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INTRODUCCION

Antes de adentrarnos en el andlisis de su contenido especifico es necesario situar
el derecho a la integridad personal en el amplio marco de los derechos humanos o,
si se prefiere de los derechos fundamentales.

! En el presente trabajo desarrollamos las ideas que de una manera mds concisa fueron expuestas
en la ponencia realizada en el Curso de Verano «Los Derechos Fundamentales en la Unién Europea:
Nuevas perspectivas» que bajo la direccion del Profesor Doctor D. Enrique LINDE PaNiaGuA se llevé a
cabo en Avila del 30 de junio al 4 de julio, en el marco de la XIX edicién de los Cursos de Verano de la
UNED.
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Recordemos que el catdlogo de derechos humanos de los que hoy disfruta la hu-
manidad no ha surgido de repente. Se ha configurado lentamente, mediante la incor-
poracidn sucesiva de diferentes clases de derechos, comenzando por los derechos de
libertad, y dando una cobertura cada vez mds amplia a las necesidades humanas de
libertad, desarrollo de la personalidad y bienestar.

Pero ;cémo y por qué fueron gestandose? ;Qué derechos surgieron en cada eta-
pa? Evidentemente no podemos detenernos en un andlisis exhaustivo de esta proble-
matica pero si queremos dar algunas pinceladas que nos permitan situar minima-
mente en un marco espaciotemporal el derecho a la integridad personal.

Los derechos humanos nacieron conforme a las exigencias y necesidades que, en
cada momento histérico, preocupaban a los seres humanos y se han reconocido a
través de un lento proceso histérico que no ha terminado todavia. En este proceso se
pueden distinguir, hasta ahora, tres grandes fases, que suelen denominarse «las tres
generaciones de los derechos humanos», division realizada por primera vez por Ka-
REN Vasak en 1979. En la actualidad cada una de dichas generaciones se asocia a un
valor diferente.

Los derechos de primera generacion plasman el valor de la libertad’ y son los
derechos civiles y politicos. Entre ellos cabe citar el derecho a la vida y a la integri-
dad fisica, el derecho a la propiedad, los derechos a la libertad de pensamiento y de
expresion, a participar en el gobierno del propio pais, a no ser detenido sin un moti-
vo legal, a ser juzgado con garantias de imparcialidad, a comerciar libremente, etc.
Son derechos propios del Estado Liberal de Derecho y estdn inspirados en un valor
moral basico que les sirve de guia: la libertad.

Los derechos de segunda generacion pretenden instaurar el valor de la igualdad.
Son derechos que exigen para su realizacion efectiva la intervencion de los poderes
del Estado, a través de prestaciones y servicios publicos y pretenden plasmar el valor
igualdad. A esta segunda generacion pertenecen los derechos econdmicos sociales y
culturales, tales como el derecho al empleo y al salario justo, a la vivienda digna, a

2 Primera generacion: los derechos de la libertad: La historia de los derechos humanos es la larga
historia de la lucha de los hombres por su libertad. Pero es a partir de los siglos XVI, XVII y XVIII,
cuando se consolida, fruto del pensamiento ilustrado de la modernidad, la conquista de los derechos de
libertad (civiles y politicos), que suelen conocerse como derechos de primera generacion.

Estos derechos fueron reivindicados por la burguesia frente al Antiguo Régimen y se consideran
derechos de defensa o negativos, que exigen la inhibicién y no injerencia de los poderes ptiblicos en la
esfera privada. Nacen como reivindicacion frente al Estado y su papel es la exigencia del respeto a la li-
bertad individual por parte del mismo.

3 Segunda generacion: los derechos de la igualdad: Desde mediados del siglo XIX y principios
del XX el proletariado fue adquiriendo conciencia de clase y planteé nuevas reivindicaciones logrando
el reconocimiento de los derechos del hombre en cuanto miembro de una sociedad, los llamados dere-
chos economicos, sociales y culturales, consecuencia de las revoluciones sociales, generadas por las
multiples e irritantes desigualdades entre los poseedores de la riqueza y los proletarios que aportaban el
trabajo. Se pasa del reconocimiento de las libertades individuales a priorizar la consecucién de dere-
chos sociales cuyo desarrollo tiene lugar en la etapa en que el Estado Liberal fue sustituido por el Esta-
do Social de Derecho y son conocidos como los «derechos de segunda generacion». Fueron reivindica-
dos sobre todo por el movimiento obrero a lo largo de los tdltimos siglos.
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la cobertura de los gastos sanitarios (la salud), a la educacion, a la cultura, a cobertu-
ras sociales (pension de jubilacién, de desempleo, incapacidad etc.). Con ellos se
pretende dotar de un apoyo real a los derechos de la primera generacion, porque difi-
cilmente se pueden ejercer los derechos civiles y politicos si no existen las minimas
condiciones econdmicas, sociales, culturales y politicas para el ejercicio de tales de-
rechos®.

Los de tercera generacion de derechos humanos suelen identificarse con el valor
solidaridad. En los tltimos afios del siglo XX y en los afios transcurridos del presen-
te siglo se han producido de manera vertiginosa una serie de cambios y transforma-
ciones econdmicas, sociales, culturales y tecnoldgicas trascendentales para la vida
de los seres humanos. Tales cambios tienen una incidencia innegable y trascendental
en la dotacion de derechos fundamentales y hacen que las circunstancias en que tuvo
lugar el alumbramiento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos hayan
cambiado sustancialmente. Ello ha supuesto que muchos e importantes tedricos y
estudiosos de la teoria de los Derechos Humanos hayan denunciado un importante
anacronismo en el enunciado de los Derechos Humanos de la Declaraciéon Univer-
sal, resaltando importantes lagunas de algunos derechos fundamentales que hoy ne-
cesitan de una proteccion impensable e imprevisible en 19485. Se trata de una terce-
ra generacion de derechos humanos entre los que normalmente se incluyen en ella
derechos heterogéneos como el derecho a un medio ambiente sano, el derecho a la
paz, a la calidad de vida, los derechos de las nuevas tecnologias biomédicas como
las garantias frente a la manipulacién genética, o los derechos derivados de las nue-
vas tecnologias de la informacién a los derechos de siempre.

4 Este tipo de exigencias fue abriendo el camino a una nueva mentalidad segtin la cual se hacfa ne-
cesario que el Estado no se limitara a respetar la libertad, manteniéndose al margen de la actividad so-
cial, sino que debia intervenir realizando prestaciones sociales y servicios publicos que contribuyeran a
plasmar la justicia social. Por esta razén se dice que la segunda generacién constituye un conjunto de
exigencias de la igualdad.

5 Por esta razon, desde todos los ambitos (politico, juridico, ético, social, cultural y religioso) de
las relaciones humanas, se han levantado voces autorizadas que, vienen reclamando el reconocimiento
de nuevos derechos humanos, capaces de proteger determinados bienes y valores humanos que, en los
tiempos actuales han calado de manera extraordinaria adquiriendo una importancia vital para todos los
seres humanos a nivel planetario. Se trata, sin duda de lo que para muchos viene denominandose «De-
rechos de tercera generacion», o mejor «La tercera generacion de Derechos Humanos». Estos dere-
chos no han sido recogidos todavia en una declaracién internacional, pero son tan basicos como los an-
teriores. Superando los derechos estrictamente individuales y sociales, centran sus aspiraciones en la
proteccién de bienes supraindividuales, derechos de determinadas colectividades, derechos de los pue-
blos o de la comunidad internacional, siendo necesaria la solidaridad internacional para que puedan
cumplirse. Los derechos de esta tercera generacion, se gestan en los afios 80 y van consolidandose len-
tamente durante la etapa en que tiene vigencia el llamado Estado Constitucional. Se vinculan con la so-
lidaridad por su incidencia en la vida de todos, a escala universal, por lo que precisan para su realiza-
cién una serie de esfuerzos y cooperaciones en un nivel planetario.
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1. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL EN EL MARCO DE
LOS DERECHOS CIVILES®

Dentro de los llamados derechos de primera generacién, los derechos civiles
protegen la vida personal individual y tienen como finalidad u objeto comun tutelar
determinados ambitos de la libertad personal de cada individuo frente a los grupos o
frente al Estado. Dirfamos que son libertades ineludibles para que el ser humano
pueda alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad auténticamente humana. Por
tanto, a través de estos derechos se otorga un espacio de autonomia’, independencia
y libertad a los individuos y se establece un dmbito de no agresion ni injerencia por
parte del poder en la actividad de los particulares.

Los derechos civiles consisten, unos en el deber de abstencion de conductas que
impidan el libre ejercicio del derecho correspondiente, tanto por parte de los indivi-
duos particulares como por parte de los grupos y, de manera especial, por parte del
Estado. Dicho de otro modo, el ejercicio de estos derechos impone un deber correla-
tivo de cardcter negativo que supone un «no actuar», es decir «abstenerse de reali-
zar conductas que impidan o perturben el libre ejercicio del derecho». Este es el
caso, como veremos, del derecho a la integridad personal.

Pero dentro del ambito de los derechos civiles, junto a los anteriormente expues-
tos derechos de autonomia, se encuentran otro grupo de derechos cuyo contenido se
manifiesta en la exigencia de un deber de prestacién o actuacién positiva, por lo que
se denominan derechos prestacionales o de crédito.

Por consiguiente podemos afirmar que los derechos civiles son de dos tipos:
a) derechos de autonomia y b) derechos individuales de crédito o prestacionales.

A nosotros nos interesan hoy los derechos de autonomia porque, precisamente el
conjunto de las manifestaciones de estos derechos, integran un derecho amplio y ge-
nérico de integridad personal. Es por esta razén por la que los llamados derechos de
autonomia se subdividen en otros dos grupos. Al primero pertenecen los derechos
referidos a la integridad fisica y son aquellos que persiguen la consecucién del res-
peto a la vida y a la integridad fisica de la persona y el despliegue de su libertad. Al
segundo grupo pertenecen los llamados derechos de integridad moral. Se trata de
aquellos derechos que prioritariamente se dirigen a la afirmacién de los valores que
afectan a la integridad moral de la persona como expresiones concretas de su digni-
dad.

¢ Para realizar un andlisis riguroso sobre el derecho a la integridad personal es imprescindible co-
nocer el pormenorizado y magnifico estudio realizado por Ratl Canosa USERA en su obra El derecho a
la integridad personal, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2006.

7 Fijémonos en esta idea de autonomia a la que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, tal como ha sido adaptada en el Tratado de Lisboa, en su articulo 3.2, apartado a), en relacion
con el derecho a la integridad en el &mbito de la Medicina y la Biologia, confiere una importancia esen-
cial para el ejercicio de tal derecho.
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2. DERECHOS QUE PROTEGEN LA INTEGRIDAD DE LA PERSONA

Cuando hablamos de los derechos que protegen la integridad de la persona nos
referimos, claro estd, tanto a los derechos que reconocen y protegen la integridad fi-
sica como a los que reconocen y protegen la integridad moral.

En efecto, son numerosos los derechos humanos cuya funcién prioritaria tiende
a la conservacion y el desarrollo integral de la vida humana, pero dicha funcién se
manifiesta en dos planos diferentes. Por un lado, en el plano meramente bioldgico y
por otro, en el plano mds estrictamente psiquico y moral. Por ello, al abordar su es-
tudio debe realizarse desde esta doble perspectiva, estudiando separadamente los de-
rechos referidos a la garantia de la subsistencia e integridad fisica de aquellos otros
que contemplan la subsistencia e integridad moral.

