MATERIALES DE
BIOETICA Y DERECHO

Edicion a cargo de Maria Casado

Barcelona 1996

Publicacion en abierto patrocinada por el Master en Bioética y Derecho UB
www.bioeticayderecho.ub.edu/master

INESED & uniTwin 200
: . Observatori de (U]
de les Nacions Unides .  de la Universitat de Barcelona a4 BIOEtlca 1 DrEt e

per a 'Educacié, -
la Ciéncia i la Cultura ,

Organitzacio Catedra UNESCO de Bioética

www.bioeticaidret.cat
www.bioeticayderecho.ub.edu
www.bioethicsandlaw.es


http://www.bioeticayderecho.ub.edu/master






































































































































































































































































































































































BIOETICA Y PRINCIPIOS BASICOS DE ETICA MEDICA

antigiiedad, otras se hallan en proceso de elaboracién de normas de ética
profesional.

5in entrar ahora aqui en la discusién de si estas normas poseen el caracter de
normas deontoldgicas o son normas de ética, e incluso si cabe hacer esta distincion,
es preciso senalar que el Col.legi de metges de Barcelona se encuentra actualmente
en trance de renovacion de sus normas deontolégicas, de 1979, por unas nuevas
que se adapten a las actuales caracteristicas de la sociedad y que estén imbuidas
de los anteriormente citados principios de ética médica desechando los vestigios
de corporativismo y paternalismo que existian en los anteriores cédigos para
afirmar su respeto a la autonomia individual y a los derechos humanos. También
la Organizacién médico colegial se encuentra en trance de remodelar sus normas,
siendo las vigentes de 1990.

Todo esto pone de manifiesto la necesidad de que el ejercicio de las actividades
profesicnales, sanitarias y de cualquier tipo, se adapten a normas consensuadas
de buena practica profesional que respeten la autonomia de los individuos que
resulten afectados por la misma, que velen por su salud cuidando de no causar
dano y ateniéndose a criterios de trato equitativo: es decir que estén informadas
por los principios que hemos denominado como béasicos de la bioética.
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Capitulo 6

Bioética y enfermeria

Montserrat Busquets Surribas - Pilar Anton Almenara






En la primera parte de este capitulo M. Busquets aborda las diferencias que se establecen en el cuidado
de enfermeria cuando el sistema de valoves de la enfermera se basa en concepciones biologistas de
curacion y tratamiento de las enfermedades o cuando se basa en concepciones de salud holigticas e
integrales. Desde este diltimo posicionamiento se plantean, la definicion y contenide del cuidado
enfermero, los valores profesionales que defienden la autonomia y autodeterminacion de In persona
euidada y las actitudes éticas que ayudan a la enfermera a plantear su trabajo en este sentido.

En el segundo apartado de este capitulo, P. Antén, partiendo de las distintas definiciones de Bioética,
—entendiendo &sta como un modelo secular, interdisciplinar, proyectivo, global y sistemitico y
dado que s enfermeras somos las garantes de los cuidados que se prestan a los pacientes—, se
intenta, a través del conocimiento de los diversos modelos de toma de decisiones y de uno en
particular, propiciar ung reflexién ética que ayude al desarrollo de la competencia moral, elemento
esencial en el trabajo diario de las enfermeras, que asegurard el vigor en la toma de decisiones, asi
como el establecimiento de las bases de un acto responsable y auténonto.
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1. La bioética del cuidado
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1.2. Los valores profesionales
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1.4. Comparacién entre el paradigma tradicional de la enfermedad y el
paradigma enfermero
2. Toma de decisiones
2.1. Bioética
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2.4. La Parrilla ética
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1. La bioética del cuidado

El comportamiento de las personas es siempre una eleccién, reflejo de sus valores
y principios. Decidir una cosa u otra, tomar opcidn, diferenciar lo perjudicial de lo
conveniente... es tomar opcion, partido desde un juicio moral. Detrds de cada
eleccidén se encuentran valores y un determinado orden de prioridades. Las
enfermeras desde el desarrollo profesional , debemos tomar en consideracién
que las elecciones profesionales que hacemos estdn vinculadas a los valores
profesionales que de forma mas o menos consciente queremos trasmitir. La
atencién de enfermerfa, concretada en las acciones de cuidados, es producto de
la eleccién hecha de las diversas posibilidades de abordaje en un situacién. Al
igual que cualquier profesion, la enfermeria debe cimentarse en un discurso ético
que encamine su aportacién a la sociedad como un bien para la misma.

Podemos definir la ética como la parte del conocimiento humano que se interesa
porlos principios y los conceptos base que estan o deberian estar en el pensamiento
y actividad humanos, unidos a un campe particular, por ejemplo la enfermeria’.
La ética no es algo que se afiade al desarrollo profesional, sino que lo fundamenta
y le da sentido. No es posible hablar de ética y de enfermerfa como conceptos
aislados que se superponen, el enfoque que desde este capitulo se sigue, es
considerar el nicleo de la actividad enfemera, como el eje de los principios éticos
que rigen la profesion.

Elinterés por la bioética, se exiende al interés por la ética, siendo el planteamiento
de las situaciones de cuidados, desde el mantenimiento de la autonomia y fomento
del autocuidado del usuario, el aspecto més relevante del discurso enfermero?®.
La ética en enfermeria no se centra tan solo en los lamades dilemas bioéticos,
eutanasia, aborto, FIV... ]a ética en enfermerfa se plantea el buen cuidado cotidiano,
el cuidado de los aspectos que ayudan a las personas a mantener su salud desde
sus costumbres, creencias, posibilidades.... Enfermeria centra su atencion en el
usuario y tiene como objetivo primordial, la ayuda a la satisfaccién de las
necesidades de salud de las personas, siguiendo la definicién de enfermeria de
Virginia Henderson, la atencién de enfermeria es “la ayuda en la promocion,
mantenimiento, restablecimiento de la salud o bien cuando esto no es posible la
ayuda a morir con dignidad™?.

1. Kérouac, 5. El pensamiento enfermero, Edit. Masson. 1996
2. Tschudin, V. Ethics in nursing. The caring relationship. Heineman. Oxford. 1986

3. Henderson, V. Principios bdsicos de los cuidados de enfermeria. CIE, Ginebra, 1991
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Aprender ética es aprender a justificarse. [l principal instrumento para cuidar, es
conocer los valores implicitos en las decisiones y acciones, los verdaderos objetivos
del cuidado. La relacién interpersonal con el usuario, es asi una relacién ética,
donde los valores de cada uno son conocidos y considerados con la misma
importancia. La enfermera debe esforzarse en conocer su 6ptica, pero también la
de los demas, tanto del resto de miembros del equipo de salud como la del
enfermo-usuario y de su familia, que valores son los compartides, cuales generan
conflicto, que alternativas de cuidados existen.....cualla responsabilidad profesional
en ello. La forma con la que se lleva a cabo el cuidado es éticamente decisiva.

El cumplimiento de los estindares de cuidados debe llevar implicito el
cumplimiento de los principios éficos. Reflexionar acerca del contenido ético y
alcance profesional de la atencion de enfermeria, supone enmarcar la aportacién
de enfermeria al desarrollo y mantenimiento de los Derechos Humanos,
identificando los valores profesionales y las actitudes necesarias.

1.1. La discipling enfermera y el planteamiento ético

Todas las concepciones de la disciplina enfertnera se insertan en un sisteta de
valores y creencias que estan influenciadas por el conjunto de valores sociales,
culturales, politicos, econémicos .

Con la finalidad de precisar las caracteristicas de la disciplina, se identifican cuatro
conceptos; concepto de cuidado, de persona, de salud y de entorno. Estos cuatro
aspectlos configuran el paradigma enfermero a lo large de toda la historia. Sin
embargo, el enfoque profesional, sobre todo en nuestro pais, ha estado y estd atin
altamente influenciado por el paradigma biomédico. Es importante reflexionar
sobre las enormes diferencias en el planteamiento del cuidado, en funcién de las
creencias y valores del contenido y alcance de la profesion.

Durante muchos anos, el sistema de valores profesionales ha estado ligado al
tratamiento de las enfermedades, contemplando al hombre como una méaquina
que a veces se puede reparar. Fl valor buscado es la ausencia de enfermedad. La
salud es considerada como positiva mientras que la enfermedad es negativa, si
no se puede erradicar la enfermedad, se pretende combatirla, Las formas de
diagnodstico y tratamiento son comunes frente a los mismos signos y sintomas.
Las enfermedades fisicas son consideradas como realidades casi independientes
del entorno, la cultura. El origen de la enfermedad en un causa tinica.

4. Meleis, A. Theoretical nursing: developement and progres 22 Edic. Lippincott. Philadelphia. 1995.
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El estudio y la investigacién de los aspectos bioldgicos del proceso de enfermar y
curar, constituyen la principal preocupacién cientifica. El saber que se precisa para
el correcto abordaje de la enfermedad es patrimonio exclusivo de los profesionales.
Las acciones se fundamentan dependiendo de los resultados obtenidos
anteriormente en situaciones similares, por lo que el enfermo concreto tiene poco
quedecir. La objetividad cientifica esllevada al extremo, corriendo el riesgo de obviar
las caracteristicas individuales de la persona o personas involucradas en la situacion.

