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La necesaria reforma del Convenio de Oviedo.
A modo de presentacion

Maria Casado
Universidad de Barcelona

Manuel Jestis Lépez Baroni
Universidad Pablo de Olavide

1. Razones para actualizar el Convenio de Oviedo

El Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina) fue suscrito en Oviedo el 4
de abril de 1997 (razén por la cual también se le denomina Convenio de Ovie-
do) y entré en vigor en Espafa el 1 de enero de 2000.

Se podria sostener que la historia del Observatorio de Bioética y Derecho se
ha desarrollado de forma paralela a la vigencia de dicho convenio. De hecho, a
lo largo de més de dos décadas hemos efectuado innumerables andlisis de su
articulado con objeto de proponer correcciones, sustituciones y/o adiciones
para adaptar su contenido a la realidad social y tecnocientifica de cada momen-
to histérico. Esta labor ha tenido su reflejo tanto en nuestros proyectos de in-
vestigacién como en las publicaciones, seminarios o cursos donde participamos.

En coherencia con esta trayectoria, en 2017, coincidiendo con el vigésimo
aniversario del Convenio, solicitamos al Ministerio de Ciencia, Innovacién y
Universidades un proyecto para actualizar su contenido.' La concesién, en
concurrencia competitiva, del mismo, ademds de constituir un reconocimien-
to formal a esta trayectoria, nos ha permitido trabajar desde entonces con ob-
jeto de concretar qué partes del articulado se habfan quedado desfasadas des-
pués de dos décadas de avances cientificos.

' El proyecto se titula «CONBIOLAW.20. El Convenio de Oviedo cumple 20 anos. Propuestas para
su adaptacién a la nueva realidad social y cientifica». DER2017-85174-P. Con una duracién de cuatro
afios, entre el 1/1/2018 y el 31/12/2021. Ministerio de Economia y Competitividad. Programa Nacional
de Ciencias Sociales, Econémicas y Juridicas. Investigadora principal: Maria Casado (Universidad de
Barcelona).
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En efecto, desde finales de los anos noventa, tanto la biomedicina como la
biotecnologia han acelerado su curso de forma exponencial, de ahi que las
nuevas posibilidades tecnocientificas hayan superado el discurso ético, juridico
y politico sobre el que se asent6 la elaboracién del Convenio. Por consiguiente,
hoy se requiere revisar su contenido, tanto en aquellas materias que regula
(algunos de sus items son fruto de las preocupaciones del momento, hoy supe-
radas) como en las que se habian dejado fuera (por imprevisibles o por tratar
de aglutinar sensibilidades diversas).

En este sentido, debemos resefiar cémo la sensibilidad social y juridico-
politica ha corrido pareja al progreso tecnocientifico, aceptando, en unos ca-
sos, los novedosos escenarios y sus inevitables interrogantes, pero oponiéndose
férrea y dogmdticamente, en otros, a las nuevas tecnologias. Las circunstancias
de la pandemia que atravesamos suponen un acicate mds para promover una
reforma que, si en 2017 era necesaria, ahora, en 2020, es imperativa.

Asi, cuando se aprobé el Convenio, no se distinguia entre clonacién tera-
péutica y reproductiva (el protocolo de 1998 prohibié la clonacién sin mds); no
se habian aislado atn las células madre de origen embrionario; tampoco las
células IPS; pricticamente no se debatia sobre la maternidad subrogada; no se
habia aprobado la Directiva sobre patentes en biotecnologia (98/44); estaban
lejanos los proyectos propios de la biologfa sintética, como la creacién de una
bacteria o un cromosoma artificial; no existia la bioinformdtica como especia-
lidad, con lo que no se atisbaban las innumerables cuestiones que se iban a
plantear con el andlisis masivo de datos (big data), y ni siquiera se habia se-
cuenciado el genoma humano. Pero, sobre todo, nadie previé la aparicién de
una técnica de edicién genémica —como CRISPR— que permite activar y
silenciar genes, o transferir genes de diferentes especies, con una facilidad
asombrosa. China y Gran Bretafa ya aplican dicha técnica a embriones huma-
nos, mientras que Estados Unidos considera que la aplicacién de CRISPR a
plantas y animales no obliga a considerarlos organismos modificados genética-
mente —con lo que su transferencia a la cadena de consumo es mds ripida—;
por el contrario, la Unién Europea adn discute cudl es la naturaleza de un or-
ganismo modificado con CRISPR. Por otra parte, algunas de las tecnologias
de edicién gendémica requieren de la creacién de embriones exprofeso para la
investigacidn, lo que estd expresamente prohibido por el Convenio (art. 18.2).
Asimismo, la confluencia entre la biologia sintética, la inteligencia artificial y
la biotecnologia ha llevado a los investigadores a crear acrénimos como NBIC
(Nanotecnologia, Biotecnologia, Tecnologias de la Informacién y Ciencias
Cognitivas), con la intencién de poner de manifiesto la necesidad de tratar
estas materias de forma holistica y sin hiatos. Las fronteras entre la materia viva



LA NECESARIA REFORMA DEL CONVENIO DE OVIEDO 1

y la inerte son cada vez mds borrosas, de ahi que sea urgente dar una respuesta
ripida y flexible a los retos que nos ofrece la tecnociencia contemporanea. El
proyecto de George Church y un grupo de premios Nobel formulado en 2016
para intentar crear un genoma humano sintético, aun cuando no se pretenda
embarazar a una mujer, simboliza esta aceleracién de consecuencias imprede-
cibles, pero sin duda estructurales.

En el dmbito de la salud, valgan los ejemplos relacionados con las técnicas
de edicién gendmica, cuyas aplicaciones son cada dia mds impactantes; los
derivados del desarrollo de las técnicas de reproduccién humana asistida en un
contexto de cambios familiares y sociales, en un mundo globalizado que re-
quiere de un tratamiento internacional, pues el nivel interno es insuficiente
para su control, y la cuestién del acceso equitativo a los beneficios de la sanidad
(art. 3) tan en crisis en el actual contexto mundial de neoliberalismo, donde la
mercantilizacién de todo tipo de relaciones contradice los principios del Con-
venio, el cual rechaza el lucro en lo referente al ser humano y sus partes (art. 21)
y establece la primacia del ser humano (art. 2). Este punto tiene especial pree-
minencia en nuestra linea de trabajo, que se ha venido desarrollando en ante-
riores proyectos y publicaciones, y cuya extraordinaria relevancia se ha eviden-
ciado de forma trdgica con la crisis sanitaria y global de estos tltimos meses
como consecuencia de la pandemia de COVID-19.

Los trabajos que se recogen en este libro parten, pues, de la consideracién
de que ha llegado el momento de revisar los limites que el Convenio estableci6
y de analizar su influencia en el ordenamiento juridico espanol. Revisar el
Convenio de Oviedo y su repercusién ha implicado llevar a cabo una comple-
ta pesquisa de la historia de la bioética europea desde 1997, asi como analizar y
sistematizar el tratamiento de los temas bioéticos por parte del Consejo de
Europa y el ordenamiento juridico espafol. Esto ha requerido conocer qué
avances y qué lagunas existen en el sistema, asi como evaluar cudl es nuestra
situacién actual con objeto de poder hacer propuestas adecuadas y factibles,
como las que se efectiian en esta obra.

Dado que el Convenio forma parte del ordenamiento juridico espafiol,
nuestra legislacién interna estd constreiiida por su contenido. Obviamente,
cuanto mayor sea el desfase entre el Convenio y la realidad social y cientifica
en que se aplica, mds dificultad tendremos para adaptar la normativa a los retos
actuales. Esta actualizacién adquiere especial relevancia para nuestro pais por-
que, como tratamos de justificar en los correspondientes capitulos, el Conve-
nio nos afecta en mayor medida que a otros del entorno y esto, si bien en su
momento tuvo consecuencias positivas, en la actualidad presenta inconvenien-
tes considerables para el desarrollo de la investigacién espanola en biotecnolo-
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gia y biomedicina, terrenos en los que nuestro pais ha hecho una apuesta im-
portante, cientifica, econémica y politica. La etapa de salida de la dictadura, la
llamada transicién politica, fue una época de intervenciones legislativas tem-
pranas y de cariz protecnoldgico, linea que fue mantenida tras la aprobacién
del Convenio, dado que se dictaron normas de gran importancia para la inves-
tigacién. Por ello, dichas normas requieren revisién actualmente.

Como consecuencia de estos tltimos afios de involucién econdmica, poli-
tica y juridica, consideramos que buena parte de la normativa hoy vigente en
Espafia no se corresponde con el sentido del Convenio, seglin puede constatar-
se en los distintos capitulos de este libro. Podria decirse que se pasa de la men-
cionada primera etapa pretecnolégica —en la que se establecen marcos norma-
tivos generales— a una segunda fase que carece de una orientacidn estable
—en la que se introducen reformas parciales y regulaciones de menor rango
para puntos precisos segiin van surgiendo—. Ademads, mds alld de las normas
juridicas, parecen florecer pautas, guias, protocolos, recomendaciones y proce-
dimientos diversos, ya que el Convenio da protagonismo a las obligaciones
profesionales y normas de conducta (art. 4), lo que nos refiere a la necesidad
de establecer entramados normativos para conseguir garantias efectivas de los
principios y derechos. Los dltimos meses de pandemia han exacerbado estas
tendencias de recortes del Estado de bienestar, por lo que serd preciso un gran
esfuerzo para alcanzar las finalidades ya dispuestas en el Convenio y cumplir
con las previsiones que se establecen en diversos articulos, como los referidos
a la no discriminacién (art. 1), la primacia del ser humano (art. 2) o, en espe-
cial, al acceso equitativo a los beneficios (art. 3).

Se podria decir que en la reflexién bioética y en la regulacidn se siguen
utilizando ideas y conceptos que sirvieron para la fase temprana, pero que,
actualmente, no resultan adecuados a las nuevas circunstancias. Tanto el de-
bate bioético como la respuesta juridica han perdido protagonismo y fuerza
en la prictica; desde nuestro punto de vista, esto se debe precisamente a que
no existe un auténtico «debate social informado», ni de forma ni de fondo,
que incorpore a la discusién los nuevos conceptos y problemas que es preciso
definir y analizar. Un ejemplo bastaria para senalar la realidad a que nos refe-
rimos: ante la posibilidad de editar el genoma y modificarlo, se propone un
«nuevo Asilomar» (inviable en nuestra situacién de «ciencia de mercado») o
no se toman decisiones, con lo que la anomia deja el terreno desprotegido.
Dada la nueva realidad tecnocientifica, en un contexto de globalizacién, es
preciso reelaborar los argumentos que refuercen las posiciones del Convenio
y retomar las pautas de informacién y participacién para que el debate social
sea verdaderamente informado (art. 23).
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Por otra parte, en un mundo «hiperregulado», pero cuyas normativas son
confusas de manera habitual, como sefala Stefano Rodota,” en el campo de
«la vida» —que es el de la biotecnologia y la biomedicina— con frecuencia
«las reglas» son insuficientes y muy a menudo perecederas, de forma que el
Derecho muestra sus limites para intervenir eficazmente. A menudo, la nor-
mativa es incompleta, estd mal adaptada a la realidad de la practica diaria de
médicos e investigadores y su obsolescencia resulta previsible, ya que el rit-
mo del Derecho y el de los vertiginosos adelantos biotecnolédgicos son dis-
tintos. También se detecta cierta laxitud en cuanto a principios —por ejem-
plo, la consideracién del cuerpo como res extra comercium—, clasicos de
nuestro sistema ético-juridico y hoy fuertemente cuestionados en el contex-
to neoliberal.

El Consejo de Europa, desde su creacién, ha venido desarrollando una
amplia labor en torno a los temas de «salud y bioética», pues ha elaborado
numerosos informes y recomendaciones sobre cuestiones como el consenti-
miento, los menores, la interrupcién voluntaria del embarazo, la eutanasia y
el rechazo al tratamiento, los trasplantes, etc., y ha establecido gufas muy in-
teresantes que inciden en la orientacién de las propuestas de modificacién
que se efectian. En el momento actual, el Consejo de Europa prioriza su
trabajo en los temas que atanen al embrién y al feto, a la investigacién biomé-
dica, a las tecnologias emergentes —donde sitda la edicién genémica—, al
final de la vida, a la genética, a la psiquiatria, a los trasplantes y a los bioban-
cos; ademds, se muestra muy activo en lo que hace al establecimiento de guias
sobre el uso de datos masivos y las aplicaciones de inteligencia artificial.