2.1. Derechos de integridad fisica

Estos derechos protegen no sélo el hecho mismo de la vida humana, sino tam-
bién su integridad y existencia en plenitud, formando parte del contenido esencial
del derecho todos aquellos factores que, dentro de la organizacién social contribuyen
de manera directa a su conservacién. Por ello, en opinién de DE Castro CIp «forman
parte de este primer grupo, no solamente el derecho a la vida y a un nivel de vida
adecuado, sino también el derecho a la integridad fisica, el derecho a la proteccion
de la salud en todos los dmbitos, el derecho a la seguridad social y a la asistencia pu-
blica, e incluso el derecho general a beneficiarse de unos servicios sociales adecua-
dos, derechos destinados evidentemente a proteger la vida y la salud en toda su inte-
gridad. Y también estdn (vinculados al derecho a la integridad personal), aunque ello
no aparezca de forma tan inmediatamente conexa y manifiesta, aquellos otros dere-
chos que, como el derecho a la propiedad o a la herencia y el derecho al trabajo, al
aviso previo en caso de cese, a la proteccién contra el desempleo, a una jornada la-
boral limitada, a descanso diario y semanal a vacaciones anuales o a la vivienda,
pretenden garantizar la posibilidad fisica minima de disponer de los necesarios me-
dios de subsistencia y de conseguir esto con un coste vital que no llegue a lesionar
gravemente la propia vida que se intenta proteger»8. Porque todos estos derechos
pretenden, en dltima instancia, proteger la vida de los individuos, proteger su salud,
es decir proteger su integridad y estado fisico saludable®.

8 DE Castro CIp, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, Editorial Universitas, Ma-
drid 2003, pag.250. Por lo que se refiere a los derechos de integridad fisica véanse también las paginas
257 a 266 de esta misma obra en la que el propio DE CasTro realiza un estudio mds exhaustivo.

° Si nos fijamos, muchos de estos derechos que de una manera indirecta estan vinculados con el
derecho a la integridad personal, contemplados desde una perspectiva generacional ya no serian estric-
tamente derechos de primera generacidn sino que aparecen en una segunda generacién de derechos hu-
manos. Pero es que los derechos humanos una vez que aparecen en la historia, se reconocen y se prote-
gen, constituyen un todo y, cuando hablamos del derecho a la proteccién de la salud, o el derecho al
trabajo y a unas condiciones dignas en el mismo, o nos referimos al derecho a un salario justo y sufi-
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En los ordenamientos juridicos tradicionales dificilmente encontramos el dere-
cho a la integridad fisica protegido de forma directa. Su proteccidn se realiza de
forma indirecta al penalizar las agresiones a la integridad. Se trata de un derecho
complementario del derecho a la vida hasta el punto de que, con frecuencia, se re-
conocen conjuntamente como sucede en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola
de 1978'°, aunque, reiteramos, en las declaraciones de derechos de ambito supraes-
tatal no suele mencionarse de forma explicita aunque si indirectamente cuando se
hace referencia a la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos o degra-
dantes!!. Sin embargo, si encontramos algunos textos donde se garantiza expresa-
mente este derecho. Recordemos por ejemplo el articulo 5.1 del Pacto de San José
de Costa Rica'? el cual establece que: «Toda persona tiene derecho a la integridad
fisica, psiquica y moral». La proteccién de la integridad en todos sus ambitos se re-
fuerza en el apartado segundo de este mismo articulo: «Nadie —dice— debe ser so-
metido a torturas ni a penas o tratos inhumanos y degradantes. Toda persona pri-
vada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano». Se trata, sin duda del primer texto de ambito internacional en el que ex-
plicitamente se reconoce y garantiza el derecho a la integridad personal. A partir de
esta inclusion la Corte interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
reiteradamente sobre la violacion del derecho a la integridad, especialmente en ca-
sos de torturas y casos crueles e incluso en desapariciones de ciudadanos, creando
una jurisprudencia original no muy lejana de la elaborada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'?.

ciente para vivir a nivel individual y familiar, estamos, en definitiva, reclamando condiciones de
vida que nos permitan desarrollar nuestra dignidad como personas, que es la base para sentir cubier-
tas las necesidades o exigencias del llamado derecho a la integridad personal, tanto fisica como psi-
quica.

10°E] art. 15 de la Constitucién Espafiola de 1978 dice: «Todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral sin que en ningiin caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos 'y degradantes...».

' Asf sucede en los articulos 3 («Todo individuo tiene derecho a la vida y a la seguridad de su
persona») y 5 («Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes») de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Lo mismo sucede en el art. 2.1 y
art. 3 de la Convencion de Salvaguardia de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales de 1950 y en el art. 6.1 y art. 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966.

12 El Pacto de San José de Costa Rica fue aprobado el 22 de noviembre de 1969. Un mejor estudio
del mismo puede realizarse en Garcia RaMIREZ, S., Los derechos humanos y la jurisdiccion interameri-
cana, Universidad Nacional Autonoma de México, 2002: también en HERNANDEZ LEDESMA, H. El siste-
ma interamericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y procesales, San
José de Costa Rica 1996.

13 Véase Garcia Ramirez, S. en «El futuro del sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos» en la obra coordinada por €l mismo La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001, pp. 1137.
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2.2. Derechos para la subsistencia e integridad moral

Pero no podemos olvidar que junto al valor de la vida fisica o bioldgica y de la
salud corporal y de todos aquellos medios que son indispensables en el dmbito de la
sociedad para sustentarla, se sitda el valor de la vida y de la integridad moral «como
una realidad totalmente inseparable de la primera, por cuanto el hombre es en si
mismo una irrompible unidad, coherente y dindmica, aunque de naturaleza bidimen-
sional. Consecuentemente, en virtud de su calidad de ser consciente de si mismo y
de su alto valor posicional dentro del entorno social, la persona individual se ha
constituido inevitablemente en una instancia de exigencias psiquicas de autoidentifi-
cacion y de estima social. Y este importante dato es el que ha hecho que, ya desde
antiguo, se garantice la inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio y de
que, mds recientemente, se haya ampliado considerablemente el elenco de derechos
que protegen el dmbito de la personalidad, la intimidad y el buen nombre, en cuanto
que tales realidades son elementos constitutivos de la vida integral del individuo»'4.

«Pues bien todos estos derechos tienden, fundamentalmente, a la protecciéon de
la integridad del individuo en su dimension espiritual, desde el punto de vista de su
natural y constitutiva participacién en la vida social del grupo. Asi que, de modo in-
mediato, estdn comprometidos en garantizar la supervivencia social del sujeto. Pero,
puesto que los seres humanos son hombres en la medida en que nacen y se desarro-
Illan dentro de la sociedad, ha de entenderse que estos derechos quedan también di-
rectamente vinculados a la proteccién de la vida humana en su nicleo central y mds
profundo»'>.

Podriamos incluir en el grupo de los derechos a la integridad moral no sélo los
relativos a la integridad psiquica y moral (intimidad, respeto, honor...) sino también
todos aquellos que se refieren a la constitucién, desarrollo y perfeccionamiento de la
persona, tanto a nivel individual como social. Desde esta perspectiva estariamos refi-
riéndonos, entre otros, a los siguientes derechos: derecho al nombre, al desarrollo de
la personalidad, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la nacionalidad, a la
educacion, a la informacion, al respeto a la propia cultura, a la integridad moral, a la
intimidad, al honor, a la inviolabilidad de domicilio, a la inviolabilidad de la corres-
pondencia etc. El Pacto de San José de Costa Rica, como hemos visto establece el
reconocimiento de la integridad fisica y al mismo tiempo, de manera expresa reco-
noce la integridad psiquica y moral.

Es un hecho por todos reconocido y constantemente afirmamos, con razén, que
todo ser humano tiene derecho a una vida digna. Dirfamos que el derecho a la inte-

14 DE Castro CD, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, Editorial Universitas,
Madrid 2003. En las pdginas 266 a 278 realiza un estudio pormenorizado y profundo de una serie de
derechos que, en su conjunto, tratan de salvaguardar la subsistencia e integridad moral. Analiza los de-
rechos de identidad personal (como el derecho al nombre, a la nacionalidad y el derecho al reconoci-
miento de la personalidad) y los derechos de integridad moral propiamente dichos (como el derecho al
honor, el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y a la inviolabilidad de la correspon-
dencia).

15 DE Castro Cip, B., Introduccion al estudio de los Derechos Humanos, cit., p. 251.
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gridad personal trata de garantizar todo ese ctimulo de valores de la vida personal y
social que hacen que el individuo disfrute de una vida auténticamente digna. Pues
bien, sintetizando, el derecho a la integridad personal resalta por un lado el derecho
a la vida, el mero hecho de vivir desde una consideracion puramente biolégica (inte-
gridad fisica) y el derecho a la dignidad personal y social en la forma en que se ma-
nifiesta la existencia humana (derecho a la integridad moral).

3. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL EN EL AMBITO DE
LA MEDICINA Y DE LA BIOLOGIA

3.1. Nuevas investigaciones médicas, nuevas situaciones, nuevos problemas

Pero el tema que hoy nos ocupa no es una problemadtica genérica sobre el dere-
cho a la integridad personal sino que debemos acotar el espacio y referirnos a dicho
derecho en el ambito de la Medicina y de la Biologia y mds concretamente con refe-
rencia al espacio de la Unién Europea.

No olvidemos que, junto a los problemas tradicionales en torno a la proteccién
de la vida humana y su dignidad, en la actualidad han surgido otros que plantean
nuevos retos a los derechos humanos, que tienen una incidencia determinante, como
veremos, en el dmbito de lo que puede considerarse la integridad tanto fisica como
moral de los seres humanos.

En efecto, a nadie se le oculta que, en las ultimas décadas del siglo XX y en lo
que llevamos transcurrido del siglo XXI, la humanidad ha experimentado un avance
vertiginoso en el desarrollo de las ciencias biomédicas. Y, sin duda, la principal aspi-
racion y la unica justificacion de todas las investigaciones biomédicas se encuentra
en la preocupacion y la necesidad que tiene el hombre de afrontar y curar las graves
enfermedades que acosan a todos los seres humanos'®. Esta preocupacion cientifica,
gestada ya en las ultimas décadas del siglo XX y desarrollada de manera galopante
durante los dltimos afios, ha comenzado a producir sus mejores frutos en los albores
del tercer milenio. Entre los principales retos de la Medicina del este siglo XXI se
encuentran la prevencion, diagndstico y tratamiento de las principales enfermedades.
Sin duda, contribuird a ello el conocimiento del «genoma humano»'” y todas las

16 El «homo sapiens» de nuestro tiempo es autoconsciente, se ha creido, en serio, que realmente
estd a su alcance el conocimiento profundo de lo que es el ser humano, el descubrimiento de su consti-
tucion molecular y de su genoma.