El enfermo es paciente y el deseo de curarse o de mejorar su estado de salud
implica la-aceptacion casi incondicional de la propuesta profesional. La
responsabilidad de la persona en relacién a su enfemedad queda en manos delos
profesionales, debiendo ¢l llevar a cabo las indicaciones o prescripciones.

En este marco la persona es concebida como la suma de sus partes, pudiendo ser
divisible. Es un enfoque mecanicista en el que la dimension bioldgica, se puede
separar de la psicologica, de la cultural y de la espiritual. Se pueden establecer,
para un mismo usuario, objetivos de cuidados de forma parcelada, por ejemplo
en una persona obesa, se puede plantear la disminucién de laingesta de alimentos
sin considerar la actividad que la persona concreta realiza.

Desde esta perspectiva el entorno, la cultura, no se consideran. Las soluciones
son igualitarias independientemente de la creencias, procedencia, incluso de la
edad (la diferencia se establece entre nific y adulto exclusivamente). Siguiendo
con el ejemplo, se realizan mas o menos, las mismas actividades con todas las
personas obesas. El objetivo del cuidado es tratar y elloimplica realizar actividades
para que la persona obesa pierda peso.

La actividad de enfermerfa, desde esta perspectiva, se situa detrds de la actividad
médica, consistiend o basicamente en la ayuda al diagnostico y tratamiento de la
enfermedad. Frecuentemente cuando la curacién no es posible, la actuacion de la
enfermera queda relegada a su propia sensibilidad y predisposicion. La
profesionalidad y buen hacer se centran en la capacitacion técnica para la puesta
en marcha y seguimiento de algunos tratamientos médicos. La enfermera es un
sujeto activo que hace cosas sobre y para el enfermo, y este es un sujeto pasivo
que percibe la ayuda que los profesionales en consideracién a su caso, han decidido
como la mejor.

Larelacién interpersonal es de cortesia, planteando en si misma, escasos objetivos
terapéuticos. La enfermera interpreta el comportamiento del enfermo y decide
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las acciones pertinentes, por si misma si son de su competencia, o de acuerdo a las
indicaciones del médico. Si el enfermo plantea algun tipo de rechazo, la
comunicacién se dificulta enormemente.

Frecuentemente cuando los profesionales enfocan su trabajo a la enfermedad,
consideran la capacidad de eleccion del enfermo muy disminuida, cuando no
anulada por la enfermedad. Claramente ello se traduce en posturas altamente
paternalistas, la condicion de enfermo incapacita la eleccién. Es como sila persona
enferma tuviera que dejar de lado la autonomia que como ser humano ejerce en
el resto de su vida, incluso se puede llegar a argumentar que lo mejor es que la
persona no sepa io que le van a hacer, que no tenga demasiada informacién: la
enfermedad le sumerje en un complicado proceso psicolégico que anula su
capacidad de razonar y proyectarse autonomamente en un futuro .

Los importantes cambios en el sistema de valores de nuestra sociedad acaecidos
en las tiltimas décadas; el mayor grado de informacion y de opinién del ciudadano,
la mayor implicacién de las personas en los aspectos referentes a su propia vida,
la convivencia cada vez mas grande entre posturas vitales diversas, la multiplicidad
de pareceres frente a iguales situaciones... han planteado un paso importante al
mundo sanitério que tiene que ir adoptaando posturas mas democraticas y méas
de consenso. Hoy en dia, cada vez es mas dificil determinar lo bueno y 1o male
desde posturas exclusivamente objetivas y externas a la persona. Elviejo modelo
sanitario cuyo principal objetivo era la curacién de la enfermerdad da pasc a la
necesidad de un enfoque terapeftico en el que la biisqueda de soluciones, tiene
por fuerza que considerar la vida de la persona en concreto, sus creencias, valores,
costumbres, posibilidades.....El planteamiento del abordaje profesional desde el
paradigma enfermero de nuestra profesién, es cada vez mas urgente.

Las diversas teorias y modelos de enfermeria acogen definiciones de salud
integrales y holisticas. La salud se comprende como sinénimo de bienestar, como
un fenémeno multidimensional y un proceso esencialmente dindmico
caracterizado por fluctuaciones continuas, miltiples e interdependientes’. La
salud es el resultado del equilibrie dindmico y de la capacidad de la persona para
adaptarse a su medic ambiente, para llevar a cabo sus actividades habituales, a

5. Ordre desInfirmiéres de Quebec. Document support. Quebec. 1991.
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pesar de que pueda tener una enfermedad o alteracién concreta en su salud .La
salud y la enfermedad no son valores absolutos a conseguir o combatir, son las
formas a través de las cuales una persona da curso a su existencia. Los deseos,
motivaciones, miedos, capacidades, cultura, biologfa... condicionan y marcan la
salud, y ala vez sonlos instrumentos para obtenerla. Estas definiciones introducen
la idea de calidad de vida, y por tanto la subjetivizacién en la valoracion del
estado de salud o de enfermedad. Ayudar a la persona a aproximarse cada vez
més a una vida de calidad, significa tener presente que cada persona tiene una
forma particular de mantener y consolidar su vivir, que ello se ha ido desarrollando
a lo largo de toda su vida, que debe ser respetada y tenida en cuenta en el
planteamiento del cuidado. Estas ideas introducen el término usuario y cliente
en lugar de paciente, la persona utiliza los recursos sanitarios y tambien es cliente
porque los paga.

En 1978, la OMS,promulga una filosofia para la puesta en marcha de los sistemas
de salud, “los hombres tienen el derecho y el deber de participar individual y
colectivamente en la planificacion y la realizacion de las medidas de proteccién
sanitarias”®. La participacion activa de los profesionales de la salud y de los usuarios
es indispensable para el planteamiento y consecucién de los objetivos de salud.

El saber que necesita la enfermera para trabajar, conjuga el saber sobre los
mecanismos de funcionamiento, alteracién, interaccién y restablecimiento de las
necesidades de las personas, con el saber particular que cada usuario tiene scbre
sus formas de mantener su salud. .Se trabaja desde un planteamiento de igualdad,
adquiriendo la relacién interpersonal una fuerza terapetitica, convirtiéndose en
el instrumento principal del cuidado de enfermeria. El nicleo del cuidado se
desplaza de la enfermedad, a la persona. La enfermera no posee las respuestas
concretas que se han de dar, méas bien la enfermera es una persona recurso que
ayuda a los usuarios a encontrar sus elementos de respuesta en la satisfaccién de
sus necesidades. La enfermera aporta sus conocimientos y experiencia y el usuario
sus canocimientos, vivencias, espectativas, posibilidades. Si guiendo con el mismo
ejemplo anterior, el objetivo del cuidado ahora se plantea como que la persona
disponga de los conocimientos suficientes para llevar a cabo una dieta equilibrada.
Los cuidados deberan responder a éSabe la persona la importancia que para su

6. Organizacion Mundial de la Salud. Atencion Primaria. Conferencia Internacional. Alma Ata. URSS.
1978.
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salud tiene perder peso?, {ldentifica entre sus hdbitos aquellos poco saludables?,
¢{Quiere cambiarlos?, éTiene recursos suficientes? éExiste alguna situacién
particular de vida relacionada con la ingesta de alimentos?, {Qué importancia
tiene para la persona comer?, (Cémo adaptar sus requerimientos energéticos a
su vida cotidiana?... Los conocimientos que la enfermera precisa para este tipo de
abordaje no son sdlo técnicos, precisa saber como se interrelacionan las
necesidades, necesita saber sobre relacién interpersonal... pero también haber
reflexionado sobre el alcance de la libertad de la persona y como ayudar aunque
su decision no coincida con el planteamiento profesional.

Desde la perspectiva €tica, la participacion activa del usuario, supone un cambio
importantisimo; situarnos desde el combate de la enfermedad significa un cédigo
de moral (inico, ya que lo bueno y lo malo y el camino a seguir estan previamente
establecidos. Situarnos desde un enfoque holistico de la salud y de autonomia del
usuario, significa trabajar desde una concepcién moral cuyo primer enunctado es
el respeto a los mdltiples c6digos morales que los seres humanos podemos
desarrollar, ya que lo bueno y lo correcto se relativizan y concretan en cada
situacién?.