Como puede constatarse, el andlisis de qué paises han ratificado no solo el
Convenio sino cada uno de sus cuatro Protocolos adicionales proporciona
datos muy valiosos, pues permite ver hacia dénde van las tendencias interna-
cionales. Los paises europeos mds avanzados en investigacién no han firmado
o ratificado el Convenio, de ahi que no tengan interés alguno en su reforma;
por ese motivo, no se ven afectados por sus carencias. Por ejemplo, el proto-
colo de investigacién no ha sido ratificado por ningtin pais puntero en inves-
tigacién, pero si lo ha sido por Espana y por paises en los que la investigacién
se lleva a cabo por terceros —para tratar de proteger a sus nacionales—. Esto
confirma la necesidad de una revisién que nos afecta especialmente, pues
coarta iniciativas novedosas en campos de gran relevancia, como, por ejem-

* RODOTA, S. (2010). La vida y las reglas. Madrid: Editorial Trotta.
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plo, la creacién de embriones para la investigacién, cuestién fundamental en
estos tiempos de edicién genémica.

También es de sefialar —pues coincide con nuestra preocupaciéon y con el
sentido de nuestros trabajos de anilisis y revisién de la normativa existente—
que, en Estados Unidos, el presidente Obama, justo antes de finalizar su man-
dato, consciente de los retos del presente, inicié un ambicioso programa de
reforma de la normativa referida a la biotecnologia.’ Se puede sostener, pues,
que a ambos lados del Atldntico, tanto académicos como cientificos, y parte
de la clase politica, han tomado conciencia del enorme peso de la biotecnolo-
gia contempordnea, que no solo afecta a la biomedicina o la agricultura sino
que interactiia también con los sectores mds punteros de la ciencia. Lamenta-
blemente, la crisis econémica, la involucién politica y la pandemia han dado
al traste con tales expectativas en todo el mundo.

Pese a ello, en tal entorno y con tales antecedentes, subsiste la necesidad de
llevar a cabo una propuesta de reforma normativa. De ahi que la justificacién
de las investigaciones que se contienen en esta obra derive de la yuxtaposicién
de cuatro factores: 1. El hecho de que el Convenio previera (art. 35.4) un pro-
cedimiento para su actualizacién en un plazo médximo de cinco afos a contar
desde su promulgacién y no se haya cumplido. Las negociaciones existentes en
la actualidad son frdgiles y escasas. 2. El hecho de que el Convenio cumpla
veinte afios, una fecha simbélica que nos compele a valorar con esmero el gra-
do de correspondencia entre su contenido y los complejos tiempos actuales.
3. La aceleracién de la tecnologia en las ciencias de la vida en las dos tltimas
décadas, que trasciende el dmbito estrictamente clinico y afecta de lleno a otras
dreas como la energfa, la agricultura, la biologia sintética o la economia en
general. 4. El mayor grado de exposicién del ordenamiento juridico espafiol a
los anacronismos, desfases o incoherencias presentes en el Convenio, en com-
paracién con el resto de paises europeos, puesto que nuestra legislacién en la
materia depende del Convenio.

Estimamos que la obsolescencia del Convenio perjudica principalmente a
nuestros investigadores, asi como a la sociedad espanola en su conjunto, de ahi
que nos hayamos sentido empujados a proponer y forzar una reforma del mis-
mo con objeto de crear un marco normativo internacional adecuado, flexible
y riguroso, pero sin atavismos injustificados. Una propuesta que pueda ser de
utilidad a nuestro pais a la hora de intervenir en las negociaciones ante el Con-

’ Denominado National Strategy for Modernizing the Regulatory System for Biotechnology Products, que
se pudo considerar un proyecto de Estado, aunque la siguiente Administracién no haya seguido ese
camino, como es bien sabido.
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sejo de Europa e incluso tomar la iniciativa en este campo. Todo ello con el
objetivo ultimo de poder afrontar el futuro con las suficientes garantias, con-
tando con un marco comtn de amplio alcance que permita generalizar las li-
neas de actuacién mds alld de las fronteras territoriales, lo que resulta impres-
cindible en un mundo tan interdependiente.

2. Algunas propuestas para la reforma del Convenio

A lo largo de las pdginas que siguen, se irdn efectuando propuestas diversas a
propésito de los distintos temas tratados en el articulado del Convenio de
Oviedo. Los distintos autores, al analizar la regulacién y ponerla en relacién
con los cambios cientificos y sociales habidos en estos veinte afios, hacen indi-
caciones de por dénde seria deseable que se fueran llevando a cabo dichos
cambios y con qué orientacién.

Ademds, en otros trabajos que nuestro grupo de investigacién ha realizado,*
ya se habian ido analizando otros aspectos que requieren perentoriamente una
reforma en el articulado del Convenio, o bien la elaboracién de protocolos
adicionales especificos.

Resefiamos a continuacién algunas de las propuestas que hemos formula-
do en otras publicaciones en los dltimos afos y no estdn recogidas en el pre-
sente libro.

2.1. Permitir la creacién de embriones para la investigacion

El Convenio europeo de Bioética,’ en su articulo 18.2, establece lo siguiente:
«Se prohibe la constitucién de embriones humanos con fines de experimenta-
cién». La legislacién de los paises donde estd permitido este tipo de investiga-
cién, como Espana, transcribe literalmente este precepto (v. gr., el articulo 33
de la Ley de Investigacién Biomédica, Ley 14/2007, de 13 de julio).

El contexto sociopolitico en que se prohibié la creacién de embriones
para la investigacién (afios noventa) se caracterizaba por un rechazo a investi-

* Véanse nuestras publicaciones y lineas de investigacion en la pdgina web del Observatorio de Bioéti-
cay Derecho: http://www.bioeticayderecho.ub.edu/.

> Otra propuesta nuestra era cambiar la denominacion para que figurara el neologismo «bioética», ya
que es un término internacionalmente consolidado (v. gr. Declaracién Universal sobre Bioética y
Derechos Humanos, UNESCO, 2005).
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gar con embriones, aun cuando fuesen desechados. Un informe de la Comi-
sién Nacional de Reproduccién Asistida de aquellos afios sostenia que los
embriones sobrantes debian destinarse a la procreacién; la primera legislacion
espafola sobre este tema, de 1988, no supo qué hacer con los embriones so-
brantes y dejé un hueco legal al respecto: mantenerlos congelados durante un
plazo de cinco anos, con la esperanza de que se hallara una solucién. Sin em-
bargo, el plazo transcurrié y los embriones siguieron congelados sin que nadie
supiese qué destino darles. La reforma de 2003 de la ley de reproduccién
asistida, con un partido conservador en el poder, forzé incluso la donacién de
los embriones sobrantes para la procreacién, rozando los limites de la consti-
tucionalidad, para evitar su destruccidn; hasta 2006 no se permiti6 en Espana
la investigacién con embriones sobrantes de la fecundacién iz vitro, después
de tres leyes, una sentencia del Tribunal Constitucional y casi veinte anos de
discusiones.

En este contexto aparecié la técnica de edicién genémica CRISPR. Como
ya hemos expuesto en un documento del Observatorio de Bioética y Derecho
(Santald y Casado ez al., 2016),° esta técnica permite activar y desactivar genes,
asi como transferirlos de una especie a otra, con una facilidad enorme, tanto
desde el punto de vista técnico como econémico. Esta técnica de edicién ge-
némica ha puesto de manifiesto un problema que hasta hace poco era irrele-
vante: los embriones procedentes de la fecundacion iz vizro (los Gnicos con los
que se puede investigar) estin demasiado diferenciados, de forma que, cuando
son modificados, pueden acarrear mosaicismo o mutaciones off target. La ma-
nera de solventar esta cuestién para que no dificulte las investigaciones es que
los embriones puedan crearse tinica y exclusivamente para la investigacin.

La experimentacién con embriones estd hoy socialmente aceptada y regu-
lada legalmente. Emplear los embriones sobrantes de la fecundacién iz vitro
pudo tener un significado simbdlico en su momento, cuando no se admitia
ningln tipo de investigacién, pero carece de sentido a efectos practicos en la
actualidad. Si la tecnologia de hoy necesita investigar con embriones recién
constituidos, no es légico mantener este tabd, una concesién de naturaleza
religiosa en su momento. Lo que debe prohibirse expresamente es la transfe-
rencia de dichos embriones a una mujer, pero no la investigacién con los
mismos.

Por estos motivos, proponemos eliminar el articulo 18.2 del Convenio.

¢ Puede consultarse en htep://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/documento-sobre-bioetica-y-edicion-
genomica-en-humanos.
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2.2. Permitir expresamente la clonacion terapéutica

A pesar de redactarse bajo la sombra de la oveja Dolly, el Convenio europeo de
bioética no establecié regla alguna para la clonacién. Por ello, al afio siguiente
hubo de publicarse un Protocolo donde se establecié lo siguiente:

Tomando nota de los avances cientificos en el campo de la clonaciéon de los ma-
miferos, en particular mediante la divisién de embriones y la transferencia de
nucleos; Conscientes de los progresos que ciertas técnicas de clonacién pueden
aportar por si mismas al conocimiento cientifico y a sus aplicaciones médicas;
Considerando que la clonacién de seres humanos puede llegar a ser una posibili-
dad técnica; Habiendo tomado nota de que la divisién de embriones puede pro-
ducirse naturalmente y dar lugar a veces al nacimiento de gemelos genéticamen-
te idénticos [...]: Articulo 1. 1. Se prohibe toda intervencién que tenga por
finalidad crear un ser humano genéticamente idéntico a otro ser humano vivo o
muerto. 2. A los efectos de este articulo, por ser humano «genéticamente idénti-
co» a otro ser humano se entiende un ser humano que comparta con otro la
misma serie de genes nucleares.

Pero esta redaccién no fue la mds afortunada, ya que no especificé si era po-
sible clonar o no por motivos terapéuticos. Es decir, no recogié la diferencia en-
tre la clonacién reproductiva y la terapéutica. Cuando Gran Bretafa trat6 de
regular la primera, se encontr6 con una férrea oposicién del Parlamento Euro-
peo. Sin embargo, la Unién Europea ha acabado apoyando la financiacién de las
investigaciones basadas en la clonacién terapéutica. De hecho, su Carta de los
Derechos Fundamentales, de 2000, con cardcter obligatorio para toda la Unién
desde 2007 (Tratado de Lisboa, que entré en vigor en 2009), legitima esta
distincién, ya que solo prohibe expresamente la clonacién reproductiva:

2. Los principios que contiene el articulo 3 de la Carta figuran ya en el Conve-
nio relativo a los derechos humanos y la biomedicina, adoptado en el marco
del Consejo de Europa (STE 164 y Protocolo adicional STE 168). La presente
Carta no pretende apartarse de dichos principios y, en consecuencia, prohibe
tinicamente la clonacién reproductiva. Ni autoriza ni prohibe las demds formas
de clonacién. Por lo tanto, no impide al legislador prohibir otras formas de
clonacién.

En resumen, la legitimidad de las investigaciones para el caso de la transfe-
rencia nuclear estd firmemente arraigada en la mayoria de los paises europeos,
financiada por la Unién Europea e incluso recogida en su declaracién de dere-
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chos fundamentales. Solo paises como Estados Unidos prohiben la financia-
cién con dinero publico de estas investigaciones a nivel federal (Enmienda
Dickey-Wicker), aunque admite las investigaciones con dinero privado.

Por ese motivo, resulta razonable que una reforma del Convenio europeo
recoja esta distincién, autorizando la clonacién terapéutica y prohibiendo ex-
presamente la reproductiva. De esta forma, se proporcionaria seguridad juridi-
ca y ademds se reconoceria de forma explicita una técnica que ya se estaba
empleando en el continente.

Ya anticipamos esta propuesta antes de la aparicién de CRISPR, en concre-
to en 2002, en un documento del Observatorio de Bioética y Derecho sobre
células madre embrionarias (Casado, Egozcue ez al.).”

2.3. Permitir la modificacién de la linea germinal humana por motivos
terapéuticos, prohibiendo solo la eugenesia

El articulo 13 del Convenio europeo de Bioética, en lo referente a las interven-
ciones sobre el genoma humano, establece que solo podrin efectuarse las que
tengan por objeto modificarlo por razones preventivas, diagndsticas o terapéu-
ticas y solo cuando no tengan por finalidad la introduccién de una modifica-
cién en el genoma de la descendencia.

