesia y
el racismo y entre ambos fenémenos y su version nazi. Se habria partido y
configurado el tipo, en definitiva, segun un referente mas simbolico que real, mas
orientado al pasado histérico ajeno que al presente de nuestro pais; mas en
funcidn de un racismo biologicista que cultural.

Por todo lo expuesto, convendria orientar una eventual regulacion de lege
ferenda a atajar de forma mas decidida los peligros potenciales de las actuales
posibilidades eugenésicas a la luz de la nueva situacidn historico-social real de
nuestro pais y de conformidad con las perspectivas del ‘racismo sin raza” o
‘racismo cultural”. En esta linea vamos a tratar a continuacion, para finalizar, de
sugerir en que sentido se deberia enderezar el rumbo de la intervencion penal en
relacion a los procedimientos de seleccion.

101 - Para un andlisis en profundidad de las teorias bioldgico-genéticas, etoldgicas y sociobioldgicas del racismo
como fendmeno ideoldgico, véase, BADER, Rassismus, p. 15 ss.
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3. Como deciamos rechazamos en principio tanto la utilizacion de la palabra
‘raza” como, de forma mas radical, el hecho de que la prohibicion de utilizacion de
procedimientos de seleccion deba venir exclusivamente referida a ese particular
criterio.

Efectivamente, si se interpreta el término “raza” en el sentido restrictivo
expuesto como rechazo en funcion de caracteristicas fisicas “raciales”, sobre todo
del color de la piel, el tipo castigaria una eventual seleccion de rasgos fisicos. Pero
ese no es el problema mas grave: no deberia preocupar tanto una eventual
seleccion de la “raza” —del color de la piel-, sino mas bien una seleccion que
trasluzca el rechazo xen6fobo de grupos segun criterios no precisamente fisicos,
sino mas bien culturales.

Ahora bien, este tipo de comportamientos de rechazo que se dirigen mas
contra rasgos culturales que fisicos, resultan de dificil encaje en un ambito como el
de la manipulacion genética. Se trata mas claramente entonces de un problema
ideologico que “genético”, o dicho de forma mas precisa, se revela con mas
claridad que el problema no reside tanto en seleccionar la “raza” -menos aun si
tenemos en cuenta que las diferencias genéticas dentro de las diversas razas
humanas son, por otra parte, minimas'2- sino en que determinados
comportamientos —en este caso la seleccidn- se lleven a cabo dejando traslucir de
manera reconocible el mensaje ideoldgico racista o xendfobo de que unos seres
humanos son “naturalmente” superiores/inferiores frente a otros. Expresado de
forma mas concisa: el problema desde el punto de vista del potencial racista o
discriminatorio de los procedimientos de seleccion, no es el hecho de seleccionar
la raza, sino que dicha seleccion sea reconocible por el grupo de referencia como
dirigida “contra” aquél. Para que esto se produzca, no obstante, se requiere un
contexto comunicativo que permita una lectura social, intersubjetiva, de la
seleccion como racista, xendfoba o discriminatoria.

Planteada la cuestion en estos términos, el mero hecho de hablar de razas
contribuye, en cierto modo, a asentar la base pseudo-cientifica del racismo
biologicista y, a la vez, se oscurece la contemplacion del problema ideoldgico
subyacente. Parece darse por supuesto que el ambito de la manipulacidn genética
es el espacio “natural” para que se desenvuelva el racismo cuando, hoy en dia,
insistimos, revisten mayor peligro las nuevas corrientes del racismo “cultural” que
no buscan ya una legitimidad genética o bioldgica. Por ello si se pretende atajar
una eventual desviacion “racista” de practicas eugenésicas mediante la seleccion
positiva de la “raza”, la forma mas adecuada de prevencion seria, a nuestro juicio,

102 . CALDERON, EL proyecto, p. 135.
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la de configurar el tipo penal fuera del ambito de la manipulacion genética para
evitar que, de forma indirecta, se contribuya a consolidar la creencia racista de que
esta ideologia tiene una base cientifica, biolégico-genética y que se desvie la
atencion del problema ideoldgico y cultural.

Este planteamiento ha venido, ademas, facilitado por las nuevas
disposiciones del Cadigo penal de 1995 de posible aplicacion antidiscriminatoria.
Por sélo referirnos a los preceptos de mayor alcance, debemos recordar que se
cuenta ya con una agravante genérica —articulo 22-4° y un tipo que castiga la
provocacion a la discriminacion, odio o violencia —articulo 510- por razones de
raza, etnia, ideoldgicas, etc. En principio no ofreceria dificultad alguna reconducir a
estas disposiciones la tarea de prevenir y castigar el efecto discriminatorio, o de
forma mas concreta, racista o xendfobo, de una conducta de seleccién. Bastaria
asi con aplicar la agravante o un concurso de delitos con el articulo 510. Ahora
bien esto presupone que la conducta de seleccion entrafia ya una conducta
merecedora y necesitada de pena al margen de su eventual potencial
discriminatorio.