La persona es considerada como un ser tinice, indisociable, interrelacionada con
su entorno interne (genético, psicolégico, fisiologico...) v, externo (fisico, social,
politice, econdmico....) de forma que cualquier cambio o variacién en uno de ellos
repercute en su globalidad La persona posee conciencia moral, es decir tiene la
capacidad de elegir entre diversas opciones aquella que para €l es la mejor. Ello
nos ayuda a reformular la pregunta acerca de quién debe decidir en una situacién
de cuidados, planteandola de la siguiente manera, écémo poder ayudar a elegir
al usuario?, icémo crear o mantener una relacién de confianza en la que puedan
resolverse las dudas?. 5ila persona dispone de la informacién necesaria puede
elegir. Buscar lenguajes comunes, desarrollar la actitud de escucha, de empatia,
proporcionar sentimientos de seguridad... Hay que reconvertir la informacion en
comunicacién y definir bien claramente los objetivos de la misma. Hay que
preguntarse si el objetive es informar o que la persona tenga informacién, sila
informacion resuelve las dudas o las crea , si expone las opciones posibles, en
definitiva si la informacién obedece a una necesidad del profesional o a una
necesidad del usuario . La actitud en uno u otro caso serd diferente y también las
posibilidad de recibir la informacién que el usuario nos quiera trasmitir. El acceso

7. Lambert, C. La adguisicion des competences morales. Nursing Quebec. 12.(3). 1992.
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a los demds es un complicado proceso en el que interactuan la comprensién de la
situacion de vida, los sentimientos que se desarrollan en la situacion, los intereses
particulares y grupales o familiares. La comunicacién como instrumento ético, es
un proceso y no una actividad aislada, es imprescindible para que la toma de
decisiones esté centrada en la persona del usuario y, por tanto, es imprescindible
para el mentenimiento y fornento de su autonomia®.

Eljuicio profesional’, el diagnéstico de una situacién, conjuga el juicio diagnastico;
aquella situacion definida con anterioridad, el juicio terapefitico; las medidas de
tratamiento que también con anterioridad se han definido para ese diagngstico y
el juicio ético; la valoracién de los principio éticos y el cumplimiento de los derechos
humanos. La competencia profesional es la competencia ética y se define como la
capacidad para clarificar, comparar, justificar y proyectar las consecuencias de
nuestras acciones, todo y considerando que en las situaciones de cuidados casi
nunca tenemos toda la informacién necesaria de forma previa. La competencia
ética se traduce en comportamiento y, dado que la accidn es siempre la concrecién
de un pensamiento, la accion siempre tiene que ir acomparnada de la critica.

El cuidado de enfermerfa se conceptualiza como una actitud definida como una
perspectiva que conjuga la comprension de la experiencia de vida de las personas
que hacen frente a cambios dificiles'®. Por eso la disciplina enfermera se define
como el cuidado de la persona que en interaccién continua con su etitorno,vive
experiencias de salud™. El contexto donde se desarrolla el cuidado merece también
especial atencion en el planteamiento ético, engloba todo el entramado de aspectos
necesarios para la comprension de la situacién y para la actuacion consecuente.
Los aspectos pueden englobrase en tres: la demanda concreta que hace la persona,
los conocimientos previos de las personas involucradas y la interaccion entre las
personas v la situacion. Bl cuidado se exiente a los familiares y allegados. Se
comprende que los problemas de salud no afectan sélo a la persona concreta,

8  Mackay, R., Hugues], Cerver E. Empathy in the helping relationship. Springer Publishing Company.
New York. 1990

9. Gordon, M. El diagndstico enfermero. Mosby-Doyma. 1996

10.  Walter, B. Le savoir infirmiere, construction, evolution, revolution de pensée infirmiére. Edic. Lamarre.
Paris. 1992

11.  Moissac, M. The evolution of caring within biocthics; provision for relationship and context. Nursing
Ethics. Vol. 3 (3). 1996
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sino que todo el conjunto familiar sufre un proceso en mayor o menor medida y
que su salud también se ve alterada. Ayudar a las familias a desarrollar los
mecanismos de adaptacién familiar y personal de cada miembro es a su vez un
ojetivo del cuidado. El cuidado enfermero hace participar al individuo y grupo a
partir de su propio saber, de su cultura, de sus propios hébitos, buscando
juntamente con ellos, los medios para vivir en salud.

Enlas dos tltimas décadas, Ia profundizacién en la conceptualizacién del cuidado
de enfermeria, ha ido haciendo mads énfasis en los aspectos humanistas del
cuidado, plantedndolo como una transaccién entre un ser humano y otro. Lejos
de constituirse en una aplicacién de técnicas y procedimientos, cuidar es una
experiencia mutua entre la enfermera y el usuario. El cuidado es un didlogo vivo,
que huye de la cosificacién de la persona como un conjunto de sighos y sintomas,
en el que la intersubjetividad de la enfermera y el usuario eslo que hace posible
el reconocimiento y aclaramiento de dilemas®. El cuidado tiene como objetivo
que la persona se conozca mejor, por tanto que sepa como abordar mejor su salud,
que sepa como pedir ayuda mejor,que sepa como movilizar ingjor sus propios
recursos.

Se establece una difereciacién clara entre cuidar y tratar'®. Tratar es intervenir en
la enfermedad, cuidar es considerar aquello que ¢s necesario para ¢l crecimiento
y desarrollo de acuerdo a las actitudes de vida de una persona,grupo o comunidad.

Desde esta concepcion del cuidar podemos decir que la ética no estd en el nticleo
de la profesion sino que la ética es el nicleo de la profesion't, configurando el eje
de los principios éticos a respetar, mantener y fomentar. La concepci6n holistica
constituye la base del cuidado, ya que suscita el desarrollo del maximo potencial
del individuo y de sus propias capacidades, al tiempo que ayuda a movilizar los
recursos del medio para promover, mantener y restablecer la salud. La enfermera
no le dice a la persona que debe hacer, le ayuda a buscar aquello que mas le
conviene para poder aspirar a una calidad de vida més amplia 0 a mantener la
suya, teniendo en cuenta los componentes que influencian su firma de vivir.

12, Wattson, ]. Filosofia y feoria de los cuidados humanos. En Riehl-Sisca, “Modelos conceptuales de
enfermerfa”. Doyma. Barcelona, 1992
13.  Colliere, E Promover Ia vida. Interamericana. McGraw Hill. Madrid. 1993

14. Tschudin, V. Eikics nurses and patients. Scutari Press. London. 1953
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El respeto a la pluralidad de valores'® implica un campo profesional més incierto,
sin embargo parece el (inico camino a seguir si tenemos en cuenta que la dignidad
de persona estd intimamente relacionada con la posibilidad de hallar su propio
significado y crear su propia existencia.

1.2. Vialores profesionales

Consecuentes con el paradigma enfermero los valores profesionales promulgados
porlos diversos organismos internacionales enfermeros y recogidos de la préctica
profesional se identifican con:

— Compromiso personal y profesional: Supone el reconocimiento de la
importancia de la persona como tal y un profundo respeto por el otro.El cuidado
es un compromiso terapedtico que estd en relacién con la necesidad de ayuda
expresada por la persona. Comprender que la demanda puede expresarse de
multiples formas, saber que el comportamiento es siempre manifestacion de una
necesidad aunque no esté explicitamente expresada, hace que la enfermera pueda
intervenir en los problemas reales y potenciales, incluso anticipdndose a veces,
pero siempre ayudando al enfermo-usuario aidentificar su necesidad y por tanto
a expresar mejor lo que precisa. El compromiso se manifiesta por el interés que la
enfermera tiene por las opiniones y valores de la persona.

— Mantenimiento de la dignidad y respeto a las diferencias: L.a enfermera
incluye en el cuidado ala familia y/o grupo. Acompanar significa respetar el ritmo
de cada persona, sin impener el propio. En situacién de dilema ético, la enfermera
debe contribuir a una eleccién que respete los valores y creencias de la persona.
Mantener la dignidad, significa trabajar por el reconocimiento de los valores y los
derechos de la persona, id entificando las multiples situaciones en las que pueden
verse detrimentados. Por ejemplo, acordar tratamientos sin la informacién y
consentimiento de la persona, dar un tratamiento infantil a una persona adulta,
norespetar laintimidad e irrumpir en la habitacién de una persona hospitalizada
sin llamar previamente a la puerta....

— Autonomia y autodeterminacién: La enfermera favorece el potencial de
desarrollo en el otro a través de su escucha y disponibilidad. La relacién de ayuda

15.  Eneste sentido, véase el capitulo a cargo de la Dra. G. Sarrible,
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es el instrumento del cuidado, trata de poner a disposicién de la persona cuidada
todo el bagaje de conocimientos, habilidades.. que la enfermera ha ido
desarrollando en su trayectoria profesional. El cuidado se realiza bajo la premisa
de que toda persona tiene capacidad de cuidar de si misma si recibe la ayuda
pertinente. Fomentar la autonomfa significa ayudar a la persona para que aumente
sus conocimientos, su toma de conciencia de la situacién y sus ganas de vivir una
vidasaludable. Lainformacion de los aspectos concretos del cuidado toma especial
relevanciay va dirigida a la capacitacion de la persona para poder elegit.