Como es sabido, la técnica de edicién genémica CRISPR permite interve-
nir en el genoma humano traspasando la frontera de la descendencia (v. gr.,
modificando embriones en sus fases iniciales, espermatozoides u 6vulos). Por
ello, el articulo citado ha quedado claramente desfasado, ya que impide a quie-
nes firmaron dicho convenio efectuar este tipo de intervenciones con una fina-
lidad legitima, como es la terapéutica (v. gr., enfermedades donde haya un
tnico gen implicado y la modificacién pase a la descendencia).

En este sentido, la regulacién en la Unién Europea es més posibilista, ya
que solo prohibe las précticas eugenésicas, en particular, las que tienen por fi-
nalidad la seleccién de las personas (art. 3 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales). Aunque la expresién eugenesia es demasiado ambigua, estimamos
que esta linea es la que debe seguir el Convenio europeo, esto es, la prohibicién
de la mejora humana (enbancement), asi como la introduccién de variantes no
humanas en el acervo genético humano.

7 Puede consultarse en htep://www.bioeticayderecho.ub.edu/es/documento-sobre-celulas-madre-em
brionarias.
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Una cuestién diferente es la del momento en que se debe autorizar este
tipo de intervenciones. En efecto, existe consenso en la comunidad cientifica
acerca de la idea de que la tecnologia no es lo suficientemente segura en estos
momentos y por ello deberfa posponerse cualquier transferencia de un em-
brién asi modificado hasta que no se corran riesgos innecesarios. Por ello,
cualquier reforma encaminada a permitir la modificacién de la linea germinal
humana por motivos Gnicamente terapéuticos deberd contener alguna referen-
cia al momento en que dichas intervenciones revistan la suficiente seguridad.

En conclusién, proponemos que el articulo 13 del Convenio europeo de
Bioética se modifique con objeto de autorizar la modificacién de la linea ger-
minal humana por motivos terapéuticos, estableciendo una moratoria hasta
que esté demostrada la inocuidad y la seguridad de este tipo de intervenciones.

2.4. Incluir la mencion a otros temas de la bioética actual, aunque su
regulacion se desarrolle en protocolos adicionales o sean tratados
en otros instrumentos normativos.

Mis alld de proponer modificaciones de los articulos del Convenio, considera-
mos que hay temas cruciales en la bioética del siglo xx1 que deberian ser recogi-
dos en el mismo, aunque fuese a titulo de mero enunciado, para remitirse des-
pués a protocolos adicionales donde se concretase su contenido. La ventaja de
esta opcidn es que, dadas las diferencias de sensibilidad y/o enfoque ante deter-
minadas temdticas por parte de algunos Estados, se evitarian las dificultades
para la firma y/o ratificacién del Convenio en bloque.

Nos referimos a temas como la eutanasia, que nuestro equipo ha trabajado
durante décadas, y en donde nuestras propuestas han sido objeto de muy am-
plios consensos,’® puesto que hoy existen argumentos —y ademds es un sentir
generalizado, si no es por razones de creencias— que permiten aceptar la dis-
ponibilidad de la propia vida en determinados supuestos; o como la interrup-
cién voluntaria del embarazo,’ cuya despenalizacién es urgente segin los pro-

8 Casapo, M. y Roves, A. (coords.) (2003). Documento sobre la disposicion de la vida en determinados
supuestos. Declaracion sobre la eutanasia. Disponible en http://www.publicacions.ub.edu/refs/obser
vatoriBioEticaDret/documents/07902.pdf; Roves, A. (coord.) (2016). Morir en libertad. Barcelona:
Edicions de la Universitat de Barcelona. Disponible en http://www.bioeticayderecho.ub.edu/solici
tud/libro-morir-libertad.

? Casapo, M., Corcoy, M., Ros, R., Roves, A. (coords.) (2008). Documento sobre la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo. Disponible en http://www.publicacions.ub.edu/refs/observatoriBioEtica
Dret/documents/07896.pdf.
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pios criterios establecidos por el Consejo de Europa en sus recomendaciones y
la cual se inserta en el derecho a la salud sexual y reproductiva y la libre deter-
minacién de las mujeres sobre sus cuerpos. De ahi que, al menos en linea de
principio, el Convenio debiera acoger estas opciones, aunque su regulacién
concreta se dejase para un protocolo adicional.

En este dmbito de la salud sexual y reproductiva existen otros puntos don-
de la evolucién social y la generalizacién de ciertas pricticas aconsejarfan que
el Convenio estableciese una regulacién bésica comin. Nos referimos a pricti-
cas que ademds tienen un componente transfronterizo y global, como la ma-
ternidad subrogada, que estimamos que deberia regularse de manera muy res-
trictiva.” En el dmbito de la reproduccién asistida hay mualtiples implicaciones
que deberian tratarse en un nuevo capitulo o bien en un protocolo especifico,
como es el caso de la donacién de ovocitos” y de la selecciéon de sexo,” que el
Convenio prohibe expresamente.

Todos estos temas han sido objeto de anteriores publicaciones del Obser-
vatorio de Bioética y Derecho, de ahi que no se detallen las propuestas, sino
que nos remitamos a lo ya expuesto en dichos documentos.

3. Andlisis y propuestas contenidas en el libro

El libro que tienen entre las manos consta de catorce capitulos en los que se
analizan las principales fortalezas y carencias del Convenio con relacién a la
actualidad bioética y politico-juridica, de ahi que traten de poner de mani-
fiesto qué facetas deberian incluirse o qué partes de su articulado deberfan
reformularse.

A modo de presentacién, el capitulo primero, a cargo de Maria Casado
—catedrdtica acreditada de Filosofia del Derecho de la Universidad de Barce-
lona— y de Manuel Jestis Lépez Baroni —profesor de Filosofia del Derecho
de la Universidad Pablo Olavide—, sintetiza brevemente el estado de la cues-
tidn, asi como la justificacién tedrica del proyecto de investigacién y, por tan-
to, del presente libro. En dicho capitulo se recogen algunas propuestas ya for-

° Casapo, M., Navarro-MICHEL, M. (coords.) (2019). Documento sobre gestacion por sustitucion. Dis-
ponible en http://www.bioeticayderecho.ub.edu/sites/default/files/documents/doc_gestacion-susti
tucion.pdf.

" Casapo, M. y EGozcug, J., (coords.) (2001). Documento sobre donacién de ovocitos.

* Casapo, M. (coord.) (2003): Documento sobre seleccion de sexo. Disponible en http://www.publica-
cions.ub.edu/refs/observatoriBioEticaDret/documents/07903.pdf.
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muladas en otros libros y documentos, bien del grupo, bien de los autores, y se
conectan con las formuladas en los siguientes capitulos.

El capitulo segundo, a cargo de Pablo Scotto —profesor asociado de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad de Barcelona—, analiza el tema del funda-
mento de los derechos de la persona en el Convenio que nos ocupa. Pone de
manifiesto la imprecisién e incoherencia de la terminologia empleada en el
texto y escruta minuciosamente los conceptos de ser humano y de persona,
para centrarse en la distincién entre interés —del articulo 2— y dignidad.
Asimismo, el capitulo pone el Convenio en relacién con la Declaracién de
Helsinki, otro de los grandes textos fundantes de la ética médica y la bioética.

El capitulo tercero, a cargo de Isabel Miralles Gonzélez —catedrdtica de
Derecho civil de la Universidad de Barcelona—, analiza lo referente al consen-
timiento, regulado en el capitulo V del Convenio. Entiende que el consenti-
miento prestado, asi como su revocacion, son formas de manifestacién de la
autonomia y del derecho a decidir, y da cuenta de las discusiones referentes a los
menores maduros y su capacidad para decidir en el 4mbito sanitario.

El capitulo cuarto, a cargo de Ménica Navarro-Michel —profesora agre-
gada de Derecho civil de la Universidad de Barcelona—, se centra en el diag-
néstico genético preimplantacional, cuestién que enlaza directamente con el
articulo 12 del Convenio, que se ocupa de las pruebas genéticas predictivas
sin especificacién del momento en que estas se efectdan. Es un tema impor-
tante en el campo de la reproduccién asistida y sobre el que ha recaido una
jurisprudencia numerosa y relevante de tribunales nacionales e internaciona-
les. Asimismo, se analiza en este capitulo la cuestién de la seleccidn de sexo,
que —si no es por razones terapéuticas— el Convenio prohibe expresamente
en su articulo 14. Por tltimo, formula propuestas concretas para la reforma
de lo establecido en el texto del Convenio para adaptarlo al cambio cientifico
y social.

El capitulo quinto, a cargo de Ricardo Garcia Manrique —catedrdtico de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Barcelona—, se ocupa de la prohi-
bicién de lucro sobre el cuerpo humano y sus partes —que recoge el articulo
21— y de la utilizacién de partes extraidas del cuerpo —que establece el arti-
culo 22—. Ambos articulos se ponen en relacién con la regla general del con-
sentimiento —del articulo 5— y se analizan las distintas consecuencias que se
derivan de ello. Este tema, la gratuidad o el precio, es hoy dia un tema central
para el derecho y la bioética; por ello, es asimismo central en nuestro andlisis
de Convenio. Esto justifica que se le hayan dedicado varios capitulos en este
libro, asi como la importancia que se le otorga en la investigacién que se lleva
a cabo por los miembros del Observatorio de Bioética y Derecho.
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El capitulo sexto estd a cargo de Pol Cuadros Aguilera —profesor de Filo-
sofia del Derecho de la Universidad de Lleida—, que sigue la trayectoria de
andlisis del principio de no lucro y se ocupa de las transferencias de células y
tejidos humanos. El texto establece una justificacién basada en la ética y la
dignidad humana pero también en cuestiones de proteccién de la salud puabli-
ca, que a fecha de hoy son de interés primordial.

El capitulo séptimo estd a cargo de Marc-Abraham A. Puig Herndndez
—profesor asociado de Filosofia del Derecho de la Universidad Auténoma de
Barcelona— y se ocupa de la relacién entre compensacion, precio y altruismo
en la donacién de gametos, analizando la relacién entre compensacién y pre-
cio, y sus distintas funciones y correlaciones con el altruismo para arrojar nue-
va luz sobre un tema ya cldsico.

El capitulo octavo, a cargo de Itziar de Lecuona —profesora agregada de
Medicina de la Universidad de Barcelona—, se centra en un problema novedo-
s0, como es el uso de los datos biomédicos que el Convenio no contemplé en
su momento. En su capitulo efectda propuestas de cambio normativo para
adaptar el Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina del Consejo de
Europa al uso de tecnologias emergentes y a la explotacién intensiva de datos
personales en medicina y biologfa, poniéndolo en relacién con las diversas dis-
posiciones existentes sobre la materia en el contexto del Consejo de Europa y
con la normativa internacional y nacional sobre el uso de datos personales.

El capitulo noveno, a cargo de Blanca Bérquez Polloni —docente en la
Universidad de Chile—, aborda las cuestiones bioéticas de la discapacidad.
Para ello, examina otros instrumentos internacionales de relevancia, como es
el caso del Convenio para la proteccién de las personas con discapacidad, cuya
promulgacién posterior al Convenio obliga a su relectura.

El capitulo décimo, a cargo de Anna M. Badia Marti —catedrdtica de Dere-
cho Internacional Publico de la Universidad de Barcelona—, analiza los elemen-
tos técnico-juridicos del Convenio de Oviedo en el marco del Consejo de Euro-
pa. Detalla cémo los derechos humanos se vinculan con la biomedicina y la
biotecnologia, y coémo el Convenio constituye una de las vias de entrada de las
mismas en el dmbito de la regulacién internacional. Sostiene que se trata de una
cuestion inserta en el hard law, no en el soft law, ya que los Estados llamados a
ser parte pueden, si lo desean, vincularse al Convenio.

El capitulo undécimo, a cargo de Marfa Luisa Marin Castdin —profesora
titular de Filosoffa del Derecho de la Universidad Complutense de Madrid—,
examina las cuestiones referidas al contenido del capitulo IX del Convenio, y
efectda un andlisis pormenorizado de los articulos 26 y 27 que lo componen.
Estudia la posibilidad de restringir ciertos derechos mediante una cldusula de
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excepcion y establece las condiciones y finalidades para dichas restricciones, asi
como la posibilidad de establecer una proteccién mds extensa.

El capitulo duodécimo, a cargo de Manuel Jestis Lépez Baroni —profesor
de Filosofia del Derecho de la Universidad Pablo de Olavide—, pone de ma-
nifiesto una cuestién relevante que ha sido escasamente tratada por la doctrina:
la posibilidad de que la Unién Europea —como tal, en bloque— se adhiera al
Convenio de Oviedo, reforzando asi sus herramientas de proteccién de los
derechos humanos. Para ello se analiza de forma critica la dificil trayectoria
que ha tenido el reconocimiento de los derechos humanos en el ordenamiento
juridico comunitario, asi como su incidencia en la bioética.