17 El proyecto «Genoma Humano» se inici6 en 1990. Este proyecto se ha desarrollado fundamen-
talmente —y siguen sus investigaciones— en Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Alemania y Japon.
No obstante cabe advertir que también han participado en el Proyecto investigadores de otros paises.
En este sentido hay que destacar la figura del cientifico espaiiol D. Santiago GrisoLia que, durante mu-
cho tiempo, fue el Presidente de la Comisién de la UNESCO del Proyecto Genoma Humano. Su objeti-
vo ha sido conseguir la secuencia del Genoma Humano y, aunque, segin la planificacién inicial, se
prevefa finalizarlo en el afio 2005, los rdpidos avances en la investigacion permitieron adelantar los pri-
meros resultados en julio de 2001. Evidentemente las investigaciones contindan y como consecuencia
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aplicaciones biotecnolégicas que tal descubrimiento lleva consigo. Se trata de un ha-
llazgo trascendental para la historia de la Medicina, pues existe una opinion genera-
lizada de que el futuro de ésta se encuentra precisamente en las terapias génicas's,
terapias que pueden incidir de manera importante en la integridad fisica y moral de
los seres humanos y, por tanto en el derecho a la integridad personal. A partir de
ahora dispondremos de una mayor y mejor informacién sobre los factores genéticos
implicados en muchas de las enfermedades que mas preocupan a los seres humanos
de nuestro tiempo: alzheimer, diabetes, enfermedades psiquidtricas como la anore-
xia, la bulimia, la depresion, la ansiedad y la esquizofrenia, etc.

Los descubrimientos realizados en el dmbito de la Medicina y los avances expe-
rimentados en el campo de la Biotecnologia han generado grandes expectativas para
toda la humanidad. Sus resultados y beneficios ya han comenzado a evidenciarse en
algunos campos concretos, por ejemplo, el progreso en las técnicas de fertilizacién
humana asistida (inseminacion artificial, generacion «in vitro», congelacion y utili-
zacion de 6vulos fecundados, eleccion y seleccion de sexo, etc.)!” ha llevado a mu-

de sus aplicaciones a la Medicina y a la Biotecnologia comienzan a vislumbrarse los primeros resulta-
dos cientificos. Para aproximarse al conocimiento del Proyecto Genoma Humano, entre la abundante
bibliografia existente puede verse: En primer lugar «La Declaracion Universal sobre el Genoma Hu-
mano y los Derechos Humanos» de la UNESCO, 1997; Aparist MIRALLES, Angela, El Proyecto Geno-
ma Humano: algunas reflexiones sobre sus relaciones con el Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia
1997; BLAzQuEz Ruiz, Javier, Derechos Humanos y proyecto Genoma, Editorial Comares, Granada,
1999; LEg, Thomas F., El Proyecto Genoma Humano, Gedisa, Barcelona 2000 (traduccion de José A.
AvLvarez; Revista de Derecho y Genoma Humano, Fundacion BBV, Bizkaia.

% Para un mejor estudio de las terapias génicas es imprescindible asomarse al excelente y documen-
tado estudio realizado por Inigo pE MIGUEL BERIAIN «Terapias génicas: un estudio ético-juridico», en la
obra colectiva Bioética, Filosofia y Derecho, Publicaciones de la UNED, Melilla 2004, pp. 221-250.

19 Resulta inagotable la bibliografia generada en los dltimos afios en torno a los problemas de la
vida humana y especialmente de la revolucién que ha supuesto la posibilidad de la fecundacion «in vi-
tro» con cuantos beneficios y temores suscita a la vez. Son de especial interés las varias investigaciones
realizadas por el profesor Rafael JUNQUERA DE ESTEFANI sobre las técnicas de reproduccion humana asisti-
da. Entre ellas quiero destacar su brillante trabajo «Las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y la
Dignidad en el inicio de la vida» en obra colectiva Biotecnologia, Derecho y Dignidad Humana, coordi-
nada por Narciso MARTINEZ MORAN, Editorial Comares, Granada 2003, pp. 137-168. En esta misma
obra véase también el novedoso trabajo de Ifiigo pE MiGUEL BERrIAIN «Necesidad de redefinir el embrién
Humano». Véase también de R. JuNQUERA DE ESTEFANI «; Existe un derecho a la reproducciéon?» en Mo-
ralia (revista de ciencias morales), Instituto Superior de Ciencias Morales, Vol. XXVII, n°® 101, 2004,
pp. 35-60. Otros libros que pueden orientarnos y aclarar nuestras dudas al respecto son: ABEL, F., BONE,
E. y Harvey J. C., Edits. La vida humana: Origen y desarrollo (Reflexiones bioéticas de cientificos y
moralistas), Universidad de Comillas (Madrid) e Instituto Borja de Bioética (Barcelona), 1989; Robpri-
GUEZ LuNo, A. y LoPEz MONDEIAR, R., La fecundacion «in vitro», Ediciones Palabra, Madrid 1986;
Mongt, Fernando, Persona Humana y Procreacion Artificial, Ediciones Palabra, Madrid 1988; ZARRrA-
ruqul, Luis, Procreacion asistida y Derechos Fundamentales, Edit. Tecnos, Madrid 1988; DExXEus
Trias DE Bes, José M., «Nacer hoy» (discurso de recepcion en la Real Academia de Medicina de Cata-
lufia), Barcelona 1995; JunQuEra DE Estérani, Rafael, Reproduccion asistida. Filosofia Etica y Filoso-
fia Juridica, Ed. Tecnos, Madrid, 1998; Garcia MAURINO, José Maria, Nuevas formas de reproduccion
humana, San Pablo, 1998; FErRNANDEZ DE LuiAn, Federico, La Vida Principio Rector del Derecho, Dy-
kinson, Madrid 1999; ScoLa, Angelo, ;Qué es la vida?, Ediciones Encuentro, Madrid 1999; JuNQUE-
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chas familias la esperanza y la posibilidad de tener hijos imposibles de engendrar
por la via directa de la unién conyugal. Con el descubrimiento del genoma humano
se abre el camino a mdltiples terapias curativas y predictivas (diagnosis prenatal, el
cribado genético, etc.) que pueden eliminar o disminuir los efectos de muchas enfer-
medades®. La ingenieria genética (a través de la manipulacion genética y la investi-
gacion con células madre y con células embrionarias)?' impulsa y posibilita la gene-
racion de tejidos y 6rganos que revolucionaran, sin duda, toda la tecnologia de los
trasplantes en seres humanos. Y cabe la posibilidad de desarrollar una ingenieria ge-
nética de mejora?? con todos los peligros que puede suponer la modificacion sin con-
trol de los genes humanos, porque ello supondria converger en la eugenesia a través
de la modificacion genética, lo que incidiria directamente en una agresién a la inte-
gridad de la persona humana. Pero lo cierto es que, en los préximos afios la biotec-
nologia se desarrollard, sin duda, hasta cotas insospechadas?.

Los avances farmacolégicos, aunque en ocasiones plantea serios problemas su
utilizacion y suministro®, y las nuevas técnicas de reanimacién y tratamiento del do-
lor permitirdn una vida mas digna al enfermo terminal, posibilitando incluso un
cambio en las actitudes y los planteamientos frente a la eutanasia®.

rRA DE EsTErant, Rafael, «El embrién humano: una realidad necesitada de proteccion», Revista Genoma
Humano, n° 12, enero-junio 2000, pp. 31-45; AA.VV. El destino de los embriones congelados, Funda-
cién Universitaria Espafiola, Madrid 2003; DE MIGUEL BErIAN, 1. El embrion y la Biotecnologia. Un
andlisis ético-juridico, Comares, Granada, 2004.

20 Pueden verse los estudios realizados por la Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario, recogidos
en las publicaciones de la Fundacién MAPFRE MEDICINA, especialmente los referidos al IV, V, VI'y VII
Congresos Nacionales de DERECHO SANITARIO, correspondiente a los afios 1998, 1999, 2000 y 2001.

21 Sobre esta cuestion recomendamos «El problema de la investigacién con embriones y células
madre y la dignidad humana» de Natalia L6PEZ MORATALLA en obra colectiva Biotecnologia, Derecho y
Dignidad Humana, Coor. Narciso MARTINEZ MORAN, cit., pp. 169, 210.

22 Sobre la ingenieria genética de mejora véase el excelente y original, a la vez que perfectamente
argumentado trabajo de Ifiigo DE MIGUEL BERIAIN «Ingenierfa genética de mejora», Moralia (Revista de
ciencias morales), Instituto superior de Ciencias Morales, Vol. XX VIII, n°® 105, 2005, pp. 33-64. El au-
tor presenta argumentos éticos a favor y en contra de la ingenieria genética de mejora y concluye que
es una practica peligrosa para el futuro de la humanidad que debe ser evitada, y no sélo por la posible
aparicién de patologias, sino por otras consideraciones como la ruptura de la igualdad basica de todas
las personas o la limitacion de libertad que supone toda practica eugenésica. Todo ello ilustrado a la luz
del Convenio de Oviedo del Consejo de Europa y la Declaracién Universal sobre el Genoma Humano
y los Derechos Humanos de la UNESCO.

23 Véase AA.VV. Biotecnologia, Fundacién Universitaria San Pablo CEU, Madrid, 1986; LACADE-
NA Juan R., Gracia Dieco, VDAL MarcianNo y ELizar F. Javier, Manipulacion genética y moral cristia-
na, Fundacién Universitaria San Pablo CEU, Madrid 1988; SANCHEZ MoORALES, Maria R. Impactos so-
ciales de la Biotecnologia, UNED, 1996; Garo Javier (editor), Fundamentacion de la Bioética y Mani-
pulacion Genética, Publicaciones de la U. Pontificia de Comillas, Madrid, 1998; Garo Javier (editor),
Etica y Biotecnologia, Publicaciones de la U. Pontificia de Comillas, Madrid, 1993; VeGa GUTIERREZ y
OtROS, Experimentacion Humana en Europa, Universidad de Valladolid, 1997.

24 Véase Lorez GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica, Ediciones Internacionales Uni-
versitarias, Barcelona, 1997.

25 Especial interés tienen al respecto todos los trabajos publicados por Ana M* Marcos DEL CANO
sobre la eutanasia y cuidados paliativos; entre ellos cabe citar su excelente articulo «Cuidados paliati-
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En efecto, estos y otros muchos ejemplos constituyen una demostracion patente
de que, durante las tltimas décadas del siglo XX, las ciencias biomédicas han experi-
mentado un avance vertiginoso con descubrimientos de vital trascendencia para los
seres humanos, que han revolucionado todas las concepciones €ticas y juridicas acer-
ca de las condiciones en que deben desarrollarse las investigaciones llevadas a cabo
en las ciencias sobre la vida humana, porque, junto a los grandes beneficios que todos
los progresos y descubrimientos suponen para la humanidad, se ha incrementado
también la incertidumbre sobre los problemas potenciales que afectan a la propia es-
pecie humana. Por esta razon, en el panorama de las ciencias sobre la vida del hom-
bre se ha desarrollado al mismo tiempo —y destaca hoy con fuerza— el estudio de la
«Bioética». Su dmbito de estudio o contenido nos viene suministrado por los datos de
las ciencias de la vida, como la Biologia, la Medicina, la Genética, la Antropologia, la
Sociologia... y todos los experimentos y actuaciones que plantea el cuidado de la sa-
Iud y la vida individual y social del ser humano, contemplados desde la perspectiva
de la moralidad en ellos imbricada. Pero lo que la ha elevado al primer plano de la ac-
tualidad han sido los rapidos avances de las ciencias Médicas y Bioldgicas.