— Individualizacién y globalizacién: La creciente protocolizacién de las
atenciones no tiene que suponer la no consideracién de los aspectos particulares
de cada situacion. El protocolo es una guia cuyo seguimiento estd siempre sujeto
a la valoracién concreta de la situacién. El protocolo se dirige a lo que hay en
comiin en las diversas situaciones de salud, y corresponde a la enfermera adaptarlo
a la situacién clinica concreta, aportando la individualidad de la persona. Al tiempo
la atencion es globalizada, es decir, contempla los diversos aspectos de la vida de
la personay su interrelacién. Por individualizacion se entiende que laintervencién
siempre tiene que ir precedida del consentimiento de la persona, en aquellos casos
en los que las caracteristicas del problema de salud no hagan posible el
consentimiento previo, este debe buscarse tan pronto como sea posible y se deben
modificar las decisiones y acciones tomadas en funcién del deseo de la persona.

— Excelencia profesional: Supone trabajar disponiendo de los conocimientos
humanos y técnicos que permitan abordar las situaciones de cuidados desde la
aproximacion cientifica mas rigurosa posible. El cuidado debe ser competente y
profesionalizado. Por tanto la enfermera es también un agente auténomo en la
toma de decisiones respectivas a su competencia, ala vez que plantea sus servicios
en colaboracién con el resto del equipo . Implica la adhesidén a los valores
profesionales y el compromiso con la propia profesion de mejora , desarrollo de
la investigacidon y busca de estrategias que fomenten, desarrollen los derechos
humanos en el ambito sanitario,

1.3. Actitudes éticas

La mayoria de situaciones de cuidados estdn cargadas de emotividad. La
enfermera suele sentir alegria, tristeza, desazdn, impotencia,miedo..... algunas
veces de forma muy intensa. La emocién transmite la carga d e la expetiencia que
se esta viviendo, pero por si misma no da acceso a aquello que da sentido a la
conducta.
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Cuando se actua atrapada por la emocién, el proceso de decision en busca de la
actuacion correcta se traduce frecuentemente por labusca de la victoria mas que
porlabusca de lo bueno y cotrecto. Frente a ello hay que hacer una consideracion
que es algo mas que semdntica, se vencen las batallas, enfermedades, vicisitudes...
pero nunca el planteamiento del cuidado deberia vencer a las personas.
Frecuentemente la victoria sobre alguien reafirma la situacion de poder sobre el
vencido: un gran riesgo es actuar exclusivamente en base a las emociones que
suscitan las situaciones.

La objetividad necesaria para plantear el fomento de la autoresponsabilizacién,
es decir, la autonomia del usuario, no viene dada por planteamientos igualitaristas,
tal y como hemos analizado anteriormente. Ahora bien, para poder ayudar a la
persona a valorar c6mo la enfermedad o problema de salud interviene en su
normal funcionamiento, para ayudarle a descubrir qué comportamientos son mas
saludables, hace falta tomar cierta distancia emocional. Ser objetivo en una
situacion de cuidado implica identificar cémo repercute esa situaciéon en un mismo.
La enfermera es persona y en tanto que persona debe conocer que mecanismos
tiene para enfrentarse al dolor, la muerte, el sufrimiento... Debe saber cual es su
postura personal frente a la vida para poder diferenciarla del usuario/enfermo,
en las situaciones en las que ademds de como persona actia como profesional.

Para poder considerar los diversos enfoques de una misma situacion, para huir
de los juicios de valor y realizar juicios éticos, la enfermera debe disponer de unas
actitudes para ir desarrollando la competencia ética. Debe desarrollar su
autonomia profesional para ayudar al enfermo/usuario a llebar a cabo decisiones
auténomas. Para poder comprender los valores de los demads de forma analitica y
empdtica y plantear el cuidado desde la pluralidad de valores, debe reconocer los
suyos, separarlos de las emociones, interrogarse sobre sus origenes, ser capaz de
articular sus conocimientos y sus creencias. Preocuparse de si misma, a través del
autoandlisis y autocomprensién le ayuda a desarrollar las actitudes necesarias
para empatizar y escuchar.

Para que el planteamiento ético sea una realidad cotidiana en los miltiples
servicios de enfermeria, hay que considerar a la enfermera en tanto que persona.
El autoanalisis, la aclaracién de los propios valores, es para la ética del cuidado
pieza clave. Una relacién que se fundamenta en los principios de libertad y
autonomia, precisa que la enfermera viva como tales esos principios.

La enfermera trabaja con personas, enfermos, usuarios, familiares, en experiencias
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y momentos de vida vitales y profundos, momentos en los que se adoptan
decisiones que pueden condicionar el resto de sus vidas. Al mismo tiempo la
enfermera trabaja con otras enfermeras, médicos, asistentes sociales, psic6logos...
que pueden tener puntos de vista diferentes. Ademas trabaja en instifuciones
que a su vez tienen intereses propios. En este complejo entramado, el respeto, el
didlogo abierto, el reconocimiento del otro, es indispensable, como es indispensable
conocer lo més claramente posible la postura personal y profesional.*®

La defensa delos derechos de los usuarios en las situaciones concretas, se traduce
en acciones de informacién, de respeto por la intimidad, de secreto profesional,
de adecuacion de los estindares/protocolos a la persona, de defensa de la
individuaiidad y de la opinién, de mantenimiento de! confort y comodidad, de
trato respetuoso, de busca de conocimientos especificos, de rigor profesional, de
denuncia de situaciones de malos tratos, de trabajo en pro de la calidad del servicio.

Las actitudes a desarrollar alo largo de toda la vida profesional, con el objetivo de
dar respuesta a la concepcién enfermera expuesta anteriormente, pueden
resumirse en'”:

~— Aceptar sinceramente la autonomia del enfermo-usurario.

— Aceptar sinceramente el derecho del usuario a escoger, decidir y actuar.

— Tener en cuenta que la comuhicacion con el enfermo-usuario, no trata de buscar
la verdad absoluta de la situacién, sino su bienestar.

— Aceptar sinceramente que el titulo de propiedad sobre la persona del enfermo-
usuario solo le pertenece a €.

— Trabajar de forma que las acciones que se planteen sean las mejores posibles
para el enfermo-usuario.

— Adoptar firme compromiso con los acuerdos/decisiones tomados con el
enfermo-usuario.

Como hemos argumentado al principio del capitulo, todas las situaciones de
cuidados deben considerarse desde la ética. Evidentemente no todas plantean
dilemas éticos. El abordaje ético en las situaciones cotidianas supone escuchar,

16, Véase alrespecto el tratamiento de los principios basicos de ética sanitaria en el capitulo acargo de
la Dra. Buisan.

17. Husted, G., Husted, S.: Ethnical decision making in nursing, Mostoy Year Book, San Luis, 1991.
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llevando a cabo valoraciones cuidadosas y educando, en relacién a las elecciones
posibles de tratamiento y de cuidado al enfermo-usuario y su familia. Las
situaciones éticas tales como decir la verdad, el cuidado y la muerte, la
experimentacién con seres humanos, etc... no deben analizarse en el momento
en que se producen sino de antemano, planificando sesiones de discusiones éticas,
planteando trabajos de equipo, identificando los roles de cada uno, elaborando
estrategias de abordaje y revisando los criterios para la investigacion clinica,

Hablar de ética en enfermeria tiene sentido, cuando la ética se convierte en ética
préctica, es decir cuando ayuda a las enfermeras a reflexionar sobre las situaciones
de cuidados aportando los conceptos bésicos de la ética: el significado de la libertad,
la dignidad y la justicia humanas, huyendo de posturas paternalistas y
enriqueciendo el discurso enfermero, contribuyendo a que la profesion dé un
servicio cada vez mas ajustado a las necesidades de salud de la poblacién. Lo
bueno, lo correcto en una situacion concreta se contextualiza, teniendo como marco
general los derechos humanos, la capacidad de autodeternimacién y por tanto
en nuestro contexto el fomento y mantenimiento del autecuidado.

1.4. Paradigma tradicional versus paradigma enfermo: comparaciones

Paradigma tradicional de la|Paradigma enfermo Objetivo:
enfermedad Objetivo: Curacion de la[Calidad de vida Enfermeria:
Enfermedad Mantenimiento, promocién vy
Enfermeria: Ayuda al diagndstico y |restablecimiento de la salud y ayuda
tratamiento médico a morir con dignidad

Elcuerpo es una maquina en buen o mal [El cuerpo es un sistema dindmico en
estado interrelacién con sus componentes
internos y su contexto

La enfermedad y/o incapacidad tiene [La enfermedad y/o incapacidad son
sus origenes en los agentes patdgenos [respuestas de la persona a las
situaciones de vida

La salud es un fendmeno
multidimensional con aspectos fisicos-
psicolégicos-sociales-espirituales,
interdependientes

Laenfermedad es un enemigo a vencer |La enfermedad no tiene necesariamente
una connotacion negativa; es una
experiencia de aprendizaje
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La salud se concibe como la ausencia de
signos de enfermedad

La salud se concibe como la capacidad
de movilizacion delos propios recursos
para la adaptaciéon a la nueva situacion

La atencidn se centra en la curacién de
la enfermedad

La atencién se centra en el cuidado de
PEI’SOHE[

La salud o enfermedad
percepciones objetivas

50N

La salud o enfermedad
percepciones subjetivas

50N

El enfermo es dependiente

Elenfermo es el principal protagonista
del mantenimiento de su salud y del-
abordaje de su enfermedad

La responsabilidad del enfermo
consiste en colaborar en el tratamiento
establecido

El enfermo es auténomo. 5Su
aceptacion de laresponsabilidad de su
salud es el elemento crucial. El
reultado depende en gran medidade
sus acitudes, esperanzas, deseos.