El capitulo décimo tercero, a cargo de Carla Faralli —catedrdtica de la
Universidad de Bolonia—, resume la especial situacién de la recepcién del
Convenio en Italia y su importancia como criterio interpretativo.

En andlogo sentido, el capitulo décimo cuarto y altimo, a cargo de Aida
Kemelmajer de Carlucci —antigua magistrada de la Corte Suprema de Men-
doza y catedrdtica de la Universidad de Cuyo, en Argentina—, efectia un
andlisis de la importancia de la recepcién del Convenio en dicho pais y en el
conjunto de América Latina, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Como queda de manifiesto con esta descripcién del contenido del libro,
los autores son profesores e investigadores que se dedican al andlisis de las im-
plicaciones éticas, legales y sociales de la biomedicina y la biotecnologfa en el
marco normativo de los derechos humanos reconocidos. La mayor parte de
ellos se agrupan en el centro de investigacién de la Universidad de Barcelona
«Observatorio de Bioética y Derecho», creado en 1995, y forman parte del
Grupo de Investigacién «Bioética, Derecho y Sociedad», reconocido y subven-
cionado como grupo de investigacién consolidado por la Generalitat de Cata-
lufia desde 2005 (actualmente con nimero de referencia 2014 SGR s58). El
Observatorio constituye la base de la Cdtedra UNESCO de Bioética de la
Universidad de Barcelona, cuya titular es la profesora Maria Casado.

Como coordinadores de la obra, queremos agradecer a todos y cada uno de
los autores sus brillantes aportaciones, disponibilidad y apoyo.

Deseamos que esta obra interese a los lectores y aporte las pautas necesarias
para que pueda realizarse un cambio normativo congruente con el sentir social
y las pautas ético-juridicas establecidas en los textos fundamentales de nuestro
ordenamiento juridico y del Derecho internacional.






¢Interés o dignidad? El fundamento
de los derechos de la persona
en el Convenio de Oviedo

Pablo Scotto
Universidad de Barcelona

1. Introduccién

El Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina," habitual-
mente denominado Convenio de Oviedo, se firmé en la ciudad de la que reci-
be su nombre el 4 de abril de 1997. Pasados mds de veinte afios desde entonces,
muchas de las propuestas para su actualizacién tienen que ver con la necesidad
de dar una respuesta juridica a los enormes avances que se han producido en
esas «aplicaciones de la biologia y la medicina».” Tal es, no cabe duda, una de
las tareas mds acuciantes a las que se enfrentan aquellos que se dedican a la
bioética. En cualquier caso, en la medida en que estamos hablando de actuali-
zar normas, esa puesta al dia del Derecho con respecto a los avances tecnolégi-
cos no agota el campo de lo modificable. De lo que se trata es de dar una res-
puesta normativa que, atendiendo a las novedades sociales, tenga la pretension
de regularlas de acuerdo con determinados principios o ideales: en este caso, y
volviendo al titulo del Convenio, «la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano». Para este fin, conviene que esos ideales se encuen-
tren lo mds clarificados posible. Es a esa tarea de clarificacién conceptual a lo
que estd dedicado este capitulo.

:Qué es lo que el Convenio pretende proteger? Los «derechos humanos» y la
«dignidad del ser humano». En lo que sigue intentaré explicar el sentido que

" El texto oficial se encuentra redactado en inglés y francés. Una versién bilingiie puede consultarse
aqui: https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?document
Id=090000168007cf97. Véase también el Instrumento de Ratificacién del Convenio en Espafa:
heeps:/fwww.boe.es/boe/dias/1999/10/20/pdfs/A36825-36830.pdf.

* Véase DE MIGUEL BERIAIN, I. y Lazcoz Morarinos, G. (2018: 448-452); JIMENEZ GONZALEZ, ].
(2019: 5-15).
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tienen en el texto estas dos expresiones, asi como otras relacionadas con ellas.
Mostraré, en particular, que en el Convenio existe: #) una cierta imprecisién en
el empleo de las expresiones que tienen que ver con lo humano, y 4) una cierta
incoherencia con respecto al valor que fundamenta la proteccién debida a los
seres humanos. Mientras que la mencionada imprecision es deliberada, y en
cierto modo defendible, argumentaré que la incoherencia deberia ser subsanada.

2. La imprecision y la incoherencia

En el Preimbulo del Convenio se afirma que el respeto debido al «<ser humano»
se reflere tanto a las «personas» como a los individuos pertenecientes a la «es-
pecie humanan:

Convencidos de la necesidad de respetar al ser humano a la vez como persona y
como perteneciente a la especie humana [...].

Esta distincién entre «ser humano» (individuo perteneciente a la especie
humana) y «persona» no es meramente retérica, sino que tiene su importancia
para comprender el sentido del texto. Sin embargo, ni en el propio Convenio
ni en el Informe Explicativo que lo acompana’ se exponen las razones de esta
dualidad. Tampoco se proporcionan definiciones de uno u otro término.
Como veremos mds adelante, se trata de una imprecisién deliberada, fruto de
un consenso de minimos ante un asunto polémico.

Todavia en el Preimbulo, la distincién se reafirma en los siguientes térmi-
nos: el «ser humano» aparece vinculado a la idea de «dignidad», al tiempo que
se conecta «persona» con «derechos fundamentales»:

Decididos a adoptar las medidas adecuadas, en el dmbito de las aplicaciones de
la biologfa y la medicina, para garantizar la dignidad del ser humano y los dere-
chos y libertades fundamentales de la persona [...].

El articulo 1, cuya funcién es determinar el «Objeto y finalidad» del Con-
venio, insiste en estos dos nexos. Ser humano-dignidad, por un lado; y persona-
derechos, por el otro:

3 Véase https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?docume
ntld=09000016800ccdes.
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Las Partes en el presente Convenio protegerdn al ser humano en su dignidad y su
identidad y garantizardn a toda persona, sin discriminacién alguna, el respeto a
su integridad y a sus demds derechos y libertades fundamentales con respecto a las
aplicaciones de la biologfa y la medicina [...].*

Sin embargo, el articulo 2, donde se sienta el principio de la «Primacia del
ser humano», introduce una ligera variacién en el lenguaje:

El interés y el bienestar del ser humano deberdn prevalecer sobre el interés exclu-
sivo de la sociedad o de la ciencia.

;Qué anade el articulo 2 con respecto al 1? ;Son «el interés y el bienestar»
del ser humano equiparables a su «dignidad»? En mi opinidn, se trata de una
disposicién que no es coherente con el resto del texto, y que por lo tanto de-
berfa ser enmendada.

En la préxima seccién explicaré en qué consiste la imprecisién existente en
el Convenio a la hora de distinguir entre «ser humano» y «persona». Eso me
permitird ocuparme, en la cuarta seccién, de la sefialada incoherencia en el
articulo 2.

3. Ser humano y persona
3.1. Las personas para el Derecho

Aunque puede no resultar evidente a simple vista, la distincién entre «ser hu-
mano» y «persona» en el Convenio de Oviedo tiene como telén de fondo el
debate acerca del estatus de los concebidos y no nacidos. Para comprenderlo,
conviene empezar deteniéndose en el significado que «persona» tiene en el

+ El original inglés no habla de personas, sino de «todos» (everyone), pero si establece la mencionada
distincién entre esta expresién, vinculada a la idea de derechos, y la expresion «seres humanos» (hu-
man beings), vinculada a la idea de dignidad: «Parties to this Convention shall protect the dignity and
identity of all human beings and guarantee everyone, without discrimination, respect for their inte-
grity and other rights and fundamental freedoms with regard to the application of biology and me-
dicine». En el texto en francés aparece, de forma mds clara, la distincion entre «persona» (personne) y
«ser humano» (étre humain), que se reproduce en la versién castellana: «Les Parties a la présente
Convention protegent 'étre humain dans sa dignité et son identité et garantissent a toute personne,
sans discrimination, le respect de son intégrité et de ses autres droits et libertés fondamentales a
Iégard des applications de la biologie et de la médecine».
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dmbito juridico. Aunque existen discrepancias al respecto, y variaciones entre
paises, lo mds habitual es considerar que, desde el punto de vista del Derecho
civil, la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida. En
el caso espanol, el articulo 29 del Cédigo Civil dice asi:

El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condicio-
nes que expresa el articulo siguiente.

Estas «condiciones» se reducen, en la actualidad, al nacimiento con vida,
tal y como senala el articulo 30:

La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez
p q
producido el entero desprendimiento del seno materno.’

Para el Derecho, un ser humano es «persona» desde el momento de su
nacimiento. Ahora bien, en la medida en que los avances biomédicos multipli-
can las posibilidades de experimentacién con los embriones, legisladores y ju-
ristas se ven obligados a buscar férmulas para regular la proteccién debida a
estas no-personas, que sin embargo no cabe entender bajo la categoria de co-
sas. La forma en que lo resuelve el Convenio es introduciendo la expresién «ser
humano», mds amplia que la de persona. Se trata, en cualquier caso, de una
solucién parcial, pues en ningtin momento se aclara hasta dénde se extienden
los limites de la categoria «ser humanon.

Antes de continuar, conviene confrontar esta interpretacién que acabo de
avanzar sobre el significado de «ser humano» y «persona» en el Convenio con el
uso que hace el fildsofo Peter Singer de estos mismos términos. A pesar de que
la distincién de Singer no responde a los mismos propdsitos que estamos persi-
guiendo aqui —a saber: interpretar adecuadamente el Convenio de Oviedo—,
la coincidencia en las palabras hace aconsejable esta aclaracién, en la medida en
que se trata de uno de los autores mds relevantes en el campo de la bioética
contempordnea. Singer utiliza «ser humano» como sinénimo de «miembro de
la especie homo sapiens», reservando el término «persona» para todos aquellos
seres racionales y conscientes de si mismos (Singer, 2011: 73-75). En mi opinidn,
en el Convenio no cabe interpretar la expresién «persona» de una forma tan

’ Hasta hace unos pocos afios (la redaccién actual estd vigente desde 2011), el articulo 30 establecia
estas dos condiciones: «Para los efectos civiles, sélo se reputard nacido el feto que tuviere figura hu-
mana y viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno».
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restringida: lo que determina la personalidad no es la autoconsciencia, sino el
requisito menos exigente del nacimiento con vida. En efecto, lo que Singer
llama «persona» equivale a aquello que, para el Derecho, es una «persona con
capacidad de obrar».® A Singer le basta, para sus propésitos, distinguir entre los
miembros de la especie humana (incluidos los embriones) y los seres dotados
de razén y autoconsciencia. En el caso del Convenio, en cambio, rige mds bien
una distincién tripartita. Se pueden distinguir tres conjuntos distintos, de ma-
yor a menor extension (y estando los subconjuntos menores incluidos en los
conjuntos mayores): 2) miembros de la especie humana; 4) personas,” y ¢) perso-
nas con capacidad de obrar.

3.2. Las cuatro opciones

Hecha esta precisién, ya podemos ahondar en el significado de la distincién
entre «ser humano» y «persona» en el Convenio, asi como en las causas de que
ninguno de los dos términos se defina de forma precisa. El documento que
recoge los trabajos preparatorios del Convenio® contiene informacién relevan-
te a este respecto. Entre el 24 y el 27 de marzo de 1992, el Comité ad hoc de
expertos en Bioética (CAHBI) decidié, por mayoria, utilizar términos genera-
les en la redaccién del Convenio y evitar las definiciones, considerando que
corresponderia a los sucesivos Protocolos adicionales que se fueran aprobando
el proporcionar la precisién necesaria en sus respectivos dmbitos. En particu-
lar, el Comité decidié evitar la inclusién de una definicién de «ser humano». Si
bien aclaré que esta expresién debe entenderse en su sentido mas amplio, acor-
dé no especificar si el Convenio debe aplicarse al ser humano solamente des-
pués del nacimiento o también antes.

Ese mismo ano, el CAHBI se convirtié en el Comité Director para la Bioé-
tica (CDBI). Dentro del mismo, el grupo encargado de la redaccién del Con-

¢ Para una explicacién de la diferencia entre capacidad juridica y capacidad de obrar en el Derecho
civil, véase, por ejemplo, Dfez-Picazo, L. y GULLON, A. (2011, I: 214). La primera consiste en la
aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, y es un atributo de toda persona por el mero he-
cho de serlo. La segunda es la aptitud para realizar eficazmente actos juridicos y se adquiere plena-
mente con la mayoria de edad (salvo que concurran causas de incapacitacién). Para un anilisis de esta
distincién desde la teoria del Derecho, véase FERrRAJOLL, L. (2013, I: 338-342).