En efecto, si partimos, como lo haciamos, de que el objeto de tutela en el
actual articulo 161-2° in fine se cifra en la integridad genética de la especie
humana en su aspecto de diversidad racial, la conducta tipica se revela, deciamos
mas arriba, en su pluriofensividad al afectar a la constitucién genética de la especie
humana y simultaneamente desplegar un efecto discriminatorio contra grupos
raciales vulnerables. Ahora bien, toda seleccion alberga en principio un “potencial®
discriminatorio y toda seleccién supone, siguiendo a ROMEO CASABONA, una
predeterminacion de caracteristicas bioldgicos —o la creacion de otras nuevas-03
que, en cuanto tal, habra de afectar a la integridad genética de la especie humana.
Desde este punto de vista tanto afectaria a la integridad genética una seleccién de
la raza como una seleccion del sexo u otras caracteristicas biologicas v,
potencialmente, toda seleccion pueden desarrollar efectos discriminatorios no sélo
por tanto de tinte racista o xendfobo, sino también sexista, etc.

Planteada la cuestion en estos términos, entendemos que convendria
separar, a la hora de discutir y configurar su regulacion penal, la cuestion de la
eventual tutela de la integridad genética de la especie humana respecto de la de la
proteccidn frente a eventuales efectos discriminatorios derivados de practicas de
seleccion positiva para la reproduccidn por medio de procedimientos biologicos. De
esta forma la conducta tipica del articulo 161-2° se deberia de configurar, en su
caso, en torno a un unico objeto de tutela como es el de la integridad genética de

103 - ROMEO CASABONA, El Derecho, pp. 133 y 134.



40

la especie humana, perdiendo sentido una especificacién de la proteccidn en
relacion a una Unica clase de seleccién. En cualquier caso, deberia quedar fuera
del ambito de prohibicion la seleccion que obedeciera a fines terapéuticos; en la
misma linea, en consecuencia, que lo prescrito por el articulo 13-3 d) de la Ley
35/1988, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, a cuyo tenor cabe autorizacion
para una terapéutica sobre preembriones in vitro, preembriones, embriones y fetos,
siempre que no se influya sobre los caracteres hereditarios no patolégicos ni se
busque la seleccion de los individuos o la raza'4,

La légica expuesta llevaria a una configuracion de la eventual prohibicién
penal no solo de la seleccion racial, sino también, en general, de cualquier
seleccion del sexo u otras caracteristicas bioldgicas pues todas estas conductas,
en cuanto seleccion, afectarian al bien juridico de la integridad genética. Sin duda
esta es una cuestion polémica y en absoluto pacifica'® pero entendemos que, en
efecto, podra discutirse si la forma mas adecuada de intervencion frente a las
conductas de seleccion es la via penal o si merece proteccion alguna, pero desde
luego carece de base, si se parte de que el precepto no debiera de dirigirse contra
el potencial racista o discriminatorio de la conducta, una incriminacién de la
seleccion sobre un criterio particular, lo mismo que no tendria sentido castigar la
clonacion unicamente cuando se persiguiera con ella seleccionar la raza. Separada
la conducta de seleccion de su eventual efecto discriminatorio la cuestion se
plantea asi en términos de prohibicion o no prohibicion de todo procedimiento de
seleccion.

De esta forma, en conclusion, la discusion sobre el articulo 161-2° in fine
deberia centrarse en torno a la necesidad de que se despliegue —0 no- mediante el
instrumento penal una funcién preventiva respecto de los riesgos especificos de
una seleccién de caracteristicas biologicas, esto es, riesgos de afeccion de los
bienes juridicos en juego ante las conductas de “manipulacion genética” vy, en
particular, la integridad genética de la especie humana. Se lograria, asi, separar de

104 - En el mismo sentido el articulo 9-2 B) a) de la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y utilizacién de
embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u 6rganos, califica como infraccion muy grave “La realizacion
de cualquier actuacion dirigida a modificar el patrimonio genético humano no patolégico.”

105 - Se manifiestan en contra VALLE MUNIZ/GONZALEZ GONZALEZ por cuanto entienden que las conductas
encaminadas a la eleccion del sexo afectaran, generalmente, a la informacidn cromosdmica del gameto masculino —
y no al dvulo fecundado- y, en consecuencia, no aprecian peligros para la dignidad y libre desarrollo de la
personalidad del futuro ser VALLE MUNIZ/GONZALEZ GONZALEZ, Utilizacién, p. 131 (su pié de pagina 64). Los
autores también se hacen eco de la opinion de MARTIN MATEO claramente favorable a que se pueda proceder a
una seleccion positiva de los caracteres de la descendencia en la medida en que se reproducirian de esa manera
los mecanismos espontaneos psicobiologicos que animan al enamoramiento y a la seleccion de la pareja (op. cit,, p.
131, su pié de pagina 62). Aboga también por levantar la prohibicdn de la eleccion del sexo, por todos, PUIGPELAT
MARTI, La seleccién, p. 93 ss.
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forma clarificadora la eventual regulacién penal ante los riesgos de la eugenesia
positiva 0, sin mas, de una reproduccién “a la carta” y, por otro lado, su
instrumentalizacion racista, xendfoba o discriminatoria. La confusion histérica de
las corrientes eugenésicas y racistas no deben condicionar, al dia de hoy, su
tratamiento conjunto en un tipo penal y por ello deberia reservarse para el 161-2°
in fine el castigo, en su caso, de la utilizacién de todo procedimiento de seleccion
de caracteristicas bioldgicas sin fines terapéuticos y reconducirse la respuesta
punitiva frente a los eventuales excesos racistas, xendfobos o discriminatorios
hacia los preceptos especificos en la materia como los articulos 22-4° y 510106,
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