El profesional es una autoridad. Conoce
e interpreta los signos y sintomas de
enfermedad. Sabe como curarla

El profesional es coparticipe. El saber
es compartido.

La relacién es de cortesia. La
comunicacién es unidireccional. Escasa
retroalimentacion

La relacién es de ayuda. La
comunicacién es bidireccional. La
principal actitud del profesional es la
empatia v la escucha

El comportamiento profesional es
paternalista

El comportamiento profesional es
educativo

La informacién no fomenta la eleccién
sino el conocimiento del tratamiento
que se propone.

La informacién busca la aceptacién

La relacién busca el acuerdo entre el
planteamiento profesional y el
planteamiento de la vida del enfermo

La informacion busca la autonomia
del usuario

La atencién se plantea desde la
aceptacion por parte del enfermo

El cuidado se plantea tanto si hay
aceptaci6én como si el enfermo plantea
altenativas diferentes
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2. Toma de decisiones

2.1. Bioética

El término bioética se puede definir de diferentes maneras, de hecho se utilizan
distintas definiciones a la hora de hablar de ella, poniendo cada una de ellas el
acento en aspectos diferentes.

Una definicién general, es el considerarla como una parte de la ética, asi, se dice
que “ bioética es la buisqueda ética aplicada a las cuestiones planteadas por el
progreso biomédicc”

Dado que la bioética no se limita a la perspectiva de la decisién personal, o de la
relacién interpersonal, sino que también se ocupa de las estructuras sociales que
se deben establecer, de la legislacién necesaria y de lo que quiere la sociedad, se
podria utilizar para definirla lo que dice Roy' “ la bioética es el estudio
interdisciplinario del conjunto de condiciones que exige una gestién responsable
delavidahumana o delapersona en el marco de los rapidos y complejos progresos
del saber y de las tecnologias biomédicas”. Se podria decir que la bioética es un
lugar politico donde la sociedad confronta su propic porvenir, terreno este, por
otrolado, minado por la lucha por el poder.

Por otra parte parece un despropésito hablar de bicética sin hablar de valores, en
simisma la bioética es una confrontacion de valores, valores de una misma persona
que querra perseguir en una situacién, distintos y opuestos valores que cada uno
de los componentes de una misma situacion querrdn hacer prevalecer, por ello,
se puede definir la bioética como “ la brisqueda de soluciones a los conflictos de
valores en el mundo de la intervencién biomédica”. La respuesta a un conflicto
de valores nos lleva siempre a una jerarquizacién de los mismos, lo que da idea
de lo dificil que puede llegar a ser el campo de la bioética.

Pero afin se puede tener una concepcion distinta de lo que es la bioética, “ un
marco de reflexion y de investigacion interdisciplinaria sobre las apuestas del

progreso técnico-médica”, considerdndola como una especie de preocupacion
comiin, donde cada uno es libre de elegir y de tomar sus propias decisiones.

1. Roy, D.La Bioéthigue. Cahier de bioéthique n® 1. Québec. Presse de 'Université Laval, 1979.
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También se la puede ver como un método de andlisis, utilizdndola a través de
parrillas de andlisis, de procesos de toma de decisiones, centrada en el estudio de
casos y soluciones a los dilemas morales.

Frecuentemente se la considera bajo la perspectiva de la biisqueda normativa,
dentro de esta concepcién de bioética encontramos tres definiciones. Lablsqueda
del consenso en aquellas cuestiones de fondo, como la genética, la eutanasia...,
consenso dirigido a un compromiso practico, basado en una ética minima que
marca aquellas cuestiones en las que la mayoria de las personas estarian de
acuerdo: “ la bioética es la ciencia normativa del comportamiento humano
aceptable en el &mbito de la vida y la muerte”

Otra corriente, la considera idealista, pone el énfasis en la perspectiva ética de la
palabray enla reflexion, insistiendo en las diversas dimensiones de la ética, anélisis
de principios, de valores, esfuerzo de sistematizacién... ” la bioética es el estudio
de normas que deben regir nuestra accidén en el &mbito de la intervencion técnica
del hombre sobre su propia vida” 2, o la definicién que pone en énfasis en el
aspecto objetivo y estructural de la persona, “ la bioética designa la blisqueda del
conjunto de exigencias del respeto y de la promocion de la vida humana y de la
persona en el &mbito biomédico”,

Sea cual sea la definicién que se utilice, lo cierto es que la bioética se preocupa
tanto del impacto que tienen sus decisiones en Ia sociedad como del impacto de
la sociedad en los individuos, se interesa por el equilibrio de los derechos, de las
estructuras sociales y legales que se deben utilizar, en definitiva de las condiciones
estructurales de promocion de la persona y de las sociedades, de los componentes
sociales, econémicos, politicos,etc. Pero al mismo tiempo también se ocupa de los
casos individuales, de las decisiones de cada persona, siendo de su incumbencia
1a reflexion y el didlogo.

2.2. Toma de decisiones

Ante los nuevos descubrimientos nacidos de la investigacion biotecnolégica que
han dado origen a un gran abanico de posibilidades que producen preguntas

2. Malherbe, ] E Biologie, éthigue et socigté. Bruxelles, Prospective internationale, 1979.

141



MATERIALES DE BIOETICA Y DERECHO

complejas y llevan a dilemas, las enfermeras no hemos escapado a ello y como
integrantes de un equipo interdisciplinar, a menudo debemos participar en
decisiones concernientes a las personas cuyo cuidado esta bajo nuestra
responsabilidad.

Pero no es solamente en esas ocasiones donde las enfermeras debemos de tomar
decisiones, no son solamente los avances técnico-cientificos en materia de
medicina, no son solamente, tal como ya ha planteado la profesora Busquets, las
situaciones “tipicas” de dilemas bioéticos como los trasplantes, el aborto, la
eutanasia...., sino que también las situaciones sociales. Los cambios acaecidos en
los dltimos tiempos como la universalizacién de la asistencia, las situaciones socio-
economicas, el incremento del gasto sanitario, el recorte de presupuestos, los
menores recursos humanos y materiales..., son circunstancias que plantean
escenarios donde las enfermeras debemos tomar decisiones.

Nuestro papel en la promocién, prevencidon y mantenimiento de la salud, (siendo
las personas que debemos garantizar que los pacientes sean cuidados
adecuadamente) hace imprescindible que, en el ejercicio diario de nuestro trabajo,
integremos una reflexién sobre materia ética y por ello es necesario que nuestra
formacién nos prepare para afrontar los desafios asociados a los cuidados
modernos.

Los profesionales enfermeros debemos perseguir el desarrollo de nuestra
competencia moral, condicién esencial de la autonomia profesional, la ad quisicién
y aplicacion de esta cualidad fundamental, garantizara la rectitud y el rigor del
juicio en la toma de decisiones, sobre todo establecera las bases de un acto
responsable y auténomo.

2.3. Modelo de foma de decisiones

Si entendemos la bioética como modelo secular, interdisciplinar, proyectivo, global
y sistemdtico, es decir si tenemos en cuentala pluralidad de la sociedad y por ello
la necesidad de discutir las cuestiones que interesan a todos, si tenemos en cuenta
que lanueva medicina se ejerce en equipo (habiéndose desbordado la tradicional
y exclusiva relacién médico/paciente} si tenemos en cuenta que no se puede seguir
dando respuesta/solucién con la observacion exclusiva de las reglas tradicionales
(lo que implica ensayar nuevas formas de discusién para dar solucién a los
problemas que se plantean) si tenemos en cuenta que no podemos considerar
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exclusivamente la enfermedad, la patologia o el 6rgano afectado sino el conjunto
de la persona incluida en un contexto determinado y exclusivo, influenciado por
el entorno (loque quiere decir considerar ala persona en su globalidad) si tenemos
en cuenta que es un analisis riguroso, légico, que se desarrolla segiin un plan y
que comporta una serie de etapas unidas unas con otras, es necesario que las
enfermeras estemos familiarizadas con los instrumentos de toma de decisiones y
tomemos conciencia del papel que la jerarquia ha desempefnado en nuestra
profesion (lo que ha favoreciendo el dejar las decisiones en manos de otros
profesionales) reflexionando sobre la cuestion de que no hacer nada, inhibirse de
actuay, es también tomar una decision,

Para aquellas decisiones que las enfermeras debemos tomar en nuestro ejercicio
profesional, podemos ayudarnos de:

* Codigo ético de la profesion

* Recomendaciones del Consejo Internacional de Enfermeria (CIE)
* Recomendaciones del Consejo de Europa

* El conocimiento y estudio de los principios éticos ?