Entiendo, pues, que pertenecen a este conjunto aquellas personas que, segtin la expresién empleada en
el Convenio, estdn «incapacitadas para expresar su consentimiento» (véanse los articulos 6, 17 y 20).

§ Véase https://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/CDBI-INF(2000)1Prep

Conv.pdf.
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venio (CDBI-CO-RED) decidié, entre el 16 y el 18 de junio de 1992, que el
propdsito del Convenio era doble: por un lado, proteger a todo ser humano,
lo cual implica la proteccién del ser humano no nacido; por otro lado, garan-
tizar los derechos y libertades de toda persona, entendiendo que solamente a
estas ultimas les son atribuibles derechos.

Entre el 27 y el 30 de abril de 1993, una delegacién propuso al CDBI sefia-
lar, de forma explicita, que dentro de la categoria «ser humano» estdn incluidos
los embriones. La propuesta obtuvo el apoyo de algunas delegaciones y el re-
chazo de otras. La Secretaria del CDBI sugirié insertar la siguiente frase en el
Informe Explicativo: «El objetivo del Convenio no es solamente el de garanti-
zar el respeto a los derechos y libertades fundamentales de la persona ya nacida,
sino también proteger la dignidad, identidad e integridad del ser humano,
entendido este en su sentido mds amplio». Sin embargo, esta frase no fue in-
cluida finalmente, y el CDBI acordé no definir —ni en el Convenio ni en el
Informe Explicativo— los términos «ser humano» y «persona.

En efecto, con respecto a la expresion «personar, el Informe Explicativo se
limita a senalar lo siguiente, en el pdrrafo 18:

El Convenio no define el término «todos» [everyone] (en francés, «toda persona»
[toute personnel). Estas dos expresiones son equivalentes y se encuentran en las
versiones inglesa y francesa del Convenio Europeo para la Proteccién de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que tampoco las define. A
falta de un acuerdo undnime sobre la definicién de estos términos entre los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa, se decidié permitir que el Derecho inter-
no de cada pais los defina a efectos de aplicar el presente Convenio.

Si atendemos a lo dicho en el Informe Explicativo, la expresién «todos»
—que figura en la versién inglesa del Convenio— ha de considerarse equiva-
lente a la expresién «toda persona» —que es la empleada en la versién france-
sa—. El problema estd en que, si bien el criterio dominante es que la persona-
lidad se adquiere en el momento del nacimiento, existen voces que reclaman
su extensién a los concebidos y no nacidos, o al menos el reconocimiento a
estos tltimos de ciertos derechos fundamentales (en particular, del derecho
a la vida). La cuestién, pues, no queda resuelta.

Con respecto a la expresion «ser humano», el Informe indica, en el pérrafo 19:

El Convenio también emplea la expresion «ser humano» para afirmar la necesi-
dad de proteger la dignidad e identidad de todos los seres humanos. Se reconocié
la existencia de un principio generalmente aceptado, segin el cual la dignidad
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humana y la identidad del ser humano deben respetarse tan pronto como la vida
comienza.

De nuevo, el Informe Explicativo no anade mucho con respecto a lo ya se-
fialado en el articulo 1 del Convenio. Queda clara la vinculacién de la expresion
«ser humano» con la idea de la dignidad humana. Poco més que esto, pues sigue
sin aclararse si el cigoto, el embridn y/o el feto han de considerarse o no «seres
humanos».” A fin de evitar equivocos, conviene notar que la cuestién no es
tanto si los embriones son seres humanos desde un punto de vista genético
(que lo son), sino si existe, en el Convenio de Oviedo, una categoria juridica
detrds de la expresion «ser humano» y, en caso afirmativo, si esta categoria tie-
ne o no una extensién mds amplia que la de «persona». A este respecto, el In-
forme Explicativo sigue sin dejar resuelta la duda.

La imprecisién que rodea a los términos «ser humano» y «persona» en el
Convenio ha sido senalada por diversos comentaristas. Roberto Andorno, por
ejemplo, afirma lo siguiente respecto al articulo 1:

La doble distincién que establece entre, por un lado, la dignidad y la identidad
de los «seres humanos» y, por el otro, la integridad, los derechos y las libertades de
«todos» puede sonar extrana. Después de todo, ;no son todos los seres humanos
personas? ;Por qué era necesario mencionarlos por separado como si fueran dos
entidades diferentes? Lo cierto es que la extrafa redaccién del articulo 1 se debe
a la circunstancia de que el Convenio carece de una definicién precisa para los
términos «persona» y «ser humano», puesto que la tarea de definir esos términos
basicos se deja en manos del Derecho doméstico. El articulo 1 es, a este respecto,
un buen ejemplo de una ambigiiedad deliberada en la elaboracién de un texto
juridico. Dado que no hubo consenso entre los redactores del Convenio en cuan-
to a la condicién juridica del embrién humano y el comienzo de la personalidad,
se decidié utilizar simultdineamente dos expresiones diferentes, «todos» [everyone]
(en francés, «toda persona» [toute personne]) y «ser humano», para referirse al
«sujeto» de la proteccién otorgada por el Convenio, sin especificar si ambos con-
ceptos son sinénimos o no (Andorno, 200s: 137).

El resultado de esta ambigiiedad es que es posible interpretar el articulo 1
de al menos cuatro formas distintas. En efecto, se puede considerar que: 2) tanto
«ser humano» como «persona» son categorias juridicas que se refieren exclusi-

? Me parece que Gilbert HorTors exagera cuando afirma que el pdrrafo 19 del Informe Explicativo va
mucho mds all4 de lo expresado en el articulo 1 del Convenio (véase HoTToOIs, 2000: 134).
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vamente a los ya nacidos; 4) tanto «ser humano» como «persona» son categorfas
juridicas que incluyen a los concebidos y no nacidos; ¢) «ser humano» es una
categoria juridica que incluye a los concebidos y no nacidos, mientras que «per-
sona» se refiere exclusivamente a los ya nacidos,” y 4) «ser humano» y «persona»
son categorias que no se mueven en el mismo plano.

3.3. Ser humano y persona como expresiones sinénimas

Las opciones (a) y (b) comparten la idea de que «ser humano» y «persona» son
expresiones sinénimas. En mi opinién, ambas interpretaciones resultan poco
satisfactorias.

El problema de la opcidén (2) es que el Convenio estaria operando con una
concepcidn excesivamente estrecha de «ser humano»." Es cierto que la deter-
minacién de cudl es la extensién de la categoria «ser humano» en el Convenio
de Oviedo es una decisién juridica —que tiene, por lo tanto, un cierto com-
ponente convencional—, pero no lo es menos que debe evitarse, en la medida
de lo posible, que el discurso del Derecho emplee términos que se alejan de su
sentido habitual. En un texto juridico sobre cualquier otra cuestién, la limita-
cién de la categoria «ser humano» a los ya nacidos hubiera resultado perfecta-
mente aceptable,” pero en un Convenio sobre bioética seria extrano emplear
esta expresion en contra del conocimiento cientifico disponible, gracias al cual
sabemos que un embrién es un ser genéticamente distinto del espermatozoide
y del 6vulo que han contribuido a formarlo. Dado que el embrién contiene un
genoma humano, andlogo al de un nino o al de un adulto, parece razonable
afirmar que se trata de un «ser humano», entendiendo por esta expresién un
individuo perteneciente a la especie humana.”

' Descarto, por poco razonable, la opcidn inversa: «persona» como una categoria mds extensa que la de
«ser humano.

" Veamos un ejemplo de esta postura. Hasta la fecha, se han aprobado cuatro Protocolos adicionales al
Convenio de Oviedo. Con respecto al Protocolo adicional por el que se prohibe la clonacién de seres
humanos, la Representacién Permanente de los Paises Bajos anadié la siguiente nota verbal, el 29 de
abril de 1998: «En relacién con el articulo 1 del Protocolo, el Gobierno del Reino de los Paises Bajos
declara que interpreta que el término “ser humano” se refiere exclusivamente a un individuo huma-
no, es decir, a un ser humano que ha nacido».

' Tal es el sentido, a mi juicio, que cabe atribuir a la expresién «ser humano» en el articulo 6 de la

Declaracién Universal de los Derechos Humanos: «Todo ser humano tiene derecho, en todas partes,
al reconocimiento de su personalidad juridica».

&

Existe, de todas formas, discusién al respecto, principalmente sobre si se puede o no afirmar que el
embrién es un ser individual (véase ANDORNO, 1993: 40-41).
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El problema de la opcién (4) es que el Convenio estarfa operando con una
concepcidn excesivamente amplia de «persona». Este uso de la expresidn irfa en
contra del Derecho de la mayoria de los paises miembros del Consejo de Europa.
Ademids, si volvemos a situarnos en un punto de vista cientifico, el hecho de otor-
gar el mismo estatus a los embriones que a los ya nacidos supondria dejar de lado
que el nacimiento con vida marca una profunda linea de corte, un antes y después
en los mamiferos placentarios como el ser humano (Kornblihtt, 2018: 303).

Existe una razén adicional para rechazar las opciones (2) y (4): defenderlas
supone aceptar que en el Convenio tiene lugar una reiteracién innecesaria. Sus
redactores habrian caido en un error similar al de aquellos que dicen elaborar
«proyectos de futuro», se lamentan de los «falsos pretextos» o hablan desde un
punto de vista «ético y moral». Incluso si asi fuera, seguiria correspondiendo a los
intérpretes el esforzarse por distinguir, dentro de la incuestionable ambigiiedad
del texto, las diferencias existentes entre las expresiones «ser humano» y «persona.

3.4. La dualidad simple

Avancemos, pues, por esta via. Aqui defenderé que las opciones (¢) y (4) tienen
ambas su parte de verdad. Conviene distinguir, a este respecto, entre lo que lla-
maré dualidad simple y dualidad doble. La primera es la distincién entre «ser
humano» y «persona». La segunda estd formada por el binomio ser humano-
dignidad, por un lado, y persona-derechos, por el otro. Si atendemos tinicamen-
te a la dualidad simple, la opcién (¢) es la més correcta. Si, por el contrario, nos
fijamos en la dualidad doble, la opcién (4) se impone. Vedmoslo con mds detalle.

Descartada la sinonimia entre los dos componentes de la dualidad simple,
llegamos a lo que antes he llamado opcién (¢): interpretar que «ser humano» es
una categoria juridica que incluye a los concebidos y no nacidos, mientras que
«persona» se reflere inicamente a los ya nacidos. La idea, ya avanzada al inicio de
esta tercera seccion, es la siguiente. Dado que: @) el Derecho establece general-
mente que la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida,
y b) muchas de las nuevas «aplicaciones de la biologfa y la medicina» se ejercen
sobre organismos que todavia no son «personas» en este sentido juridico; enton-
ces: ¢) los textos juridicos en materia de bioética se ven obligados a buscar expre-
siones y categorias para referirse a lo humano antes del nacimiento.” Dada la

' Esto que he sefialado respecto a los concebidos y no nacidos es también aplicable a la cuestién del
estatuto de los caddveres, aunque en este caso se trata de una cuestion menos polémica. En efecto,
dado que: 4) la personalidad civil se extingue por la muerte de las personas (para el caso espanol,
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disparidad de criterios existente, en el caso del Convenio de Oviedo se opté por
la categoria de «ser humano», dejando abierta su definicién. Se optd, pues,
por la falta de precision.

Esta decisién de los redactores del Convenio tiene el inconveniente de que
traslada un problema que —si bien relevante— se refiere a un grupo especifico
de cuestiones —el aborto, la fecundacién iz vitro y la investigacién con em-
briones, bdsicamente— al Predmbulo y al articulo 1, encargado este dltimo de
delimitar el «Objeto y finalidad» del conjunto del tratado. Para evitarlo, una
buena solucién serfa que el Convenio se refiriera, en algin articulo concreto, a
la cuestidn del estatuto de los concebidos y no nacidos, especificando el tipo
de relacién que estos «sujetos» carentes de personalidad guardan con las perso-
nas. Se podria sefalar, por ejemplo, que el hecho de que los concebidos y no
nacidos no sean personas no obsta para que su vida constituya un bien juridico
que merece una especial proteccién.”