Nadie duda hoy que algunas investigaciones biomédicas se sitian en la frontera
de la Etica y del Derecho generando un cierto grado de oposicién cuando no recha-
zo, pues como ha afirmado LOPEZ ARPITARTE, «es inquietante la pregunta de qué po-
demos fisicamente hacer sin atacar los fundamentos del ser humano y su libertad. La
técnica tiene hoy una potencialidad apocaliptica: su capacidad de poner en peligro la
continuidad de la especie humana o de deteriorar su material genético, o simplemen-
te de modificarlo arbitrariamente»?°. En efecto, al manipular directamente sobre se-
res humanos pueden ocasionarse agresiones genéticas que lleven incluso la destruc-
cion de la vida humana (aborto eugenésico, eutanasia...), o a distorsionar el propio
modo del ser humano (clonacidn) u otros atentados contra la dignidad de la persona
(esterilizacién, contracepcion, eliminacién de embriones congelados, etc.), incluida

vos y Eutanasia: especial referencia a la legislacion belga» en la obra colectiva que ella misma ha coor-
dinado Bioética, Filosofia y Derecho, citada, pags. 207-220. De la misma autora «Las voluntades anti-
cipadas: Problematica juridica» en la primera edicién de esta misma obra, Algunas cuestiones de Bioé-
tica y su regulacion juridica, pags. 217-242. Otras obras de interés son: DE REMIRO VELAZQUEZ, F., La
eutanasia y la humanizacion de la medicina, Graficas Andrés Martin, Valladolid, 1991; PoLLARD
BRraian, Eutanasia, RIALP, Madrid, 1991; Vico PENaDO, J, Dolor y muerte humana digna, San Pablo,
Madrid, 1995; Conrerencia EpiscoraL EspaNoLa, La eutanasia, Ediciones Paulinas, Madrid, 1993;
OLLERO Andrés, Derecho a la vida y derecho a la muerte, Ediciones RIALP, Madrid, 1994; GaRrcia-
MaAurINo, J. Maria, Otras formas de morir, San Pablo, Madrid, 1998; HurtAaDO OLIVER Javier, El de
Derecho a la vida ;y a la muerte?, E. Porrda, México, 1999; Marcos peEL CaNo, Ana M?, La Eutanasia
(Estudio filosdfico-juridico), UNED y Marcial Pons, Barcelona, 1999; «Eutanasia, Ayuda al suicidio y
profesionales de la medicina», Cuadernos de Bioética, N° 44, Santiago de Compostela, 2001; PAREIO
GuzMAN, M. J. La eutanasia jun derecho?, Cuzur Menor, Aranzadi 2005; REcUERO, J. R. La eutanasia
en la encrucijada. El sentido de la vida y de la muerte, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004. Sobre la cues-
tién de la eutanasia merece una consideracion especial el magnifico estudio de H. KinG y W. JEns Mo-
rir con dignidad, un alegato a favor de la responsabilidad, Madrid, Trotta, 2004.

20 LopEZ AZPITARTE, E., «La libertad de investigacion: problemas éticos» en Fundamentacion de la
Bioética y manipulacion genética, AA.VV., Madrid, Publicaciones de la Universidad Pontificia de Co-
millas. 1988, pag. 229.
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la propagacion deliberada de enfermedades?’. Contraer enfermedades causadas por
gérmenes invisibles es un temor universal de los seres humanos de nuestro tiempo.

Es cierto que los progresos en el dmbito de la Biotecnologia despiertan grandes
esperanzas. La humanidad se beneficia de multiples formas si las actuales investiga-
ciones logran hallar, por ejemplo, métodos para descomponer de manera inocua los
residuos toxicos, fabricar medicamentos o vacunas que salven vidas humanas y au-
mentar la produccion de alimentos en las zonas mds empobrecidas del planeta. Pero
estos avances pueden significar también un peligro para la humanidad y para nuestro
medio ambiente si no se ejerce un control adecuado, si se utilizan para realizar expe-
rimentos con seres humanos de manera irracional o si se usan como medios para ha-
cer la guerra®®, sembrar el terror o cualquier otro fin hostil. Hay constancia cierta de
que en algunos laboratorios universitarios, industriales o militares, hay cientificos que
pueden estar impulsando, con total ignorancia o voluntaria indiferencia, pero con una
incomprensible —yo dirfa que intolerable— impunidad, investigaciones gravemente
atentatorias contra el derecho a la integridad fisica y moral de los seres humanos cu-
yos resultados podrian acarrear graves consecuencias para toda la humanidad®.

3.2. Biotecnologia, Etica y Derecho

Todos los citados, y muchos otros, han sido problemas de debate en el final del
siglo XX y siguen siéndolo en el inicio de este nuevo siglo. En los dltimos afios esta-
mos probablemente asistiendo a la revolucién mas trascendental para la historia del
hombre y de la humanidad. No es exagerado afirmar que nos encontramos ante una
auténtica revolucion de la Biologia, la Medicina y la Biotecnologia que lanzan un
reto decisivo a la humanidad y ante la cual la Etica y el propio Derecho no pueden

7 Hoy es posible la propagacion deliberada de ciertas enfermedades, como la fiebre tifoidea, el
carbunco, la viruela, etc. con dnimo de sembrar el terror, causar dafio o provocar muertes; es posible la
alteracion de los agentes de enfermedades existentes para hacerlas mds nocivas; es posible el desarrollo
futuro de agentes bioldgicos étnica o racialmente especificos; pueden utilizarse nuevos métodos para la
programacion secreta de agentes bioldgicos que se producen naturalmente, a fin de alterar, en las po-
blaciones destinatarias, procesos fisiolégicos tales como la conciencia, el comportamiento o la fertili-
dad durante afios; e incluso la produccién de agentes bioldgicos para atacar la infraestructura agricola o
industrial (la liberacién, aunque fuera involuntaria de tales agentes podria tener efectos incontrolables e
incalculables sobre el medio ambiente natural).

2 Es evidente que, desde el fin de la Guerra Fria algunos paises han seguido desarrollando armas
biolégicas, violando asi el Derecho Internacional. Pero no sélo lo han hecho algunos gobiernos. El
mundo también afronta ahora la amenaza de ataques directos contra la poblacién civil cometidos por
organizaciones no estatales.

29 El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) cuyo mandato es proteger y asistir a las victi-
mas en conflictos armados estd alarmado por el creciente peligro de que los adelantos de la biotecnolo-
gia se empleen, cada vez mads, con fines hostiles. Por esta razén el CICR, en septiembre de 2002, me-
diante un informe titulado «Biotecnologia, armas y humanidad» hizo un llamamiento dirigido a los
Gobiernos, a los cientificos, a la industria biotecnoldgica y a la sociedad civil, en el que puso de relieve
el creciente peligro de que los avances biotecnoldgicos se usen de manera indebida, e insté a todos
ellos a que reafirmen ciertas normas éticas, antiguas y modernas y tomen las medidas practicas de pre-
vencion que sean necesarias.
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permanecer impasibles, no pueden quedarse callados, pues no se trata de problemas
pa01ﬁcos que se resuelvan facilmente en el &mbito sosegado de la ciencia. Por ello el
juicio de la Etica ha sido y sigue siendo imprescindible en cuestiones de tanta tras-
cendencia para todos los seres humanos. La Etica y el Derecho tienen que intervenir
necesariamente para iluminar el camino a los cientificos™®.

Por ello una vez mds debemos plantear el interrogante ;Todo lo que puede ha-
cerse técnicamente se debe hacer desde el punto de vista ético y juridico? Se trata,
sin duda, del eterno 1nterr0gante sobre la relacion entre técnica y €tica, entre ciencia
y conciencia o si se quiere entre Ciencia, Etica y Derecho.

Los progresos en el campo de la Medicina y en las ciencias de la vida, asi como
las posibilidades de actuacion de la Biotecnologia, colocan al hombre ante situacio-
nes nuevas, impensables hace tan s6lo algunos afios y nos obligan a dar respuestas
diferentes a una nueva concepcion de los valores humanos tradicionales. En efecto
los cientificos a veces se encuentran desconcertados y buscan en fil6sofos y juristas
una respuesta a los interrogantes que la Ciencia plantea a la Etica y al Derecho. Pero
al mismo tiempo debemos sefialar también que la Etica y el Derecho tienen muchos
interrogantes que plantear a las técnicas y al uso de los resultados de las investiga-
ciones cientificas. Por esta razén, en todos los dmbitos de la sociedad, se ha genera-
do un debate que afecta no s6lo al campo de la Biologia y la Medicina, sino también
al de la Etica y el Derecho, dando lugar a los estudios de Bioética y Bioderecho?!.

Es cierto que el progreso técnico, en Biologia y Medicina favorece el progreso y
bienestar de la humanidad: se descubren enfermedades y tratamientos farmacolégicos
o técnicas especificas para su curacién. Pero no es menos cierto que se producen ries-

3 Esta fue, sin duda, la intencién de la obra Algunas cuestiones de Bioética y su regulacion juridi-
ca, magnificamente coordinada por R. JUNQUERA DE ESTEFANI, con excelentes trabajos y reflexiones so-
bre los problemas éticos y juridicos de las investigaciones biomédicas, y digo excelentes aportaciones a
juzgar por la rapidez con que se agoté la primera edicion. La misma intencién nos mueve a quienes se-
guimos realizando nuevas aportaciones y reflexiones en esta segunda edicién, revisando, completando
y mejorando los trabajos de la primera.

31 Citaremos algunos escritos entre las innumerables obras que han visto la luz en los tltimos afios
del siglo XX y primeros del siglo XXI: Biologia, desarrollo cientifico y ética, Fundaciéon Valenciana
de Estudios Avanzados, 1986; MARTIN MATEO, Ramon, Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona, 1987,
Guy DuraND, La bioética, Edit. Desclée, Bilbao 1992; VipaL, Marciano, Moral de la persona y Bioéti-
ca Teologica, Editorial P. S., Madrid, 8" ed. 1991 (existen ediciones posteriores); HERRANZ, Gonzalo,
Comentarios al Codigo ético y Deontologia médica, EUNSA, Pamplona 1992; Romeo CasaBONA, Car-
los Maria, El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana, Centro de Estudios Ramoén Are-
ces, Madrid 1994; BLAzQuEz, Niceto, Bioética Fundamental, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid
1996; AA.VV. Materiales de Bioética y Derecho (Edic. a cargo de Maria Casapo), Cedecs Editorial,
Barcelona 1996; ALBURQUERQUE, Eugenio, Bioética (una apuesta por la vida), Editorial CCS, 3° ed.,
Madrid 1997; Ferro GrRANDE, Lydia, Edit., Estudios de bioética, Dykinson, Madrid 1997; ANDoRNO, Ro-
berto, Bioética y dignidad de la persona, Edit. Tecnos, Madrid 1998; DEL Barco, José Luis, Bioética
de la Persona, Universidad de la Sabana, Colombia, 1998; MasiA CLAVEL, Juan, Bioética y Antropolo-
gia, Comillas, 1998; HERNANDEZ ARRIAGA, Jos€ Luis, Etica en la investigacion biomédica, Edit. El Ma-
nual Moderno, México, 1999; AA.VV. (coordinacion de Marcelo PaLacios), Bioética 2000, Ediciones
NOBEL, Oviedo, 2000. Gracia, D. «Como arqueros al blanco. Estudios de Bioética, Triacastela, Ma-
drid 2004.
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gos de cardcter ético. Por ello la investigacién médica, que siempre ha sido reconoci-
da como licita y necesaria, ha sufrido vetos por diferentes motivos, en ocasiones reli-
giosos, y, a veces, de cardcter puramente €tico. Estas limitaciones se han generado
fundamentalmente en el campo de la investigacion clinica. A lo largo de la historia te-
nemos noticias de multitud de experimentos terapéuticos realizados en grupos de pa-
cientes vulnerables: africanos, pobres, nifios, ancianos, dementes..., prisioneros®. Es-
tas investigaciones son un claro atentado a la dignidad humana pues es radicalmente
inmoral investigar con seres humanos utilizdndolos como medios, o, al menos, exclu-
sivamente como medios y no como fines, segtin la concepciéon de Kant. Més atin
puede ser inmoral experimentar sobre el hombre cuando pueda resultar peligroso para
él aunque el resultado sea ttil para otros.