* El conocimiento y estudio de los principios bioéticos *

* El propio juicio °

Como idea general, se puede considerar que los elementos que se deben tomar
en consideracidn en la resolucién de casos son de cuatro dmbitos diferentes:

Profesionales: Indicaciones terapéuticas
Diferentes tipos posibles de tratamiento

Enfermo/tutor: Preferencias/prioridades del paciente
(conocerlas y valorarlas)

Didlogo:(Acuerdo/conflicto) Evaluacién conjunta de la calidad de vida
Diferentes alternativas de tratamiento

3. Sedeben tener encuenta para establecer reglas de comportamien to en el ejercicio profesional.
4. Sedeben tomar en consideracién para valorar la decisién en una situacion concreta.

5. Parallegar a establecer una eleccién, nos pedemos ayudar de un modelo de toma de decisiones.
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Colectividad Factores socioecondmicos y culturales
Habitos (conocerlos y valorarlos)

Normas

Leyes

Protocolos

Los modelos de toma de decisiones son un conjunto sistemético de principios
que motivan y gufan las acciones éticas, estas pueden tomar dos formas, aquellas
que alguien Ileva a cabo persiguiendo objetivos vitales y fundamentales y aquellas
que tienen relacién con los derechos de los demas. Las acciones que llevamos a
cabo las enfermeras estan siempre ligadas a la propia definicién de cuidado.

Modelos de toma de decisiones hay muchos, normalmente estén influidos por
alguna corriente idelégica, de forma que podemos encontrar modelos de toma
de decisiones basados en el deber, (modelos deontolagicos)®, estos modelos
comparan cada una de las posibles alternativas de actuacién con las normas
morales, aquella alternativa que es consistente con las mismas, se considerard
que es una accién éticamente valida; en caso de haber dos a mas alternativas que
son consistentes, se elegird una de ellas apelando a la norma de més alto rango. E1
problema fundamental que plantean estos modelos es la jerarquizacién de los
valores.

Modelos basados en las consecuencias finales de la acciones, (modelos
utilitaristas)’, en estos modelos se determina de cada una de las posibles
alternativas de actuacidn, las consecuencias que se derivan de ellas, asignando
un valor a cada una de las mismas en funcién del grado de produccién de
satisfaccion, beneficio, utilidad, felicidad,etc , se considerard una alternativa
eticamente correcta aquella que se le haya asignado el mayor valor.

Modelos basados en componentes éticos, decisicnales y contextuales, (modelo
integrativo)®. Estos modelos tienen tres componentes que se analizan en apartados

6. BrodyH. Deontological ethical method, en Thompson].E., Thompson.H.Q. Bioethical decision making
for nurses. Connecticut. Applenton-Century-Crofts, 1985.

7. BrodyH. Act-Utilitarian ethical method. en Thompson.].E, Thompson. H.o. Bicethical decision making
for nurses. Connecticut, Applenton-Century-Crofts, 1985.

8. Grundstein-Amado.R. en Gracia.D. Procedimientos de decisién en ética clinica. Madrid, Eudema
Universidad, 1991:
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separados, los componentes éticos: valores del individuo, reglas y normas,
principios bioéticos, los componentes decisionales: identificacién del problema
médico y del problema ético, lista de alternativas de actuacién, consecuencia de
cada una de ellas, eleccion de una alternativa y justificacién de la eleccién y el
componente contextual, donde se valora: el contexto de la relacién médico/
paciente y el contexto de la organizacién del sistema sanitario.

También existen modelos elaborados o adaptados y desarrollados por enfermeras.®
Entre estos modelos podemos encontrar el del Método Cientifico, en el que en
cada una de las etapas del mismo nos hacemos una serie de preguntas
relacionadas con los valores de la propia enfermera, de las demés personas
involucradas en la situacién (enfermo, médico, familiar...), cor los principios éticos,
con los aspectos técnicos, con los derechos del paciente....preguntas, todas ellas,
encaminadas a tomar una decisién. Variaciones de este modelo son el modelo
Crisham y el modelo Jameton.

En este capitulo analizaremos mas detenidamente, un instrumento de toma de
decisiones éticas, elaborado por David Seedhouse” , para ser utilizado por todos
los trabajadores de la salud.

2.4. La Parrilla ética

La Parrilla ética de Seedhouse (fig.1) es un instrumento que ayuda al desarrollo
de la habilidad del razonamiento moral, es un recurso artificial, no se pretende
sugerir que la Parrilla ética sea una representacién exacta del proceso mental que
lleva a cabo el razonamiento moral, pero silleva a sus usuarios a un camino practico
y accesible hacia la complejidad del razonamiento moral.

La ventaja de la parrilla ética no es que represente un nuevo avance en el
razonamiento ético, sino que aclara algunos procesos del razonamiento moral a
los que no estin familiarizados con el tema, lo que representa uria ayuda para la
comprensién y la confianza.

9, Modelos de toma de decisiones en Antén, I Efica y legisfacién.Barcelona,Masson-Salvat ,1994,

10.  Seedhouse, D. Ethics. The heart of healt care. Liverpool, Thon Wiley & Sons, 1988.
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El motivo por el que se han diferenciado cuatro capas distintas lo explica
Seedhouse, al considerar que existen al menos cuatro grupos distintos de
elementos incluidos en el razonamiento ético. 5i se lleva a cabo un razonamiento
que examina solamente las consecuencias de las acciones, o sélo se centra en los
aspectos legales, o inicamente en los deberes, podré llegar a dar buenos resultados,
pero no se habra hecho un razonamiento ético de completo. Creemos que las
deliberaciones hechas en el contexto de un trabajo en el campo de la salud
deberian, si realmente las acciones que resulten van a ser consideradas como tal
trabajo, incluir al menos una idea de la capa central.

La Parrilla se puede utilizar de diversas maneras, por ejemplo se puede considerar
como si fuera una espiral, siendo su inicio el borde exterior hasta llegar a la parte
central o se puede considerar que las capas deben seguir un orden determinado,
entendiendo que la capa central es la mas importante y esa importancia va
decreciendo a medida que nos acercamos al borde de la parrila, o también se
puede determinar que se debe empezar siempre valorando las consecuencias.

‘También se podria ver la parrila como una pirdmide y tomar en consideracion
cada una de sus cuatro caras de forma independiente, lo clerto es que no existe
una relacidn especial entre las ideas de cada una de las capas que quedan juntos
en cada una de las caras.

Si utilizamos :

Un razonamiento que examine sélo las consecuencias de las acciones, o

Un razonamiento que examine sélo la Ley, o

Un razonamiento de examine solo los deberes

y no incluimos alguna idea de la capa gris no se podra considerar como un
razonamiento moral completo.

La capa A

Se coloca en el centro de la Parrilla porque contiene el nicleo basico, las 4 ideas
contenidas en ella representan las nocicnes de lo que significa la idea de salud en
su sentido mas amplio. Sin que estas ideas signifiquen un concepto final de salud,
concuerdan con la teoria de que hay “condiciones fundamentales” necesarias para
la salud" y representan una teoria de la salud rica y fructifera.

11, Seedhouse, D.Helth:The foundations for archievement. Liverpool, Thon Wiley & Sons,1986.
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Sin que se pueda decir que alguna tenga prioridad sobre las demds, las ideas de
esta capa son: Crear autonomia, respetar la autonomia, respetar a todos por igual
y atender primero las necesidades basicas.

Crear autonomia

Autonomia personal definida como “la capacidad de una persona a elegir
libremente por si misma y ser capaz de autodirigirse en su vida”.

La autonomia rara vez es total y puede estar limitada por:

— Factores legales
— La tradicion social
— Circunstancias de la vida de cada uno ( edad, status social,ambiciones,....)

La autonomia depende de:

— Posesion de recursos fisicos para llevar a cabo el medio elegido de vida

—- Grado de conocimiento suficiente para marcarse objetivos

— Comprension de los posibles caminos para alcanzar los objetivos

— Dificultades para aplicar el conocimiento para alcanzar los objetivos

— Posesién de una habilidad, a veces definida como posesion de racionalidad,
para seleccionar los objetivos adecuados

¢ Por qué Ja creacion de autonomia es parte de la base del trabajo del personal de
la salud ?.

Esta pregunta se puede responder de dos formas:

* Por enfoque de tradicién histérica, todas lasintervenciones que realiza el personal
de salud se hacen para conseguir el mayor grado de autonomia del paciente. El
objetivo basico del tratamiento humano es capacitar a la persona a desarrollarse
tanto como pueda. El principio de autonomia tomado en su doble sentido, elegir
libremente y autodirigir su vida, debe inspirar siempre el trabajo del personal de
sahud

* Por las teorias de la salud, todas las teorias de la salud igualan el trabajo para la
salud con la creacién de autonomdia.