En cualquier caso, es comprensible que los redactores del Convenio hayan
optado por esta imprecisién deliberada, dada la complejidad que acompana a
los procesos de redaccién de este tipo de tratados internacionales, en los que
es necesario conjugar tradiciones y sensibilidades significativamente distintas
entre si (Raposo, 2016: 1.278-1.279, 1.289-1.290).

3.5. Breve inciso sobre el articulo 14

Si se acepta esta interpretacion de la distincidn entre «ser humano» y «persona»
en el Convenio, entonces se deberia solventar la mala redaccién que presenta
actualmente el articulo 14:

No se admitird la utilizacién de técnicas de asistencia médica a la procreacién
para elegir el sexo de la persona que va a nacer, salvo en los casos en que sea pre-
ciso para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada a sexo.

véase el articulo 32 del Cédigo Civil), y ) ciertas «aplicaciones de la biologia y la medicina» se ¢jercen
sobre organismos que han dejado de ser personas (piénsese, por ejemplo, en el trasplante de érganos
post mortem); entonces: ¢) los textos juridicos en materia de bioética se ven obligados a buscar expre-
siones y categorias para referirse a lo humano después de la muerte. El Convenio emplea la expresién
«persona fallecida» (articulo 19), adoleciendo de una cierta falta de precisién (pues, en sentido estric-
to, la personalidad se extingue con la muerte), que en cualquier caso resulta comprensible y no supo-
ne mayores problemas.

Véase, para el caso espafiol, la sentencia §3/1985 del Tribunal Constitucional.
Para un anilisis de la génesis del Convenio de Oviedo, véase: NicoL4s JIMENEZ, P. (1997: 130-138),
Pavacros, M. (2009: 17-24), DEL Brio, M.A. (2010: 55-56).
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Si mi lectura es correcta, la principal razén de que se haya introducido la
expresion «ser humano» en el Convenio es poder hacer referencia —aunque sea
de forma poco clara— a los concebidos y no nacidos, distinguiéndolos de las
«personas» ya nacidas. Me parece que se deberia evitar, pues, el empleo de la ex-
presion «persona» para denominar a un ser humano antes del nacimiento, por
mucho que se haga a través de la expresién —mds ambigua— de «persona que
va a nacer».”

3.6. La dualidad doble

La expresion «ser humano», que en solitario permite colmar los vacios de la
categoria «personar, tiene, unida a la idea de «dignidad», una funcién de fun-
damentacién. En efecto, me parece que la mejor forma de entender la relacién
entre ser humano-dignidad y persona-derechos en el Convenio es la siguiente:
la dignidad del ser humano es el valor que fundamenta el reconocimiento de
una serie de derechos, los cuales se atribuyen a las personas.

Esto es tanto como decir que los dos polos que conforman la dualidad
doble se mueven en dimensiones distintas, una referida a los valores y otra a los
derechos positivos. A diferencia de lo que podria argumentar un positivismo
estrecho, me parece que se trata de una coexistencia posible y deseable, siempre
que los intérpretes sean conscientes de ello y no tiendan a confundir ambos
planos. Aunque sea sin entrar en muchos detalles, el parrafo 9 del Informe
Explicativo apunta en esta direccién en su comentario de las expresiones «de-
rechos humanos» y «dignidad del ser humano», que como se recordard figuran
ambas en el titulo del Convenio:

El término «derechos humanos» se refiere a los principios sentados en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales del 4 de noviembre de 1950, que garantiza la proteccién de tales
derechos. [...] El concepto de ser humano se ha escogido por su cardcter general.

7 Se trata, ademds, de una licencia en la traduccién, pues la incoherencia no estd presente en las versio-
nes originales. El texto en inglés dice asi: «The use of techniques of medically assisted procreation
shall not be allowed for the purpose of choosing a future child’s sex, except where serious hereditary
sex-related disease is to be avoided». En la version francesa se afirma: «Lutilisation des techniques
d’assistance médicale 4 la procréation n'est pas admise pour choisir le sexe de 'enfant 2 naitre, sauf
en vue d’éviter une maladie héréditaire grave liée au sexe»r. Las expresiones «nifio/a futuro/a» o
«nifio/a que estd por nacer», quizd mejorables, son en todo caso preferibles al empleo de la expresion
«personay.
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El concepto de dignidad humana, que también se realza, constituye el valor esen-
cial que se debe defender. Estd en la base de la mayoria de los valores destacados
en el Convenio.

El respeto hacia el «ser humano», entendido como un ser dotado de «dig-
nidady, es la base moral sobre la que se erige la proteccién juridica debida a las
«personas», titulares de derechos fundamentales. Esta forma de entender la
relacién entre dignidad y derechos no tiene nada de novedoso. En el Preimbu-
lo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, se se-
fiala que los derechos «se derivan de la dignidad inherente a la persona huma-
na». Centrdndonos en el dmbito de la bioética, la dignidad cumple esta misma
funcién de fundamentacién en la Declaracién Universal sobre Bioética y De-
rechos Humanos de la UNESCO (Marin Castdn, 2014).

Desde el punto de vista de la dualidad doble, pues, la cuestién relevante ya
no es tanto la extensién de las categorias «ser humano» y «persona», sino la
forma en que se conectan los valores morales con los derechos positivos. Aho-
ra bien, que la cuestién de los concebidos y no nacidos pase a un segundo
plano no quiere decir que desaparezca por completo. Dada la temdtica del
Convenio, la vinculacién de la idea de «dignidad» con la categoria «ser huma-
no», asi como el nexo entre los «derechos fundamentales» y la categoria «per-
sona», que en otro contexto hubieran resultado aproblématicos, se ven irreme-
diablemente arrastrados por una ambigiiedad previa, la que estd presente en la
dualidad simple. ;Tienen dignidad los embriones? ;Estin reservados los dere-
chos a las personas ya nacidas? He aqui el doble problema.

Empecemos por la segunda pregunta. A mi juicio, la respuesta no puede ser
mds que afirmativa. Mi argumento —que se desprende de lo ya dicho en los
apartados tercero y cuarto de esta seccion— es el siguiente: ) en el Convenio,
los derechos se sittian del lado de la «persona», no del lado del «ser humano»;
b) a no ser que defendamos la coextensionalidad —y, por lo tanto, la reiteracién
injustificada— de las categorias «ser humano» y «persona»; ¢) no queda mds que
reservar la atribucién de derechos a las personas ya nacidas. Este es, ademds, el
criterio dominante en la jurisprudencia constitucional a nivel europeo (Raposo
et al., 2008: 100), y el criterio que subyace, también, a las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, por mucho que este haya optado por no pro-
nunciarse de forma directa sobre la materia (Dfaz de Valdés, 2008: 96-97)."*

¥ En cualquier caso, la consideracién de que el reconocimiento de los «derechos humanos» se basa en
la categoria juridica de «persona» se enfrenta a problemas y tensiones crecientes, como acertadamen-
te sefiala J.D. OHLIN, (2005).
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Conviene insistir, ademds, en que la no atribucién de derechos fundamentales
—y en particular del derecho a la vida— al concebido y no nacido no impide
que el Derecho proteja la vida del nasciturus.

Vayamos ahora con la primera pregunta. Recordemos que en el Convenio
se habla de la «dignidad del ser humano», y no de la «dignidad de la persona
humana». Si somos consecuentes con la interpretacién sostenida hasta ahora,
no cabe més que afirmar que con ello se estd atribuyendo dignidad a los con-
cebidos y no nacidos. Sin duda, el asunto de si esta atribucién tiene o no sen-
tido es tremendamente complejo, y no pretendo solventarlo aqui. Me voy a
limitar a sefalar qué concepciones de la dignidad podrian ser compatibles con
su extensién a los embriones. Una extensién que, insistamos en ello, parece
seguirse del texto del tratado, o al menos de la interpretacién del mismo que
venimos haciendo hasta ahora.

Atribuir dignidad a un sujeto es tanto como decir que dicho sujeto posee
un valor no conmensurable. Es tanto como afirmar que es titular de alguna
cualidad que lo hace merecedor de especial respeto. Se pueden distinguir dos
grandes explicaciones de por qué los seres humanos tienen dignidad (Beyleveld
y Brownsword, 2001: 9-47; Méndez Baiges, 2002: 25-26; Garcia Manrique,
2009: 47-50). De acuerdo con la primera postura, el valor especifico del ser
humano deriva del lugar que este ocupa en la naturaleza. Dicho con otras pa-
labras: la dignidad estd basada en la sacralidad de lo humano. Segun la segunda
postura, el valor especifico del ser humano deriva de su capacidad para la au-
tonomfa. Es decir: la dignidad se basa en que los humanos tienen voluntad y
no simplemente instinto, y en que son capaces de dirigir esa voluntad median-
te el uso de su razén.

Los defensores de dignidad humana en el primer sentido consideran que
hay determinadas cualidades humanas que deben ser protegidas en cualquier
circunstancia, no solo frente a posibles intervenciones externas, sino incluso
frente a la accién del propio individuo. En ocasiones, esta postura se identifica
con una concepcion religiosa de la dignidad: los seres humanos merecen espe-
cial respeto porque todos ellos, a diferencia de los demads seres terrenales, po-
seen un alma inmortal; en consecuencia, la salvaguarda de esta peculiar natu-
raleza suya requiere la observancia de ciertas normas de origen divino, que van
mis alld de la voluntad y la razén individuales. En ocasiones, este respeto a lo
humano llega hasta el punto de considerar inaceptable el ejercicio de cualquier
dafno a la vida humana, sean cuales sean las condiciones en que dicha vida es
vivida. En cualquier caso, esta concepcién religiosa de la dignidad, que no serfa
aceptable en un texto juridico como el Convenio de Oviedo, no es la dnica
instancia de esta primera postura. Se puede sostener una concepcién de la
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dignidad que, siendo de origen y articulacién racional, se base en la sacralidad
de lo humano (Dworkin, 1993: 68-101).

Segtin la segunda explicacidn, la base de la dignidad es la capacidad que
tienen los seres humanos para orientar su conducta de forma auténoma.”
Ahora bien, es evidente que esta capacidad no es la misma en todos los indivi-
duos, y que hay algunos que no la poseen en absoluto. ;Se sigue de esto que
hay seres humanos que tienen mds dignidad que otros, y que hay ciertos miem-
bros de la especie humana a los que no cabe atribuir dignidad alguna?

Vayamos primero con quienes responden afirmativamente a la pregunta,
que por lo general son criticos con la idea misma de dignidad humana, o al
menos con la forma en que esta suele invocarse en el dmbito de la bioética.
Entre ellos, hay quienes se limitan a sehalar la incongruencia que supone ex-
tender la dignidad a todos los miembros de la especie humana, sin preocupar-
se por explicar cudl es la cualidad que se pretende proteger con ello (Singer,
2007). Hay otros autores que van un paso més alld y sostienen que respetar la
dignidad humana, o bien no significa nada, o bien consiste simplemente en
respetar la autonomia de las personas (Macklin, 2003).* Esta postura, sin en-
trar ahora en los problemas que conlleva, parece incompatible con el Conve-
nio (Bellver Capella, 2008: 407-410), asi que podemos dejarla de lado.

Lo que a nosotros nos interesa es saber si, aun considerando que el porqué
de la dignidad es la (variable) capacidad humana para la autonomia, es posible
afirmar que los seres no auténomos poseen dignidad, tal como parece estable-
cerse en el Convenio de Oviedo. Un posible argumento a favor de esta postura
es el siguiente: ) si bien la dignidad estd basada en la capacidad para la auto-
nomia y, por lo tanto, la tienen bésicamente esos sujetos a los que el Derecho
considera «personas con capacidad de obrar»; ) lo cierto es que dicha capaci-

¥ A fin de evitar equivocos, uso «autonomia» en el sentido que esta expresién suele tener en el dmbito
de la bioética, esto es, como sinénimo de «voluntad individual» o «decisién individual». El respeto
de la autonomia del paciente, por ejemplo, significa que los médicos deben obtener su consentimien-
to antes de tomar decisiones relevantes concernientes a su tratamiento. Asimismo, uso «capacidad
para la autonomfa» para hacer referencia a que el sujeto tiene una capacidad actual o real para ejercer
su voluntad. No es este el lugar para discutirlo en profundidad, pero lo cierto es que me parece pre-
ferible operar con un concepto de autonomia que no esté tan vencido hacia el lado de la voluntad,
que se encuentre equilibrado, por asi decirlo, por la idea de «deber racional». Asimismo, me parece
que es un error entender la dignidad como capacidad actual para la autonomia; la dignidad es mds
bien la capacidad potencial para la libertad, siendo esta libertad lo que a mi juicio cabe considerar una
capacidad actual para la autonomia (véase Scotto, 2017: 19-21).