Han sido numerosos los atentados que, en nombre de la ciencia, se han realizado
contra la dignidad humana. De manera especial en la primera mitad del siglo XX la
historia de la experimentacion sobre los seres humanos ha tomado en ocasiones ca-
minos contrarios a la dignidad humana, unas veces por un desordenado afin de con-
tribuir al progreso de la ciencia y otras por el deseo de alcanzar un protagonismo
irresponsable.

32 Recordemos los experimentos en la Alemania del Tercer Reich, que constituyeron un claro
ejemplo de estos abusos. Los médicos nazis que participaron activamente en los asesinatos o tomaron
parte en los experimentos con los deportados clamaron por la legitimaciéon moral de sus actos en nom-
bre del progreso cientifico. Ellos pretendieron contribuir al progreso cientifico mediante pricticas clini-
cas y de investigacion al servicio de una causa indigna: depurar la raza. Sin embargo lo tinico que con-
siguieron fue la degradacién del ser humano y de la propia investigacién cientifico-médica. Y uno de
los crimenes mds odiosos cometidos consistié precisamente en la utilizacion de los deportados como
cobayas para experiencias pseudomédicas. En la mayoria de los campos de concentracion existian blo-
ques de «cobayas» —asi se les llamaba— especialmente preparados para estas indignas y degradantes ex-
periencias.

Pero estos ejemplos no han sido los tnicos hechos lamentables del siglo XX. Recordemos los ex-
perimentos del estudio TuskEGEE en Alabama en 1932. En 1972 sali6 a la luz y se supo que, durante
cuarenta afios, se habia estado investigando en Estados Unidos el desarrollo de la sifilis sobre un grupo
de mds de 400 negros pobres que padecian esta enfermedad contagiosa y, habiéndoseles diagnosticado
la enfermedad, fueron mantenidos sin tratamiento para estudiar la evolucion de la misma en el hombre.
Dejarlos sufrir y morir en nombre de la ciencia constituye, cuando menos, un trato vejatorio e indigno
para aquellos pacientes y una inmoralidad fragrante para quien realiza tales practicas. ;Qué ciencia
puede justificar el sufrimiento y la muerte de seres humanos ante la mirada impasible de los investiga-
dores?

En algin caso para probar determinadas vacunas se ha inoculado el virus en nifios con retraso men-
tal, obteniendo el permiso de los padres, a los que se les engafiaba diciendo que los nifios contraerian la
enfermedad en cualquier caso y este experimento les ayudaria a su curacion.

Recientemente la insélita y extravagante secta de los Raelianos, que asegura que la Tierra fue crea-
da en un laboratorio por extraterrestres, saltdndose todos los controles éticos y juridicos, ha anunciado
que, a través de la empresa Clonaid, estd clonando seres humanos «como via para alcanzar la eterni-
dad». El Dr. italiano Severino ANTINIORI, apodado por algunos medios franceses como el «ginecologo-
kamikaze» ha anunciado igualmente que se encuentra trabajando y estd a punto de conseguir la clona-
cién de seres humanos, fuera de cualquier control ético o deontoldgico, a pesar del aluvién de criticas
recibidas por toda la comunidad cientifica internacional.
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En péaginas anteriores hemos citado ejemplos de cdmo en paises democraticos se
vulneran los derechos de las personas en nombre de la ciencia y ponen de relieve los
peligros de la investigacion sin restricciones. De ahi la necesidad de establecer y le-
gislar determinados limites o condiciones —prohibiciones si fuera necesario— dentro
de los cuales debe realizarse toda investigacion, para no incurrir permanentemente en
los riesgos que estamos denunciando. Los investigadores serios asi lo demandan y
miran a juristas y fildsofos buscando una respuesta a sus interrogantes éticos y juridi-
cos para no cargar sobre sus conciencias la responsabilidad de la toma de decisiones.

En la actualidad existen investigadores en el &mbito de la Biologia o la Medicina
de los que cabria decir que sus actividades son intrinsecamente inmorales, es decir
carentes de toda ética, lo que nos obliga a replantearnos el propio concepto de la éti-
ca cientifica. Esto significa que en la época de la técnica y de la Bioética se estd ope-
rando un cambio cualitativo que tendra repercusiones evidentes sobre nuestra futura
historia.

Para no repetir los errores y aberraciones historicas debamos plantearnos si todo
lo que es posible hacer técnicamente estd permitido éticamente. El problema por
tanto es establecer qué es lo que estd permitido y lo que, si llega el caso, deba prohi-
birse o regular las condiciones de su ejercicio. Esta decisién nos obliga a tomar par-
tido a sabiendas de que nuestra decision tendra repercusiones trascendentales en las
generaciones futuras. Sin duda, la existencia de la legislacion actual sobre ensayos
clinicos en la Comunidad Europea®, que regula y hace especial hincapié en los as-
pectos éticos, si es interpretada e implementada, permitira estimular y agilizar una
investigacion clinica correcta.

No faltan sin embargo opiniones contrarias que afirman que el intento de contro-
lar la ciencia como tal es pernicioso e indtil y que las acciones deben encaminarse al
control de los hombres de ciencia y de las aplicaciones de la misma.

En cualquier caso nos encontramos, como puede verse, ante un tema para el deba-
te, pues la actividad investigadora, como cualquier otra actividad humana, tiene un
gran potencial para promover y conseguir inmensos beneficios para el ser humano,
pero también puede acarrear enormes males: por un lado la indiscutible capacidad para
mejorar la vida del hombre, por otro su capacidad manipuladora, al servicio de los po-
deres que financian las lineas de investigacién y que controlan por lo tanto la ciencia y
sus aplicaciones. Es un atentado grave contra la dignidad del ser humano como indivi-
duo y como colectivo, un atentado contra la humanidad, el que la evolucién del ser hu-
mano esté al servicio de la economia, de las ambiciones de los diferentes poderes, del
enriquecimiento de empresas poderosas con capacidad para pagar las investigaciones.
Atn mas grave resulta el que haya investigadores que se presten a ello.

En consecuencia, en nombre de la dignidad y de los Derechos Humanos, desde
la Etica y el Derecho, deben exigirse determinadas condiciones y establecerse los li-

¥ De manera especial el «Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina», conocido como el Con-
venio de Asturias de Bioética por haber sido aprobado en Oviedo el 4 de abril de 1997. A €l nos referi-
remos posteriormente.
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mites precisos para impedir intenciones torcidas y fines bastardos. Las nuevas tecno-
logfas, en ningtin caso, pueden volverse contra el hombre sino que deben aportar be-
neficios y servir a mejorar la calidad de la vida humana. No es posible olvidar que
las consecuencias de la actividad cientifica y tecnolégica, hoy mds que nunca, afec-
tan a la sociedad en su conjunto, a la humanidad entera y al futuro de la propia hu-
manidad.

De ahi que toda la humanidad deba estar representada para tomar decisiones, sin
que sea licito dejar en las exclusivas manos de los cientificos, de los grupos de inte-
reses o las naciones mas industrializadas las discusiones y las decisiones sobre estos
problemas.

Ahora bien, sin perder de vista lo anteriormente expuesto, también hay que ha-
cer un llamamiento a la prudencia. Debemos evitar tanto el entusiasmo irracional
como el panico. Si bien es cierto que deben regularse las practicas cientificas, para
no caer en irresponsabilidades y en dafios irreparables para la humanidad, no es me-
nos cierto que los beneficios que de ellas vamos a obtener supondran una auténtica
revolucion de nuestra propia existencia, obligdndonos a repensar multiples aspectos
de la misma, sin que ello nos permita caer en una especie de deificacion de la cien-
cia como si de un poder absoluto se tratara, actitud muy extendida, por cierto, en
nuestros dias, pues —como ha afirmado el Dr. GOMEzZ SANCHO— «todos estos avances
han generado en la sociedad una especie de delirio de inmortalidad, otorgando al
médico una sabidurfa, omnipotencia y omnisapiencia que, logicamente, no posee»>*.

Después de todo lo dicho ha llegado el momento de preguntarnos ;Hasta donde
debe permitirse la manipulacion sobre el ser humano? ;Qué papel desempeiia la dig-
nidad humana en el debate sobre las nuevas tecnologias de las ciencias biomédicas?
(Pueden establecerse limites a las investigaciones médicas? Si queremos arriesgar-
nos a aventurar algin tipo de limite veremos que la respuesta a este dltimo interro-
gante es casi unanime: La investigacion cientifica tiene como tnico limite la digni-
dad humana y el respeto a los Derechos Humanos®. En efecto el limite fundamental
es el respeto a la dignidad humana y tal vez la finalidad perseguida con la propia
investigacion que ha de servir, en todo caso, para el beneficio y mejora de la calidad
de vida de los seres humanos. La investigacion nunca serd justificable si vinica o
prioritariamente sirve para la destruccion del ser humano®.

3 GoMEz SancHo, Marcos (Presidente del Colegio de Médicos de las Palmas), Los cuidados palia-
tivos en V Congreso de Derecho Sanitario, Fundacion Mapfre Medicina, Madrid 1999, pag. 129.

35 Sobre esta cuestion véase MARTINEZ MoRAN, N.«Los Derechos Humanos como limite a la liber-
tad en las investigaciones biomédicas», en Bioética y bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos
bioéticos» de R. JUNQUERA DE EsTEFANI coord., Editorial Comares, Granada 2008, pags. 61-94; MaRTi-
NEZ MORAN, N., «La proteccién juridica del derecho a la intimidad en el dmbito de las investigaciones
biomédicas», en la misma obra, pags. 95-127.

% Recordemos aqui el gran debate internacional planteado en la actualidad sobre las armas de des-
truccion masiva (quimicas y bacterioldgicas) que constituyen un grave peligro para toda la humanidad.
Sobre las conciencias de muchos investigadores atin resuenan las palabras del creador de la bomba at6-
mica, J. Robert OppENHEIMER: Antes del lanzamiento de la bomba atémica habia dicho que cuando uno
ve algo que técnicamente es hermoso sigue adelante hasta conseguirlo. Después de lanzar la bomba
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Cuando anteriormente nos hemos referido al derecho a la integridad personal
como un derecho genérico de libertad surgido ya en el dmbito de los derechos de
primera generacion, vimos que las declaraciones generales de derechos lo garanti-
zan, unas de manera explicita, otras de forma implicita al prohibir los tratos inhuma-
nos y degradantes. Pero el derecho a la integridad de la persona cobra una nueva di-
mension en las dltimas décadas del siglo XX y principios del siglo XXI, cuando las
nuevas investigaciones y tecnologias biomédicas afectan y ponen en riesgo determi-
nados ambitos de la integridad fisica y psiquica de los seres humanos. Tanto es asi
que algunos autores lo consideran como un nuevo derecho, inserto en los derechos
Ilamados de tercera generacion, entre los que se encuentran los derechos derivados
de las nuevas investigaciones médicas y sus aplicaciones biotecnoldgicas.

Pues bien, ante la imposibilidad de realizar un analisis exhaustivo del derecho a
la integridad personal desde una perspectiva genérica en todas las declaraciones de
derechos, en las paginas que siguen, intentaremos reflexionar sobre la cobertura juri-
dica que la Unién Europea ofrece al derecho a la integridad personal. Y lo haremos
cinéndonos exclusivamente a la integridad personal en el dmbito de la Medicina y la
Biologia.