“una persona esta sana si puede desempefiar un papel Gtil en la sociedad”
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“la salud es una habilidad o una fuerza para adaptarse a las cambiantes
circunstancias y retos de la vida”

Todas las teorfas incorporan la idea de la autonomia en algin grado, por ejemplo
“e] estado ideal” de la Organizacion Mundial de la Salud es aquél en el que “ una
persona se encuentra fisica, mental y socialmente bien, tiene una vida satisfactoria
y puede ser econémicamente productiva “.

Respetar la autonomia

Lanecesidad de respetarla autonomia es una parte fundamental del nacleo basico
del trabajo del personal de la salud.

Es significativamente diferente al crear autonomfa,' que requiere la provision de
recursos fisicos y mentales para conseguir la autodireccion, mientras que respetar
la autonomia conlleva que la direccion elegida sea respetada, aunque no se esté
de acuerdo con ello.

Laidea del respeto de la autonomia plantea ciertos interrogantes ies o no correcto
respetar la autonomia en todos los casos?, pregunta que a su vez plantea
interrogantes en otros supuestos diferenciados ¢ Se debe respetar la autonomia
de una persona cuyas acciones solo le afectan a ella?, ej: negativa a un tratamiento
vital, el segundo supuesto {Se debe respetar la autonomia de una persona cuando
hay fuertes dudas de que esa decision se ha tomado bajo falsas creencias? €j. se
rechaza un tratamiento curativo por creer que tiene efectos secundarios muy
graves, 0 ¢ Se debe respetar la autonomia de una persona cuya decisién afecta a
otras personas?.... La idea de respetar la autonomia es actualmente foco de
controversia, lo cierto es que para no respetar la autonomia tiene que existir una
razon muy fuerte, en otro caso el tema debe ser resuelto a través del propio juicio
y de una razonamiento ético adecuado.

Respetar a las personas por igual

El respetar a las personas por igual viene de las ideas de crear y respetar la
autonomia de todas las personas y del criterio béasico de valorar a la persona no
por lo que hace sino por lo que es y las personas somos fundamentalmente iguales.

El no cumplir esto implica discriminar por alguna razén no enteramente
justificable, lo que a juicio de muchos se considera una implicacidén peligrosa para
la sociedad en su conjunto.

12, Resulta de interés poner en conexién estos aspectos con los principios analizados en el capftulo a
cargodela Dra. L. Buisan.
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Atender primero las necesidades basicas

Este elemento marca el contexto para los otros tres compenentes de esta capa, su
fundamento es que una verdadero servicio sanitario debe, antes que ninguna
otra cosa, cubrir las necesidades basicas de todas aquellas personas a las que
pretende servir, Por la misma razon que se debe respetar alas personas por igual,
se debe asegurar que todos los individuos dentro de la sociedad tienen sus
necesidades basicas cubiertas.

Todos los seres humanos tenemos necesidades que son parte de la condicion
humana, compartida por todos, son necesidades objetivas, como las condiciones
fundamentales de seguridad fisica, conocimiento, habilidad para actuar en la vida,
sentido de la colectividad....®

Resumen

Crear autonomia Respetar la autonomia

esencial para la creacioén de una personalidad completa

Respetar a la personas por igual Atender la necesidades basicas
porque los principios basicos de la porque las condiciones
personalidad son comunes fundamentales de seguridad

fisica,conocimiento, habilidad para
actuar en la vida...son
constituyentes basicos de la salud

Lacapa B

El enfoque de este nivel se sit(ia en los deberes y motivos, corresponde a la teoria
Deontolégica. Su inclusion pretende animarnos a considerar principios éticos
durante el razonamiento moral.

Las ideas contenidas en esta capa son menos especificas que las de la capa anterior,

pero estan intimamente relacionadas con la salud, por ej. si una persona hace una

13. Sempere, ].: L'explosid de les necessitats, ed. 62, Barcelona, 1992.
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promesa a otra persona para luego romperla no esta mostrando respeto y el respeto
es una de las caracteristicas fundamentales del trabajo del personal de salud.

Las ideas de esta capa son cuatro: Beneficencia, decir la verdad, minimizar el
dafio y mantener las promesas

Beneficiencia

El principio de la beneficencia tiende a unir la deontologia con el
consecuencialismo. El razonamiento es que procuramos hacer el bien antes que
el mal, no porque las consecuencias sean mejores para la mayoria, sino porque
en realidad tenemos el deber de hacer el bien y evitar el darfio, lo que quiere decir
cumplir el principio de la beneficencia.

Frankena™ resume en 4 puntos este principio:

1) Uno no deberia infligir mal o dafio

23 Uno deberia prevenir el mal o dafio
3) Uno deberia eliminar el mal

43 Uno deberia hacer v promover el bien

De estos 4 puntos, el cuarto es posiblemente un deber en sentido estricto del que
derivan los otros 3, es decir se podria decir que el punto 1) procede del punto 2},
el punto 2) del 3; el punto 3) del 4). Para aplicar este principio hay que clarificar lo
que cuenta como “bien” y lo que cuenta como “mal”.

Decir la verdad

Decir la verdad es un principio importante dela conducta humana y no hace falta
una justificacién muy fuerte para defenderlo.

En el campo de fa ética médica hay un consenso creciente sobre que la sinceridad

es unanorma basica de conducta, aunque en ocasiones puede entrar en conflicto
con otros principios.

Y no obstante para faltar a este principio se pueden ofr diversos argumentos:

14.  Frankena,W.XK. Ethics, 22 edicion. Englewood Cliffs,Prentice-Hall, 1973
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— La Medicina es un tema técnico, dificil de comunicar y dificil, por consiguiente,
de ser entendido. Seguramente por ello no se esta inclinado a gastar tiempo y
dinero en buscar formas para mejorar la educacién de la poblacién.

— Aninguin paciente le gusta ofr malas noticias, esto es cierto y a veces esta verdad
podria exacerbar su condicién —cosa discutible—.

Pero por otra parte, en ninglin otro medio de vida un profesional considera su
deber suprimir informacién simplemente para preservar la felicidad, por ejemplo
ningtin contable, previendo la bancarrota de su cliente falsearfa el presupuesto.

Las mentiras se deben decir solamente cuando no existe ninguna alternativa
aceptable. Al decir una mentira se esta disminuyendo la libertad de una persona.

Minimizar el dafio

Se debe recordar “minimizar el dafio” mds que “no hacer dafio”, ya que en el
campo de la salud, se produce dafio a corto plazo para conseguir un bien a largo
plazo, logicamente siempre se trata de un dafio inevitable.

Mantener las promesas

El mantener la promesa estd intimamente ligado al concepto de respeto hacia los
demas. 5i ne se puede confiar en que el personal de la salud vaya a mantener sus
promesas, deberia cuestionarse su integridad y los usuarios desconfiardn ala hora
de pedirles ayuda.

Lacapa C

La capa C contiene los aspectos del concepto de consecuencialismo. Se puede
afirmar que si las consecuencias de una accién constituyen un aumento del bien
del que lo hace y nadie sufre con el resultado, la accién es moral en términos de
consecuencialismo.

Se debe reflexionar sobre si el “bien” aumenta en la sociedad, en un grupo en
particular, en un individuo o en une mismo,pudiendo darse el caso de que se
tenga que decidir, por ejemplo si se puede sacrificar el bien de unos pocos para
lograr el bien de la sociedad.

Como en las otras capas y en el conjunto de la parrilla nada estd claramente
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Capitulo 15

Bioética y eutanasia

Juana Teresa Betancor






La eutanasia se ha practicado, por distintas razomes, en la mayoria de las culturas conocidas. En
nuestras sociedades desarrolladas, pluralistas y secularves, en las que los sistemas de valores se
entrecruzan e interpenetran, el consenso sobre este tema es complicado. En algunos paises, ya se
ha legalizado la eutanasia volunitaria bajo salvaguardias estrictas. En otros, como Espana, el debate
parece estar en su punto dlgido. En este trabajo se intenta, brevemente, mirar al pasado y describir
el presente. También se planten una propuesta conceptual unificadora frente a las excesivas y
confusas colificaciones que ha recibido la eutanasia.

Sumario

1. Muerte y eutanasia
2. La eutanasia en la historia de Occidente
3. Los limites actuales de la eutanasia

3.1. Tipos de eutanasia

3.2, Eutanasia y muerte digna
4, El debate de la eutanasia voluntaria

4.1. Posturas contrarias

4.2. Legitimacion de la eutanasia voluntaria
5. La situacién actual

5.1. En el ambito clinico

5.2. En el ambito juridico
6. Hacia el afio 2.000

1. Muette y eutanasia

La préctica de la eutanasia esta ligada a la actitud de las diversas culturas ante la
muerte. El proceso de morir, el dolor y el sufrimiento que puede conllevar, afecta

297



MATERIALES DE BIOETICA Y DERECHO

al individuo de diferentes formas, de acuerdo con su sensibilidad sus creencias v
con el sistema de valores culturales de su comunidad.