Si bien es cierto que Ruth MACKLIN, en su brevisimo —aunque no especialmente claro— articulo,
parece no identificar plenamente la dignidad con el respeto a la autonomia, pues considera igualmen-

20

te necesario, a fin de respetar la primera, evitar la discriminacién y las pricticas abusivas (véase Hor-
MANN, 2020: 607-608).
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dad no surge de la nada, sino que se desarrolla de forma paulatina a medida
que avanza la vida humana; es por ello que, aunque sea en grados diversos:
¢) debe atribuirse dignidad a las personas en general, y también una cierta
dignidad a los seres humanos que todavia no han nacido.”

Desde este punto de vista, la «dignidad» serfa algo asi como un concepto
paraguas, que cubriria bajo su tela a todos los seres humanos. Si no quiere si-
tuarse en clara contradiccién con el estado actual de la investigacién cientifica,
esta extensién de la dignidad a todos los miembros de la especie humana debe-
rfa pensarse de forma gradual, en una escala de mayor a menor proteccién, en
funcién de si los individuos se aproximan mds o menos a la cualidad humana
que se quiere proteger, y que hemos dicho que es la capacidad para la autono-
mia. Es una idea que va en contra del cardcter absoluto que se le ha atribuido
tradicionalmente a la dignidad, pero que seguramente sea la tnica concepcién
que puede resultar util en el campo de la bioética.

En resumen: una concepcién de la dignidad centrada en la autonomia
presenta dificultades para cubrir bajo su manto a todo lo biolégicamente hu-
mano, pero no se trata de dificultades insalvables. La bioética tiene aqui dos
tareas por delante. La primera consiste en tener en cuenta las peculiaridades de
cada caso concreto —prestando especial atencién a aquellas situaciones en las
que la dignidad de un ser humano pueda entrar en conflicto con la de otro—,
con el objetivo tltimo de extraer pautas generales de actuacién. La segunda
tarea, mds tedrica, consiste en complementar los vacios de la concepcién de la
dignidad fundada en la autonomia con aquella otra a la que hacfamos referen-
cia antes, la basada en la sacralidad de lo humano (Garcia Manrique, 2009:
55-58).

En este dltimo apartado de la tercera seccién no hemos llegado a respuestas
concluyentes, pero debe recordarse que ese no era nuestro objetivo. Lo que nos
interesa es que, si nuestra interpretacién es correcta, el Convenio reconoce
dignidad a todos los seres humanos, incluidos los concebidos y no nacidos, al
tiempo que reserva la atribucién de derechos a las personas ya nacidas. En mi
opinién, no hay contradiccién en ello, en la medida en que los dos polos que
conforman la dualidad doble se mueven en planos distintos. Nada obsta para
que un genérico valor moral atribuido a los seres humanos en su conjunto sea
después concretado por el Derecho estableciendo niveles graduales de estatus
y, en consecuencia, niveles graduales de proteccién.

* Dejo de lado la cuestién de la dignidad de los seres humanos que han fallecido.
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4. éInterés o dignidad?
4.1. La incoherencia en el articulo 2

Si el articulo 1 del Convenio establece la dignidad humana como el valor que
fundamenta el reconocimiento de una serie de derechos, el articulo 2 se refiere al
interés y el bienestar del ser humano. Es una diferencia en el lenguaje a la que no
se le ha prestado demasiada atencidn, hasta el punto de que «dignidad» y «bien-
estar e interés» parecen considerarse expresiones sinénimas. Luis Gonzélez Mo-
rdn, por ejemplo, sefala que el Convenio de Oviedo «es decisivo a la hora de
entender y valorar el progresivo incremento de la impregnacién que el concepto
de la dignidad va a tener en la legislacién biomédica posterior», anadiendo que
un «pronunciamiento muy significativo en esta materia viene recogido en el art.
2, segtin el cual “el interés y el bienestar del ser humano deberdn prevalecer sobre
el interés exclusivo de la sociedad o de la ciencia’» (Gonzdlez Mordn, 2008: 176-
177). En la misma linea se expresa Oktawian Nawrot (2018: 15-16).

Otros autores, si bien no identifican ambas expresiones, consideran que la
primacia del interés y bienestar del ser humano que establece el articulo 2 es
consecuencia del reconocimiento de su dignidad en el articulo 1. Asi lo senala,
por ejemplo, Patrick Fraisseix (2000: 389), o también Roberto Andorno, quien
afirma: «Como corolario directo de la idea de la dignidad humana, el articulo 2
asigna la mdxima prioridad a los intereses y el bienestar del ser humano» (An-
dorno, 2005: 137).

En mi opinidn, estos autores tienen razén cuando comentan asi el articulo 2,
porque ese es el sentido que cabe atribuir a esta disposicién si se lleva a cabo
una interpretacién sistemdtica, atenta al conjunto del texto. Sin embargo, eso
no debe impedirnos ver que, si atendemos a la literalidad del articulo, no en-
contramos ninguna referencia explicita a la idea de dignidad humana, ni tam-
poco nada que permita deducir esa supuesta relacién de implicacién entre los
articulos 1y 2.

Como ya senalé en la segunda seccién, aqui voy a defender la tesis de que
el articulo 2 resulta incoherente con respecto al articulo 1y, en tltima instan-
cia, con respecto al conjunto de disposiciones del Convenio de Oviedo. A fin
de explicar por qué, lo primero que conviene notar es que «dignidad», «bien-
estar» e «interés» son tres términos que no tienen un significado equivalente.
Vayamos primero con los dos ultimos.

El bienestar es la ausencia de dolor. Si bien puede usarse como sinénimo
de placer, generalmente se entiende que, a diferencia de este, va mds alld de una
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situacién concreta, consistiendo, més bien, en un balance favorable de expe-
riencias placenteras (respecto a las dolorosas) a lo largo de un cierto periodo de
tiempo. Pero el articulo 2 del Convenio no habla simplemente del bienestar
del ser humano, sino de su interés y bienestar. Aunque sea de forma implicita,
la idea que late detrds de la conjuncién de estas dos expresiones es que los seres
humanos estdn interesados en salvaguardar y aumentar su bienestar. Se puede
afirmar, en consecuencia, que la disposici(')n que nos ocupa sienta el siguiente
principio: el interés (sea real o supuesto) que todo ser humano tiene en maxi-
mizar su bienestar debe prevalecer sobre otra clase de intereses.”

Veamos ahora la relacién que guarda este interés del ser humano por su
bienestar con la dignidad. Recordemos que lo que nos interesa es determinar
si «dignidad» e «interés y bienestar» pueden considerarse expresiones sindni-
mas, o al menos expresiones con un significado similar. La respuesta no puede
ser mds que negativa.

Por un lado, los intereses de un individuo pueden verse perjudicados sin
que se produzca ningun dafo moral. Alguien puede tener interés, por ejem-
plo, en obtener la victoria en una determinada competicién deportiva. La
derrota, que va en contra de sus intereses, no le causa (siempre que se hayan
respetado las reglas del juego) ningtin dafio moral. Una accién en contra de la
dignidad de alguien, en cambio, es por principio una accién que implica un
dano moral.

Es evidente, por otro lado, que un ser humano puede tener intereses que son
contrarios a la dignidad de otros seres humanos. Es mds: a no ser que se defienda
una concepcién de la dignidad basada tinicamente en la autonomia —que ya

* Conviene aclarar por qué he afiadido la coletilla «sea real o supuesto». La razén es que el «interés»
puede entenderse de formas diversas. Por un lado, se puede considerar que es algo exclusivo de los
seres dotados de voluntad y razén. KaNnT, por ejemplo, define el interés como «aquello por lo que la
razén se hace préctica, es decir, se vuelve una razén que determina a la voluntad», afiadiendo que
«sélo respecto del ser racional se dice que adquiere un interés por algo» (KaNT, 2012 [1785]: A 122).
En el 4mbito juridico, en cambio, se suele operar con un concepto mds amplio de interés, de forma
que este abarca a aquellas personas que carecen de capacidad de obrar e, incluso, a aquellos seres
humanos que no son personas. El interés no se predica solamente de aquellos que tienen la capacidad
real de interesarse por esto o por aquello, sino que se atribuye, de forma «objetiva», a grupos mids
amplios de sujetos. Este concepto juridico de interés estd presente, de forma paradigmdtica, en un
antiguo y conocido debate acerca de la naturaleza de los derechos subjetivos, que enfrenta a los par-
tidarios de la «teorfa de la voluntad» con los defensores de la «teorfa del interés». Resulta que una de
las dificultades a las que se enfrenta la teorfa de la voluntad es la imposibilidad prima facie de recono-
cer derechos subjetivos a seres humanos que estdn incapacitados para obrar por si mismos, siendo
precisamente la teorfa del interés la que responde de forma mucho mds satisfactoria a este problema
(véase HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, 2016: 142-145). Volveré sobre este punto en el dltimo pdrrafo de
este primer apartado.
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hemos dicho que no es la que estd presente en el Convenio de Oviedo—, un
individuo puede tener intereses que van en contra de su propia dignidad.

Vedmoslo con un ejemplo. El articulo 21 del Convenio establece lo siguien-
te: «El cuerpo humano y sus partes, como tales, no deberdn ser objeto de lucro».
La tnica forma de justificar esta prohibicién es presuponer que estd basada en
la proteccién de la dignidad humana, o algiin otro valor moral atribuido a los
seres humanos.” Cudles sean los intereses del potencial donante no es aqui lo
relevante. Dicho de forma mds precisa: si bien, ante una situacién de dificultad
econdmica, una persona podria estar interesada en obtener una suma de dinero
vendiendo una parte de su cuerpo, el articulo 21 del Convenio establece que
este interés no puede prevalecer sobre la especial proteccién que merece todo
cuerpo humano. Lo que afirma el articulo, en fin, es que no debe existir nego-
cio con las partes del cuerpo, con independencia de cudles sean los intereses de
los potenciales compradores, por supuesto, pero también con independencia
de cudles sean los intereses de los potenciales vendedores.

Podrian ponerse mds ejemplos, haciendo referencia a otros articulos del
Convenio que requieren, para que las prohibiciones que establecen tengan
sentido, una remision a la especial proteccién que merece lo humano; e imagi-
nando, después, posibles conflictos entre esta dignidad humana y los intereses
de los sujetos implicados. Esta es la razén de que el articulo 2, que se limita a
hacer referencia al bienestar e interés del ser humano, no resulte coherente ni
con el articulo 1 ni, en ultima instancia, con el conjunto de las disposiciones
del Convenio de Oviedo.

Conviene insistir, antes de continuar, en que algunos autores han sostenido
que la funcién de los derechos humanos es proteger los intereses de las personas.
La versién cldsica de esta postura es la de Rudolf von Thering, para quien los
derechos subjetivos son intereses juridicamente protegidos (lhering, 2011 [1865],
IV: § 70). A partir de esta idea surgié la denominada «jurisprudencia de los
intereses», una teoria de la interpretacién juridica cuyo representante mds des-
tacado es Philipp Heck (1947 [1914]). Desde el punto de vista de la teoria de los
derechos humanos, la «teorifa del interés» ha sido desarrollada, entre otros, por
Neil MacCormick (1976), Joseph Raz (1986: 165-192) y Matthew H. Kramer

* Como sefiala Ricardo Garcia MANRIQUE, los argumentos contra el mercado de 6rganos estdn basados,
en dltima instancia, en la idea de que un mercado tal supondria una degradacién de lo humano. En su
opinién, los argumentos fundados en la desigualdad social que un mercado de 6rganos previsiblemente
generarfa, o bien resultan insuficientes, o bien estén apoyados, precisamente, en el presupuesto de que
el cuerpo humano posee un valor especial, y por lo tanto no debe ser objeto de comercio (Garcia
MANRIQUE, 2019: 330).
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(Kramer ez al., 1998; Kramer, 2013). No es mi intencién entrar en este comple-
jo debate acerca de la naturaleza de los derechos subjetivos, y no creo que sea
necesario hacerlo para los fines perseguidos en este articulo. Aqui me limito a
sefialar lo siguiente: 2) en el articulo 1 del Convenio de Oviedo, los derechos se
fundamentan en la dignidad humana; &) sin solucién de continuidad, en el
articulo 2 se pasa a hablar de los intereses del ser humano; ¢) este salto introdu-
ce una incoherencia que serfa conveniente corregir.