4. EL DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL CON RESPECTO A
LA MEDICINA Y LA BIOLOGIA EN EL AMBITO EUROPEO

4.1. La proteccion del derecho a la integridad personal en el ambito de la
Medicina y la Biologia en el Convenio de Asturias

En péginas anteriores hemos expuesto, aunque de forma muy sintética las gran-
des posibilidades abiertas por las modernas investigaciones en el campo de la Medi-
cina y la Biologia, para la curacién de enfermedades y para mejorar la calidad de
vida de los seres humanos. Y deciamos que la mayoria de las investigaciones médi-
cas y sus aplicaciones practicas en el &mbito de la Biotecnologia, de forma directa o
indirecta, estdn afectando a la integridad fisica, psiquica y moral, o lo que es la mis-
mo, la propia dignidad humana. Ante esta situacién los Estados, tanto a nivel nacio-
nal como internacional, se han planteado la regulacion juridica de aquellas investiga-
ciones o practicas cuya realizacidn plantea problemas éticos y juridicos, prohibiendo
determinadas conductas, investigaciones y experimentos que son reprobables o de
dudosa eticidad.

En este sentido ya el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en su articu-
lo 7 establece la siguiente prohibicidn: «En particular nadie serd sometido sin su li-
bre consentimiento a experimentos médicos o cientificos». Pero desde el afio 1966

atémica declaré ante el Institute of Technology de Massachusetts: «De una manera brutal, que no puede
ser desconocida, los fisicos hemos conocido el pecado y este es un conocimiento que no se puede des-
conocen.
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los avances de la Biomedicina han sido espectaculares de tal manera que muchos su-
puestos y situaciones actuales eran imprevisibles en aquel momento.

En la actualidad se plantean problemas nuevos que comprometen o pueden com-
prometer el modo de ser e incluso la propia existencia futura del ser humano: la ma-
nipulacién genética, la clonacién, la eleccion o cambio de sexo, la seleccion de la
raza, la eutanasia, la ingenieria genética, en todas sus manifestaciones, son proble-
mas abiertos de la Medicina actual, algunos de los cuales hay que prohibir y en otros
controlar las condiciones éticas y juridicas en que deban llevarse a cabo.

Pues bien esta fue la intencion del Consejo de Europa al aprobar en 1996 el Con-
venio de Asturias para la proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y 1a Medicina®’. Este Convenio
supone un intento por parte de los Estados europeos de establecer unas garantias mi-
nimas contra cualquier tipo de intromisién o agresion a la integridad fisica, psiquica y
moral de las personas, o, lo que es lo mismo, a la dignidad humana, provenientes del
ambito de las investigaciones médicas y sus aplicaciones biotecnoldgicas.

Pero hay que advertir dos cosas. La primera es que se trata de una proteccion de
minimos por parte de los Estados europeos a través del Convenio, lo que no impide
sino que deja las puertas abiertas a una mayor proteccién por parte de cada Estado
dentro del ambito de su territorio. Asi se desprende del articulo 27 del propio Con-
venio®® segtin el cual cada Estado parte puede establecer una proteccion mas amplia
con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

La segunda es que, dado el vertiginoso avance de las investigaciones biomédicas
del presente y las perspectivas de futuro, las Partes firmantes eran conscientes de que
el Convenio no podia agotar toda la problematica surgida de las nuevas investigaciones
no podria decir la dltima palabra sobre la proteccion de los derechos y de la dignidad
humana en este &mbito, pues dado que muchas investigaciones in fieri cada dia gene-
ran cuestiones nuevas, se producen nuevos frentes que mantienen el debate abierto®
sobre lo que pueda hacerse o deba ser prohibido en el ambito de la Biomedicina, tal
como se contempla en el articulo 28 del Convenio de Asturias®.

37 El llamado Convenio de Asturias sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina se aprob6 en
Oviedo el 4 de Abril de 1997 entrando en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2000. Se trata del primer
instrumento internacional con alcance juridico que pretende regular de manera amplia y uniforme para
todos los miembros del Consejo de Europa, ofreciendo una protecciéon minima, pero ampliable por los
diversos Estados, de todos los problemas que en el ambito de la medicina pudieran tener incidencia so-
bre el derecho a la integridad personal y la dignidad humana.

3 Articulo 27 del Convenio de Asturias: «Las disposiciones de este Convenio se entienden sin per-
juicio de la facultad que asiste a cada Parte de garantizar una mayor proteccién con respecto a las apli-
caciones de la biologia y de la medicina».

¥ Asi lo expresa Raul Canosa Usera al afirmar que el «Convenio de Oviedo es la reaccion del
Consejo de Europa frente a los avances de la Biomedicina y deja, ademds la puerta abierta al debate
publico respecto de sus implicaciones éticas, juridicas, sociales, economicas y médicas», en su obra El
derecho a la integridad personal, Editorial Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 53.

4 Articulo 28 del Convenio de Asturias: «Las Partes velardn porque las cuestiones fundamentales
planteadas por el desarrollo de la biologia y de la medicina sean debatidas puiblicamente y de manera
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Pues bien, aunque es imposible realizar un estudio pormenorizado relativo la
proteccion de derechos en el ambito de la Medicina y la Biologia plasmadas en el
Convenio de Asturias, no podemos pasar por alto algunas de las cuestiones mas im-
portantes respecto al derecho a la integridad personal. En este sentido comenzare-
mos diciendo que los Estados parte ya en primer articulo del Convenio quisieron
plasmar un objetivo*! claro, a saber: la proteccion del ser humano en su dignidad y
su identidad asi como garantizar a toda persona el respeto a su integridad y a los
demds derechos fundamentales, siempre, claro esta, respecto a las aplicaciones de
la Biologia y la Medicina. Y para conseguir tal finalidad, partiendo del reconoci-
miento genérico del derecho a la libertad de investigacién médica y bioldgica reco-
gida en el articulo 1542, «algunas prdcticas se prohiben taxativamente y otras se en-
cauzan para que su realizacion sea respetuosa con los derechos del afectado asegu-
rando que éste preste su consentimiento»®.

En efecto, en el Convenio de Asturias se establecen determinadas prohibiciones
y condiciones a tales investigaciones en aras de la proteccién del ser humano, tal
como se establece en el articulo 2: «El interés y el bienestar del ser humano deberdn
prevalecer sobre el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia».

En consecuencia debemos resaltar dos aspectos importantes en el Convenio: en
primer lugar, la afirmacién genérica de la libertad de investigacion en el dmbito de la
Biologia y la Medicina, tal como establece el articulo 15 y, en segundo lugar, el con-
siguiente sometimiento a las prohibiciones y restricciones establecidas en el propio
Convenio y otras disposiciones juridicas, que se deducen del propio articulo 15 y se
disponen en el articulo 4, segun el cual «Toda intervencion en materia de salud, in-
cluida la investigacion, deberd llevarse a cabo con observancia de las pautas y obli-
gaciones profesionales aplicables a cada caso».

Las restricciones se plasman en el Convenio de dos formas: a) mediante prohibi-
ciones expresas de determinadas investigaciones o conductas; b) mediante limita-
ciones y control de las condiciones en que algunas investigaciones y prdcticas deben
realizarse. Pero tanto las prohibiciones como las limitaciones tienen un solo objeti-

adecuada, atendiendo en particular a las correspondientes aplicaciones médicas, sociales, economicas,
éticas y juridicas pertinentes, y por que sus posibles aplicaciones sean objeto de adecuada consulta».

41 Articulo 1. Objeto y finalidad: «Las Partes en el presente Convenio protegeran al ser humano en
su dignidad y su identidad y garantizardn a toda persona, sin discriminacién alguna, el respeto a su in-
tegridad y a sus demads derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina. Cada Parte adoptard en su legislacion interna las medidas necesarias para dar aplica-
cién a lo dispuesto en el presente Convenio».

“ El articulo 15 del Convenio de Asturias establece como regla general la libertad de investigacion
la libertad de investigacion. «La investigacion cientifica —dice— en el dmbito de la biologia y la medici-
na se efectuard libremente». Sin embargo del mismo articulo se infiere que, tanto el texto del propio
Convenio como otras disposiciones juridicas pueden establecer prohibiciones y restricciones o imponer
condiciones a dicha investigacion; «a reserva de lo dispuesto en el presente Convenio —aiiade el articu-
lo 15—y en otras disposiciones juridicas que garanticen la proteccion del ser humano.

4 Véase Canosa UsEra, R., El derecho a la integridad personal, cit., p. 54.
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vo: la proteccion del ser humano, de su dignidad y su integridad personal con res-
pecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

1°) Prohibiciones de la investigacion o prdcticas biomédicas

Las prohibiciones se refieren a investigaciones o practicas médicas cuya realiza-
cién estd absolutamente prohibida y que, por tanto, no pueden realizarse bajo ningu-
na condicién y en ningtin caso. Siguiendo el orden del articulado de Convenio pode-
mos observar que, en el articulo 11 «se prohibe toda forma de discriminacion de una
persona a causa de su patrimonio genético». El alcance de esta prohibicién tiene
mads trascendencia de la que a primera vista puede suponerse, pues, si no se prohi-
biera expresamente tal discriminaciéon genética, quedaria la puerta abierta para que
las empresas y las aseguradoras contrataran o no, aseguraran o no, en funcién de la
rentabilidad de las caracteristicas genéticas de cada individuo.

El articulo 12 del Convenio* guarda una estrecha relacion con el anterior prohi-
biendo las pruebas genéticas en general, salvo cuando se realizan «con fines médicos
o de investigacion médica». Evidentemente de la interpretaciéon conjunta de ambos
articulos se infiere que los resultados de las pruebas genéticas predictivas realizadas
a tenor del articulo 12 nunca podrén ser utilizadas por las empresas para realizar una
seleccion en la contratacion laboral, ni por las aseguradoras para discriminar o re-
chazar la contratacién de un seguro personal.

Las investigaciones sobre el genoma humano, tal como hemos expuesto ante-
riormente, han traido la esperanza de curaciéon de muchas enfermedades, hasta
ahora incurables. Pero las intervenciones incontroladas sobre el genoma humano
pueden resultar peligrosas para la integridad fisica y psiquica de los seres huma-
nos y un grave atentado contra la dignidad humana. Por esta razén en el articulo
13 del Convenio se establecié que «iinicamente podrd efectuarse una intervencion
que tenga por objeto modificar el genoma humano por razones preventivas o tera-
péuticas»*. Quedan, por tanto, prohibidas cualquier otro tipo de intervenciones y,
de manera especial, aquellas que tengan por finalidad la introduccién de una mo-
dificacién en el genoma de la descendencia. De esta prohibicién se deduce que
estd prohibida la clonacién reproductiva, asi como la seleccidn racial o la selec-
cién a la carta de la descendencia, por entender que todas estas pricticas suponen
una agresion al menos a la integridad psiquica y moral y atentan contra la digni-
dad humana. Del propio articulo 13 se deduce también que estaria incluso prohibi-

“ Articulo 12. Pruebas genéticas predictivas. «Sdlo podrdn hacerse pruebas predictivas de enfer-
medades genéticas o que permitan identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una
enfermedad, o detectar una predisposicion o una susceptibilidad genética a una enfermedad, con fines
médicos o de investigacion médica y con un asesoramiento genético apropiado».

4 Articulo 13: «No se admitird la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion para
elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una enfer-
medad hereditaria grave vinculada al sexo».
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da la seleccion del sexo, la cual se refuerza con la prohibicidn expresa de la misma
en el articulo 14,

Se prohibe también la creacion de embriones humanos con fines de experimen-
tacion. Asi se establece en el articulo 18.2. Sin embargo, en el punto uno de este
mismo articulo se deja la puerta abierta para que pueda admitirse la experimentacién
con embriones «in vitro», con la condicién de que, en estos casos, quede adecuada-
mente garantizada la proteccion del embrién. Nada se dice acerca de la creacion de
embriones «in vitro», por lo que se deduce que pueden crearse con fines reproducti-
vos peno no con la exclusiva finalidad de experimentacién.

La ultima de las prohibiciones expresas la encontramos en el articulo 21 segtn el
cual «el cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberdn ser objeto de lucro».
Ello implica que ninguna de las partes, ni la totalidad del cuerpo humano pueden ser
objeto de comercio. Mas atn la prohibicién se extiende a cualquier tipo de lucro, be-
neficio o aprovechamiento que se pretenda obtener a cambio del cuerpo humano o
de cualquiera de sus partes.

2°) Limitaciones y condiciones para la investigacion y prdcticas biomédicas¥

Y, junto a las prohibiciones que acabamos de analizar, el Convenio establece al-
gunas limitaciones a la libertad de investigacion. Tales limitaciones significan que la
investigacion estd permitida pero debe someterse al cumplimiento de determinadas
exigencias o condiciones, referidas la mayoria de ellas a la prestacién del consenti-
miento libre e informado por parte de los sujetos pasivos sobre los que recaen dichas
précticas. Las condiciones o exigencias referidas al consentimiento en el 4mbito de
las investigaciones y experimentos cientificos vienen establecidas en el Capitulo II
(articulos 5 a 9) del Convenio y en los articulos 16 y 17 que corresponden al Capitu-
lo IV. Las condiciones o exigencias del consentimiento informado relativas a la ex-
traccion de 6rganos y de tejidos de donantes vivos para trasplantes se contienen en el
Capitulo VI (articulos 19 y 20).

En todas aquellas investigaciones y practicas médicas que estdn permitidas pero
que han de ser realizadas sobre un sujeto pasivo concreto se requiere, como norma
general, el consentimiento libre e informado de dicho sujeto (articulo 5)*. Para lle-
var a cabo la extraccién de 6rganos y de tejidos de donantes para trasplantes, ademas
del consentimiento libre e informado, se requieren, tal como se establece en el arti-

4 Articulo 14: «No se admitird la utilizacion de técnicas de asistencia médica a la procreacion
para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea preciso para evitar una
enfermedad hereditaria grave vinculada al sexo».

47 Véase la reciente obra Biotecnologia, desarrollo y justicia de C. M. RoMEOo CasaBoNa, Ed. Edi-
torial Comares, Granada 2008 en la que ademas de los problemas tradicionales sobre la biotecnologia
diferentes autores la analizan desde la incidencia de la globalizacidn, y se estudian problemas como el
genoma humano como patrimonio de la humanidad, la especie humana como sujeto de proteccién ante
los avances biotecnoldgicos, etc.

4 Articulo 5 del Convenio de Asturias: «Una intervencion en el dmbito de la sanidad sélo podrd
efectuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.
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culo 19%, otras dos condiciones. La primera, que se realice realmente en interés tera-
péutico del receptor y, la segunda, que no exista un 6rgano o tejido apropiados de
una persona fallecida u otra técnica alternativa con eficacia comparable.

El Convenio manifiesta una especial preocupacion por garantizar la integridad
fisica y psiquica asi como la dignidad de un grupo de personas especialmente vulne-
rables. Se trata de aquellos que no tienen capacidad para expresar su consentimiento.
Pues bien, en relacién con el consentimiento de los incapacitados se establece una
condicién y una prohibicién®. a) La condicion se refiere a las intervenciones en per-
sonas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento. En general s6lo po-
dran efectuarse —a tenor del articulo 6— «cuando redunde en su beneficio directo»’'.
b) La prohibicion viene expresada en el articulo 20 y hace referencia a la proteccion
de las personas incapacitadas para expresar su consentimiento a la extraccién de 6r-
ganos. Segin el Convenio® «no podrd procederse a ninguna extraccion de érganos

Dicha persona deberd recibir previamente una informacion adecuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podra retirar libremente su consentimiento».

4 Articulo 19: «1. La extraccién de 6rganos o de tejidos para trasplantes solo podra efectuarse de
un donante vivo en interés terapéutico del receptor y cuando no se disponga del érgano o del tejido
apropiados de una persona fallecida ni de un método terapéutico alternativo de eficacia comparable. 2.
El consentimiento a que se refiere el articulo 5 deberd ser expresa y especificamente otorgado, bien por
escrito o ante una autoridad».

30 Véase Marcos DEL Cano, A. M., «La autonomia del paciente en los supuestos de incapacidad»
en Bioética y Bioderecho. Reflexiones juridicas ante los retos bioéticos, R. JUNQUERA DE EsTerant Edi-
tor, Comares, Granada 2008, pags. 183-206. En la misma obra, y con respecto a la normativa espafiola
puede verse «El paciente y su capacidad de decidir en el ordenamiento espafiol»de Rafael JUNQUERA DE
ESTEFANI, PAS. 129-154.

31 Articulo 6. Proteccion de las personas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento:
«1. A reserva de lo dispuesto en los articulos 17 y 20, s6lo podra efectuarse una intervencion a una per-
sona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento cuando redunde en su beneficio directo.
2. Cuando, segtin la ley, un menor no tenga capacidad para expresar su consentimiento para una inter-
vencion, ésta s6lo podrd efectuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de una per-
sona o institucion designada por la ley. La opinién del menor serd tomada en consideracién como un
factor que serd tanto mds determinante en funcion de su edad y su grado de madurez. 3. Cuando, segin
la ley, una persona mayor de edad no tenga capacidad, a causa de una disfuncién mental, una enferme-
dad o un motivo similar, para expresar su consentimiento para una intervencion, ésta no podra efectuar-
se sin la autorizacion de su representante, una autoridad o una persona o instituciéon designada por la
ley. La persona afectada deberd intervenir, en la medida de lo posible, en el procedimiento de autoriza-
cién. 4. El representante, la autoridad, persona o institucién indicados en los apartados 2 y 3, recibirdn,
en iguales condiciones, la informacién a que se refiere el articulo 5.5. La autorizacién indicada en los
apartados 2 y 3 podra ser retirada, en cualquier momento, en interés de la persona afectada».

52 Articulo 20. Proteccién de las personas incapacitadas para expresar su consentimiento a la ex-
traccién de 6rganos: «I. No podrd procederse a ninguna extraccion de organos o de tejidos de una
persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento conforme al articulo 5.2. De modo
excepcional y en las condiciones de proteccion previstas por la ley, la extraccion de tejidos regenera-
bles de una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimiento podrd autorizarse si se
cumplen las condiciones siguientes:

i. si no se dispone de un donante compatible capaz de prestar su consentimiento,
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o de tejidos de una persona que no tenga capacidad para expresar su consentimien-
to conforme al articulo 5».

Aunque es cierto que pueden darse situaciones en las que, por razones de urgen-
cia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, en caso de que, a juicio del mé-
dico sea necesario realizar cualquier tipo de intervencion, ésta s6lo podra llevarse a
cabo «a favor de la salud de la persona afectada»>?, como se dispone en el articulo 8.

Y para terminar este breve recorrido por el Convenio de Asturias, en relacién
con el consentimiento, quisiera reherirme a la referencia que se hace en el articulo 9
al testamento vital. Este es un instrumento en el que se permite que los individuos,
ante la previsién de que en un futuro se vean incapacitados para hacerlo, expresan
por adelantado en un documento su voluntad sobre cémo desea que se actie en de-
terminadas intervenciones que afectan a su propio cuerpo. Se trata de orientar el sen-
tido de su voluntad y su consentimiento libremente expresados. A esta declaracién
anticipada es a lo que se denomina testamento vital>.

4.2. La proteccion del derecho a la integridad personal respecto
a las aplicaciones de la Biologia y la medicina en el Tratado de Lisboa:
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea fue redactada en
el aio 2000 y aprobada el siete de diciembre de ese mismo afio en el Consejo Euro-
peo de NIZA, aunque entonces sin cardcter vinculante. En julio de 2003 se presentd
en Roma un proyecto de Constitucién para Europa que incorporaba los Derechos
Fundamentales de la Carta a dicha Constitucién otorgandoles, ahora si, validez juri-
dica. Pero la Constitucién Europea no lleg6 a buen término al ser rechazado su pro-
yecto en 2005 por franceses y holandeses.

El Tratado de Lisboa, surgido del difunto proyecto de Constitucién Europea sus-
tituird al Tratado de Niza del afio 2000 retomando la idea de convertir la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en un documento juridico de recono-
cimiento y garantia de los Derechos Fundamentales en ella contemplados.

Estaba previsto que la aprobacién por todos los paises de la UE concluyera este
mismo afio para que entrara en vigor en enero de 2009. Pero Irlanda alter6 el proce-

ii. si el receptor es hermano o hermana del donante,

iii. si la donacion es para preservar la vida del receptor,

iv. si se ha dado especificamente y por escrito la autorizacion prevista en los apartados 2 'y 3 del
articulo 6, segiin la ley y de acuerdo con la autoridad competente,

v. si el donante potencial no expresa su rechazo a la misma».

33 Articulo 8. Situaciones de urgencia: «Si por imperativos de urgencia fuese imposible obtener el
correspondiente consentimiento, se podrd no obstante realizar de inmediato toda intervenciéon médica
indispensable para el bien de la salud de la persona afectadax.

3 Articulo 9. «Deberdn tomarse en cuenta los deseos emitidos con anterioridad por el paciente
que, al tiempo de la intervencion, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a una in-
tervencion médica».

177



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

so al rechazar el Tratado en «Referéndum» el 12 de junio pasado. La Republica Che-
ca es otro pais donde el proceso podria plantear problemas pues el Senado recurrié
al Tribunal Constitucional (para asegurarse de que el Tratado es constitucional) y su
euroescéptico Presidente VacLav KLaus estd en contra de continuar el proceso de ra-
tificacion tras el «no» irlandés.

Pero el pasado 20 de junio los lideres de la Unién Europea decidieron en la
Cumbre de Bruselas «continuar el proceso de ratificacion pese al revés que éste su-
frio en Irlanda».

El Reino Unido finalmente ha terminado su proceso de ratificacién, confirmado
el pasado 25 de junio de 2008 por la justicia, que rechazé la necesidad de un referén-
dum. Y el Congreso de los Diputados de Espaiia, el pasado 26 de junio de este mis-
mo afio, aprobd la Ley de ratificacion del Tratado de Lisboa, que luego ratificaria el
Senado para que Espaiia se convierta en el vigé€simo pafs de la Unidén Europea en
adoptar el texto.

Entre las novedades del Tratado de Lisboa, por lo que se refiere al tema que nos
ocupa, debemos resaltar el valor juridico que se otorga a la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea. Bien es cierto que su eficacia juridica entrard en
vigor cuando se cumplan todos los requisitos de ratificaciéon y plazos requeridos
para que el Tratado de Lisboa sea vigente en los Estados de la Unién.