4.2. El Convenio de Oviedo y la Declaracién de Helsinki

El Informe Explicativo no aporta informacién que permita solventar la senala-
da incoherencia entre los articulos 1 y 2 del Convenio. El pdrrafo 21 se limita a
reproducir lo ya dicho en el articulo 2:

Este articulo afirma la primacia del ser humano sobre el interés exclusivo de la
ciencia o de la sociedad. Se da prioridad al primero, que en principio debe tener
preferencia sobre estos tltimos en caso de conflicto. Uno de los dmbitos de apli-
cacién mds importantes de este principio es la investigacién, tal y como se con-
templa en las disposiciones del Capitulo V del Convenio.

Algo parecido sucede con el pdrrafo 22:

El entero Convenio, cuyo fin es proteger los derechos humanos y la dignidad, se
inspira en el principio de la primacia del ser humano, y todos sus articulos deben
interpretarse bajo esta luz.

La Gnica novedad que presenta este parrafo es que en él se vinculan, de for-
ma explicita, los articulos 1 y 2. El objetivo del Convenio, que es la proteccién
de la dignidad y los derechos humanos, se establece en el articulo 1. El cumpli-
miento de este objetivo, se nos dice, descansa sobre el principio de la «primacia
del ser humano», establecido en el articulo 2. El problema —insistamos en
ello— reside en que el articulo 2 hace descansar el principio de la «primacia del
ser humano» en su bienestar y sus intereses, no en su dignidad ni en sus dere-
chos. No se acaba de entender, pues, qué significa que los articulos del Conve-
nio han de interpretarse de acuerdo con este principio. En caso de que las «apli-
caciones de la biologia y la medicina» nos sitden ante un dilema ético, ;debemos
limitarnos a conocer los intereses del sujeto involucrado, dando con ello cum-
plimiento al principio de la «primacia del ser humano»? ;O debemos entender
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que este principio nos obliga, en ocasiones, a respetar al ser humano incluso en
contra de las preferencias de los sujetos involucrados? ;Interés o dignidad?

Acudir de nuevo a los trabajos preparatorios del Convenio puede servirnos
para conocer las razones de la incoherencia existente entre los articulos 1 y 2.
Entre el 18 y el 22 de abril de 1994, un miembro del CDBI expres6 dudas sobre
el concepto de «intereses» del ser humano, y en particular sobre la idea de que
estos deberian prevalecer sobre los intereses de la ciencia y de la sociedad. En
su opinidn, una tal formulacién podria dar lugar a confusiones y a resultados
indeseados. Interpretada de forma restrictiva, argumentd, esta disposicién po-
dria considerarse contraria a actividades tales como la participacién de seres
humanos en investigacién no terapéutica. En efecto, continud, la participa-
cién en esta clase de investigacién no redunda en beneficio del participante, y
por lo tanto no va en su propio interés. Esa no era razén, en su opinién, para
prohibirla, siempre que esté sujeta a determinadas condiciones: siempre que
no sea contraria, en definitiva, a la dignidad humana.

Lo que me interesa destacar de esta intervencién no es el ejemplo concreto
que se senala, en el que seguramente se comete el error de identificar la ausen-
cia de intereses en la propia salud (que en efecto se puede predicar de los par-
ticipantes en investigacién no terapéutica) con la ausencia de cualquier clase
de interés. Lo que es destacable, en mi opinién, es la idea de que dignidad e
intereses no son dos conceptos equivalentes. Sin duda serfa una exageracién
afirmar que se trata de dos conceptos que se oponen necesariamente, pero es a
todas luces inadecuado entenderlos como conceptos sinénimos o intercambia-
bles. En efecto, el delegado propuso que se modificara el articulo 2 para que
dijera lo siguiente: «El bienestar y la dignidad del ser humano deben prevalecer
sobre el interés exclusivo de la sociedad y de la ciencia». El CDBI, si bien reco-
nocié el valor de esta propuesta, decidié no aceptarla, a fin de que la redaccién
de esta disposicién coincidiera con la de la Declaracién de Helsinki, de la que
se habfa tomado.

Este argumento dado por el CDBI era débil en su momento, y lo es todavia
mids en la actualidad. Era débil porque la Declaracién de Helsinki, aprobada
por la Asociacién Médica Mundial en 1964, tiene una amplitud temdtica menor
que el Convenio de Oviedo. En la Declaracién se establecen inicamente unos
«Principios éticos para las investigaciones médicas en seres humanos, lo cual es
objeto del capitulo V del Convenio (articulos 15-18). Es llamativo que, para la
redaccién de las disposiciones generales (articulos 1-4) de un Convenio dedica-
do a proteger la dignidad del ser humano ante los avances biotecnolégicos, se
tome, de forma literal, una disposicién de una declaracién sobre un asunto
mucho mds especifico (la investigacién médica en seres humanos). Mds llama-
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tivo atin es que, ante una propuesta de enmienda, la coincidencia con la Decla-
racién de Helsinki sea considerada un argumento suficiente para rechazarla.

El argumento dado en su dia por el CDBI es incluso mds débil hoy en dia,
porque en la redaccién actual de la Declaracién de Helsinki ya no figura la
disposicién que se decidié trasladar al Convenio de Oviedo. Vedmoslo con
cierto detalle. La disposicién que nos ocupa no figura en el texto original de
1964, sino que fue introducida en la primera de las siete revisiones realizadas
hasta la fecha (1975, 1983, 1989, 1996, 2000, 2008 y 2013), en el pérrafo s:

Todo proyecto de investigacién biomédica en el que participen sujetos humanos
debe ir precedido de una cuidadosa evaluacion de los posibles riesgos y benefi-
cios, tanto para el sujeto como para otras personas. La preocupacién por los in-
tereses del sujeto debe prevalecer siempre sobre el interés de la ciencia y de la
sociedad.

Imaginemos a una persona con cdncer a la que su médico o médica propo-
ne participar en un ensayo clinico. Lo que dice esta disposicién es que, a la
hora de valorar los posibles riesgos y beneficios del tratamiento experimental,
los intereses del paciente deben prevalecer sobre el interés que naturalmente
tendrd el médico —asi como el hospital en el que este trabaje, y en tltima
instancia el conjunto de la sociedad— en conocer si se trata de un tratamiento
efectivo y seguro.

;Tenia sentido trasladar esta disposicién, referida a este tipo de situaciones,
a las disposiciones generales del Convenio de Oviedo? En mi opinién, no lo
tenfa. A fin de establecer la «primacia del ser humano» —esto es, la idea de que
ninguna razdén de eficiencia econémica o de progreso cientifico puede justifi-
car la instrumentalizacién del ser humano—, el articulo 2 podria haber sido
redactado con un lenguaje acorde al resto del texto, en lugar de inspirarse en
una disposicion referida, de forma especifica, a la valoracién de riesgos y bene-
ficios en investigaciones médicas.

La redaccién del articulo 2 tiene todavia menos sentido hoy en dia, cuando
la propia Declaraciéon de Helsinki ha modificado la suya. En efecto, tras la re-
forma del ano 2000, el pdrrafo 5 pasé a tener la siguiente redaccién:

En la investigacién médica en sujetos humanos, las consideraciones relacionadas
con el bienestar del sujeto humano deben tener preferencia sobre los intereses de
la ciencia y de la sociedad.

La reforma del ano 2008 introdujo una ligera modificacién, de forma que
el parrafo 6 afirmaba lo siguiente:
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En las investigaciones médicas en las que participan sujetos humanos, el bienes-
tar del individuo objeto de la investigacién debe tener preferencia sobre cual-
quier otro interés.

Finalmente, la reforma de 2013, la Gltima de las realizadas hasta ahora, su-
pone un nuevo cambio. El pdrrafo 8 dice asi:

Aunque el objetivo principal de la investigacién médica es generar nuevos cono-
cimientos, este objetivo nunca debe tener preferencia sobre los derechos y los
intereses de los individuos objeto de la investigacién.

En definitiva: la Declaracién de Helsinki, que inicialmente remitia a los
«intereses» del sujeto participante, y que después pas6 a hablar de su «bienes-
tar», se refiere actualmente a sus «derechos e intereses». Ninguna de estas for-
mulaciones esta en consonancia con el Convenio de Oviedo. Ahora bien, si el
traslado del pérrafo 5 de la Declaracién al articulo 2 del Convenio podia defen-
derse alegando una voluntad de armonizacién, un argumento tal no resulta
sostenible en la actualidad, dadas las sucesivas transformaciones que ha sufrido
el primero.

4.3. Una propuesta de enmienda

Para expresar la idea de la «primacia del ser humano» —esto es, la idea de que
las aplicaciones de la biologfa y la medicina deben estar al servicio del ser hu-
mano, y no al revés—, serfa aconsejable modificar la redaccién actual del arti-
culo 2 del Convenio de Oviedo.* Propongo la siguiente formulacién:

La dignidad humana debe prevalecer sobre los intereses de las instituciones socia-
les y cientificas. Ninguna razén de eficiencia econdémica o de progreso cientifico
puede justificar la instrumentalizacién del ser humano.

* Otro tanto puede decirse del articulo 3.2 de la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Hu-
manos de la UNESCO, que tiene una redaccién muy similar a la del articulo 2 del Convenio: «Los
intereses y el bienestar de la persona deberian tener prioridad con respecto al interés exclusivo de la
ciencia o la sociedad». El problema de este articulo 3.2 es que «los intereses y el bienestar» de la per-
sona parecen identificarse con la dignidad humana, a la que se hace referencia, precisamente, en la
primera parte de la disposicién (3.1): «Se habrdn de respetar plenamente la dignidad humana, los
derechos humanos y las libertades fundamentales».
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5. Conclusion

El articulo 1 del Convenio de Oviedo contiene una dualidad simple y una
dualidad doble. La dualidad simple entre «ser humano» y «persona» cumple la
funcién de reconocer juridicamente como «sujetos» a los concebidos y no na-
cidos. Seguramente hubiera sido preferible que, a fin de colmar los vacios de-
jados por la categoria de «persona», el Convenio sefialara, de forma mads clara,
el estatuto juridico del nasciturus, en lugar de emplear la expresién genérica de
«ser humano». Se trata, en cualquier caso, de una ambigiiedad comprensible,
dada la naturaleza polémica de la cuestién. La dualidad doble entre ser huma-
no-dignidad y persona-derechos, por su parte, tiene la funcién de senalar cudl
es el valor moral —la dignidad humana— que fundamenta la (desigual) pro-
teccién juridica garantizada por el Convenio tanto a las personas como a los
seres humanos en general. El articulo 2, sin embargo, introduce una variacién
en el lenguaje, haciendo referencia al «interés y bienestar» del ser humano y
estableciendo su primacia frente a otra clase de intereses. Este articulo resulta
incoherente con el articulo 1y, en Gltima instancia, con el conjunto del Con-
venio, por lo que deberia ser enmendado.
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El consentimiento y su revocacion.
¢Es necesaria una reforma o una relectura
del articulo 5 del Convenio de Oviedo?
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1. El Derecho a decidir: emisién del consentimiento

El derecho de la persona a tomar decisiones que afecten a su vida o a su salud
estd intimamente ligado con el ejercicio de los derechos a la personalidad y por
tanto con la idea de autonomia. Este concepto, referido a la conducta de las
personas, hace alusién a la capacidad que tiene el individuo, en cuanto ser dota-
do de razén, de actuar bajo su criterio. La autonomia de la voluntad constituye
una manifestacién de la libertad personal y del derecho a la libre determinacién,
e implica la existencia de un poder de decisién que, trasladado al 4mbito juridi-
co, supone ejercer la facultad de autogobernarse y regirse, es decir, expresar de
manera adecuada la voluntad y hacerlo del modo que la ley contempla. Los tri-
bunales han consolidado la doctrina de que el derecho del paciente a aceptar o
rechazar medidas terapéuticas forma parte de su derecho a la integridad fisica.

El Tribunal Supremo fundamenta en la Constitucién y en concreto en el
derecho de la persona a la dignidad y a la libertad la exigibilidad del deber/
derecho a la informacién del paciente. En aplicacién de estos principios cons-
titucionales se reconoce el derecho del individuo a su autonomia y en conse-
cuencia su capacidad para elegir entre las diversas opciones vitales que se le
presenten de acuerdo con sus propios intereses y preferencias.'

La autonomia exige el reconocimiento de la libre decisién. Esta libertad
supone la posibilidad que tiene el sujeto de elegir entre diversas opciones vita-
les. Senala Guerra Vaquero que:

' A estas alturas constituye un lugar comutn entender que la autonomia de la voluntad, en cuanto es-
pacio al que se extiende nuestro poder de decisién, comparte con la privacidad o i