Me parece importante destacar que, en el Tratado de Lisboa, los tres primeros
articulos de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea se refieren a
la dignidad humana, al derecho a la vida y a la integridad personal. Hay que resal-
tar, por tanto, que la Carta confiere un lugar preeminente al derecho de todos los se-
res humanos a la integridad personal, pues no debemos olvidar que, aunque de ma-
nera expresa dedica tan s6lo un articulo, el articulo 3, a la integridad personal, tam-
bién el articulo uno y el dos se refieren a la misma pues ninguna otra integridad es
mas plena en el ambito fisico-bioldgico que la expresada por el derecho a la vida
(articulo 2), ni podemos hablar mas genuinamente del derecho a la integridad moral
que cuando nos referimos al derecho a la dignidad humanas (articulo 1 de la Carta).
Podriamos afirmar también que, a partir del articulo 4° son varios los que se refieren
a derechos que estdn directamente relacionados con la dignidad humana y, por tanto
con la integridad moral de la persona.

Pero lo mas novedoso y llamativo es que estos articulos recogen un conjunto de
derechos y prohibiciones que guardan relacién directa con la Medicina y la Biolo-
gia, lo que constituye un importante cambio, que sigue el ejemplo ofrecido por algu-
nas constituciones recientes como la Constitucién de Grecia, la de Portugal y la de
Suiza, es el haber reconocido el maximo rango juridico a algunos derechos de la
biomedicina, confiriéndoles un «status» diferenciado del derecho genérico a la inte-
gridad personal. En efecto el apartado 1 del articulo 2 de la Carta proclama que
«toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica». Evidentemente de
esta proclamacion podrian extraerse ya consecuencias aplicables a algunas investiga-
ciones o practicas biomédicas, pues es indudable que todas ellas deben respetar la
integridad de la persona tanto en la dimension fisica como psiquica. El alcance de
esta proclamacién puede llegar a sefialar limites a las investigaciones biomédicas
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con seres humanos asi como a la donacién de partes del cuerpo humano para tras-
plantes inclusive si tienen fines terapéuticos.

Sin embargo no estd claro que de este derecho pueda deducirse una prohibicidn
absoluta a tales practicas que podrian ser aceptables siempre que no afecten grave-
mente a la integridad fisica y se realicen mediando una previa decision voluntaria y
libremente asumida. Es cierto que la Unién Europea y sus Estados miembros man-
tienen una posicion garantista de los Derechos Fundamentales. Pero se trata de una
posicion garantista que protege los derechos frente a terceros sin que al mismo tiem-
po imponga deberes a los propios titulares de los derechos. En este sentido cabe afir-
mar que la Carta de la Unién Europea no impone a los titulares de los derechos un
correlativo deber de mantener la propia integridad.

Sin embargo esta interpretacién tampoco nos permite extraer la consecuencia de
que existe un derecho general (sin limites) que permita a los titulares del derecho
disponer de la propia integridad fisica y psiquica, dado que algunas formas concretas
de disposicién de la misma han sido explicitamente prohibidas, como por ejemplo la
compraventa de partes del cuerpo cuando media dnimo de lucro.

En el ambito de la Medicina y de la Biologia, que ahora nos ocupa, y, en rela-
cion con el derecho a la integridad fisica, si parece tener cabida un derecho de dispo-
sicién al reconocer el consentimiento libre e informado de la persona, lo que supone
que en el ambito de la Medicina y la Biologia tienen cabida ciertos actos que puedan
suponer incluso una disminucién de la integridad fisica y psiquica, afectando por
tanto al derecho a la integridad personal.

Como hemos dicho, en el articulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea se establece que «toda persona tienen derecho a la integri-
dad fisica y psiquica. Pero una vez reconocida de forma genérica la integridad per-
sonal se establece en el apartado segundo de dicho articulo una concrecidn: «En el
marco de la Medicina y la Biologia —dice este apartado— se respetardn en particu-
lar»: a) el consentimiento libre e informado de la persona de que se trate de
acuerdo con las modalidades establecidas por la ley; b) la prohibicion de las
prdcticas eugenésicas, en particular las que tienen como finalidad la seleccion de
las personas; c) la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo en
cuanto tales se convierta en objeto de lucro; d) la prohibicion de la clonacion re-
productora de seres humanos.

Puede observarse que la Carta Europea de los Derechos Humanos protege la in-
tegridad fisica y psiquica en el ambito de la Medicina y la Biologia fijando algunos
presupuestos especificos que sefialan las condiciones y, a la vez, las fronteras para el
ejercicio de tal derecho. En primer lugar una condicién que sienta las bases objetivas
de cualquier actuacion positiva en la que pueda estar comprometido el derecho a la
integridad personal. Dicha condicién viene expresada en el apartado a) del niimero
dos del articulo tercero y consiste en el sometimiento de toda actuacion al consenti-
miento libre e informado de la persona de que se trate. Y, en segundo lugar, tres
prohibiciones: La primera la prohibicion de las prdcticas eugenésicas encaminadas
a la seleccion de las personas, la segunda la prohibicion de comerciar con el propio
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cuerpo o partes del mismo y la tercera la prohibicion de la clonacion reproductora
de seres humanos™.

Si comparamos los dos textos analizados podremos darnos cuenta de que la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea sigue basicamente los postu-
lados del Convenio de Asturias, aunque mas escuetamente formulados y siendo mu-
cho menos prolija que éste. La razén es légica, puesto que la Carta trata de recoger
un elenco amplio de derechos mientras que el Convenio es una norma especifica que
pretende regular todos los problemas planteados por las investigaciones y practicas
médicas. Lo realmente importante es que, con la inclusion del derecho a la integri-
dad en el ambito de la Medicina y la Biologia en la Carta de Derechos Humanos de
la Unién Europea, ésta ha querido resaltar la importancia que, en el presente y en el
futuro inmediato, tiene la regulacion de todas las practicas biomédicas para garanti-
zar el derecho a la integridad personal y el respeto a la dignidad humana y los dere-
chos y libertades fundamentales, dejando que las regulaciones concretas y mas am-
plias se realicen en el marco de los Convenios especificos y de las legislaciones esta-
tales.

Y terminamos esta exposicion sin adentrarnos en los problemas sobre la protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales, ni en las cuestiones procesales,
cuestiones brillantemente expuestas en esta misma obra por la profesora Marta Go-
MEZ DE LIANO, si bien quiero resaltar que el Convenio crea un Organo o Comité Di-
rector para la Bioética (CDBI)*.

Es evidente que, en los tltimos afios se ha avanzado mucho en el campo de las
investigaciones biomédicas. Y no es menos cierto que también en la regulacion juri-
dica de los problemas que plantea dicha investigacién. Asi se manifiesta en la preo-
cupacién de la Unidn Europea por acotar y clarificar juridicamente el marco de las
investigaciones fronterizas que tratan de salvaguardar el derecho a la integridad per-
sonal en el &mbito de la medicina y la Biologia. Sin embargo, al realizar este estudio
pesa sobre mi &nimo una preocupacién de la que quiero dejar constancia. Se trata de
que la Unién Europea no ha sido capaz atin de conseguir la unanimidad sobre el re-
conocimiento y garantia de los derechos de la Carta de forma que un protocolo del
Tratado de Lisboa dispone que la Carta no es aplicable ni tiene fuerza vinculante
para el Reino Unido ni Polonia en cuanto a los derechos que no se reconocen en am-

3 Un amplio y excelente estudio sobre la clonacion, es el recientemente realizado por Ifligo pE
MiGUEL BERIAIN La clonacion diez aiios después, Editorial Comares, Granada, 2008. Para el tema
que nos ocupa debemos resaltar el capitulo III en el que aporta y analiza toda la normativa existente
sobre la clonacidn, tanto a nivel internacional, como a nivel europeo y en las normativas estatales de
los paises mds representativos de Europa, América y Asia, incluyendo, claro estd la normativa eso-
pafiola. Pero hay que resaltar sobre todo una novedad creativa y sugerente que aporta el autor. Me
refiero al dltimo apartado del capitulo en el que propone, analiza y argumenta lo que el futuro nos
demanda al respecto.

Del mismo autor es también recomentable la lectura de «La clonacién ;Suefio o quimera? Un ana-
lisis ético-juridico de la trasferencia de nécleos celulares», en Bioética y Bioderecho. Reflexiones juri-
dicas ante los retos bioéticos, R. JUNQUERA DE Estérant Editor, Comares, Granada 2008, pp. 207-240

3 Sobre esta cuestion véanse el articulo 29 y el 32 del Convenio de Asturias.
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bos paises®” por lo que cabria afirmar que la proteccién de los derechos fundamenta-
les en la Carta de la Unién Europea nace algo mermada. Queda por tanto sin saber
cOmo se aplicard la Carta al Reino Unido y a Polonia habida cuenta del Protocolo.
Esta serd una tarea del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Investigaciones médicas. Biomedicina. Biotecnologia. Bioética.Biodere-
cho. Derechos fundamentales. Dignidad humana. Integridad personal. Integridad fisica. Integridad
psiquica. Clonacion. Genoma humano. Terapias génicas. Clonacién. Consentimiento informado.

RESUMEN: La libertad de investigacion es un derecho fundamental, sin mds limites que el
respeto a los Derechos Humanos, especialmente al derecho a la integridad personal (fisica y psi-
quica) y a la dignidad humana. Por ello, la proteccion del derecho a la integridad de la persona,
directa o indirectamente, ha sido una preocupacion constante de todas las Declaraciones y Con-
venios Internacionales sobre Derechos Humanos, de manera especial las referidas a las actuales
investigaciones y practicas de la Medicina y la Biologfa. En este campo, por lo que respecta a
Europa, ademds de la proteccion del derecho a la integridad personal, ofrecida en las constitu-
ciones estatales, cabe resaltar la establecida en dos documentos importantes: el llamado Conve-
nio de Asturias y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, recientemente in-
corporada al Tratado de Lisboa. En ambos documentos se protege de manera explicita el dere-
cho a la integridad personal en el ambito de las investigaciones y practicas biomédicas,
prohibiendo expresamente algunas précticas y condicionando otras al consentimiento informado
y libre, con especial atencién al consentimiento de las personas incapaces para hacerlo.

KEY WORDS: Medical researches. Biomedicine. Biotechnology. Bioethics. Biolaw. Funda-
mental rights. Human dignity. Personal integrity. Physical integrity. Psychic integrity.
Cloning. Genome Genic therapies. Informed consent.

ABSTRACT: The freedom of research is a fundamental right, without any more limits than
the respect to the Human Rights, especially the right to personal integrity -physical and psy-
chic- and human dignity. So that, the protection of the right to the personal integrity, directly
or indirectly, has become a constant worry in all the Declarations and Conventions on Human
Rights, especially such worries related to current researches and practices in the medicine and
biology scope. In this scope, with respect to Europe, as well as the protection of the right to
the personal integrity, given by state constitutions, it is necessary to highlight the protection
included in the following important documents: the so-called Convenio de Asturias and the
Charter of Fundamental Rights of the European Union, recently included in the Treaty of
Lisbon. Both documents protect clearly the right to the personal integrity in biomedical re-
searches and practices, where some practices are clearly forbidden and other ones are condi-
tional on an informed and free consent, paying special attention to incapable persons.

57 Articulo 1 del Protocolo «I. La Carta no amplia la competencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea ni de ningiin organo jurisdiccional de Polonia o del Reino Unido para apreciar que
las disposiciones legales o reglamentarias o las disposiciones, prdcticas o acciones administrativas de
Polonia o del Reino Unido sean incompatibles con los derechos, libertades y principios fundamentales
que reafirma. 2. En particular, y a fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto en el titulo IV de
la Carta crea derechos que se puedan defender ante los drganos jurisdiccionales de Polonia o del Rei-
no Unido, salvo en la medida en que Polonia o el Reino Unido hayan contemplado dichos derechos en
su legislacion nacional».
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