Alamuerte se ha calificado de muchas maneras, segtin Ja actitud que el moribundo
y su entorno han tomado ante ella. Philippe Aries ha establecido unas
clasificaciones de la muerte consideradas ya clasicas. A nuestra época, y en las
sociedades desarrolladas, le corresponderia la de la muerte escondida, la muerte
oculta como oposicion a la muerte domesticada, asumida, de siglos precedentes.

En efecto, la muerte se oculta. Sobre todo en las salas asépticas de los hospitales,
donde vienen a morir un 70% de los enfermos. Se oculta por exceso de
medicalizacion, por la dificulad de la atencién a los enfermos tertninales tras
incorporacién de la mujer al &mbito laboral v su incidencia en la transformacién
de la familia, porque no vende —se ha dicho—, porque el hombre del siglo XX,
fiel a su ancestral orientacion, cree haber dominado también la muerte en ese
largo proceso de siglos de domesticacién de la naturaleza.

Por otro lado, de la muerte se habla. El historiador francés Pierre Chanu dice que
delamuerte prohibida hemos pasado, en los tltimos afios, a la muerte verborreica.
Pero, a diferencia de otras épocas, raramente se vive. S6lo con ocasién del
fallecimiento de un familiar muy intimo, de un accidente inesperado. La muerte,
en nuestras sociedades es justamente eso: un accidente. Apenas se tiene
experiencia de la muerte directa antes de que nos llegue la nuestra propia.

En la sociedad postindustrial, la muerte es algo desencarnado. La muerte estd en
los diarios, en las frecuencias de onda radiofdnica, en la television, principalmente.
Unas veces se nos presenta como el hecho brutal de un telefilme. Otras, como un
gag comico. Las mds, en imagenes que acompafian al monotono recitar de los
bustos parlantes de los locutores de los telediarios. En cualquier caso, siempre es
una muerte ajena, que ocurre a otros. Tiene una fuerte carga de irrealidad. Puestos
a adjetivar, se la podria denominar muerte virtual.

iEs ese ver la muerte como ajena una forma nueva de vivir el mito de la
inmortalidad?. (O es que el individiuo secularizado, el sujeto de la modernidad,
ha asumido su finitud?.

En todo caso, el hombre de finales del siglo XX quiere recuperar su muerte. O
mejor dicho, su morirse. Porque el morir es un proceso biologico y morirse es una
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cuestiéon biogréfica. En la medicina de la alta tecnologia, biografia y biologia se
confunden a la hora del morir.

A partir de los afios treinta, con la llamada revolucién terapéutica, la Medicina
adquiere una capacidad curativa inédita en su historia. En 1.936 se descubren
las sulfamidas. Le siguen los antibiéticos. ¥ una asombroso desarrollo de medios
técnicos y farmacolégicos para el alargamiento de la vida y la mejora de su
calidad.

Pero, alaadministracién de esos potentes medios no le ha acompafiado siempre
una evaluacién de los dafios y beneficios que su aplicacién en el &mbito clinico
pueden provocar. Los medios han llegado a aplicarse automaticamente. La vida
biologica se ha llegado a alargar de forma maléfica para el propio paciente. El
morir interminable de Tito, de Franco, del emperador Hiro Hito, como ejemplos
notorios de mal uso de los medios de mantenimiento artificial de la vida,
estremecieron la sensibilidad de mucha gente, al margen de desacuerdos o
afinidades ideoldgicas.

En 1.957, ante un congreso de anestesistas, Pio XII se manifesté en contra del
ensafiamiento terapéutico. En 1.935 ya se habia formado en Inglaterra la primera
asociacién pro eutanasia voluntaria. La reivindicacién de Ia eutanasia como una
de las formas del control por el individuo de su morir biografico, coincide, no
casualmente, con con el gran despegue de los medios de curacion. Sucede que
esa misma alta tecnologia que salva vidas, las alarga otras veces contra el deseo
del paciente, en condiciones que éste considera indeseables.

2. La eutanasia en Ia historia de Occidente

El concepto de eutanasia ha pasado , a lo largo de la historia de Occidente, por
una serie de redefiniciones , a veces explicitas, otras no. La eutanasia ha estado
presente en nuestro pasado cultural en su practica y en su reivindicacion.

En su etimologia, el término “eutanasia”, que nos legaron los griegos, significa
“buena muerte”, Socrates y Platoén consideraron que una enfermedad dolorosa
era una buena razon para morir. La enfermedad rompia el equilibrio entre el

bienestar fisico y mental, el ideal griego de la kalokagathia.

Platdn, en la Repiiblica, considera que no se deben intentar prolongar las vidas
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enfermas que no sirven ya, puesto que no son provechosas para los individuos ni
para el Estado.

Los estoicos eligieron el suicidio cuando el dolor impedia llevar una vida natural.
Los pitagoricos, aristotélicos y epiciireos se oponian. Pero, en su conjuntoe, elmundo
helénico lleg6 a considerar la practica eutandsica como algo bueno puesto que,
ante ciertas enfermedades, era lo tinico que permitia una salida digna de la vida.

Roma hereda el concepto griego de la “buena muerte” (eu tanatos) como el
méximo bien ante el mal incurable. El mundo romane aprueba el suicidio cuando
se ejecuta como consecuencia de un acto racional. Griegos y romanos coincidieron
en valorar positivamente la eutanasia como modo de liberarse de un sufrimiento
insoportable.

El cristianismo, a partir del siglo I1, define su postura de radical oposicién al suicidio.
Para el cristiano, el acto suicida afectaria negativamenta al alina después de la
muerte. El morir, come la vida entera, queda en manos de Dios. Contradecirle es
ofenderle eternamente. EI hombre sélo es administrador de la vida que Dios le
ha otorgado. Ademas, al sufrimiento se le otorga un valor salvifico.

El suicidio fue oficialmente condenado por la lglesia en sucesivos concilios.
Grandes figuras de la Patristica y doctores de la Iglesia lo atacan implacablemente.
Para 5.Agustin y para santo Tomas de Aquino, por ejemplo, suicidarse es un pecado
abominable.

En la gran teocracia del Medievo, el que atentaba contra su propia vida lo pagaba
en la otra. Y también en ésta. Porque la Iglesia influencia la legislacién civil y el
Estado pasa a castigar al suicida y a sus familiares. Al suicida no se le entierra en
tierra sacra, sino que, en ocasiones, incluso se tortura su cuerpo muerto, como
castigo ejemplificador. Después, se confiscan sus bienes. De modo que la sociedad
entera aguanta aterrada su dolor, a caballo entre el castigo divine y el terrenc.

A partir del siglo XIV, con la vuelta de los valores griegos y romanoes, la actitud
hacia el suicidio varia, al menos en las elites cultas de la sociedad. Thomas More
defiende en su famosa obra Utopiz la eutanasia como decisién voluntaria, e incita
a médicos y sacerdotes a facilitar ]a decision del enfermo.

El auge del individualismo invierte lentamente la actitud hacia el suicidio. La
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sociedad va creando un espacio simbélico en el que establecen unos valores propios
delindividuo: su libertad y su dignidad, como valores méximos. En ese marco, es
célebre la frase de Montaigne de que “Llega un momento en que el hombre debe
poner fin a su vida o soportarla”. También Bacon y Rousseau se manifiestan a
favor del suicidio cuando se trata de acabar con sufrimientos prolongados e
inatiles.

Elsiglo XVIIl avanza en la linea humanista e ilustrada: facilitar la muerte a quienes
padecen grandes dolores y exculpar al suicida. En muchos paises europeos se
suprime el ultraje al caddver del que ha acabado con su propia vida.

El dolor ya no salva, ya no es pasaporte para una gozosa vida eterna, sino que
deshumaniza. La especie humana ha adquirido un gran dominio de su entorno.
El individuo se puede permitir centrarse en si mismo e intentar controlar su
destino,

Nietzsche, Shopenhauer, entre muchos otros, defienden el derecho de los seres
humanes a definir su propia vida, su propia muerte.

Las nuevas ciencias, por su parte, desmitifican el valor absoluto de la vida.
Durkheim publica en 1.897 su estudio socioldgico EI Suicidio.

En el siglo XX, durante unos anos, el término eutanasia padece un uso perverso,
La ideologia nazi lo utiza para encubrir practicas de exterminio masivo, contra la
voluntad de quienes las padecieron y en nombre de la ciencia.

En los afios 30 se dan los primeros intentos de legalizacién de la eutanasia
voluntaria. En 1.935 se forma en Inglaterra el primer grupo militante que defiende
el derecho a la muerte digna: la Volunthary Euthanasia Society. Hoy en dfa
existen cerca de 40 asociaciones pro derecho a la eutanasia voluntaria repartidas
en 20 paises del mundo y agrupadas en la World Federation of Right to Die
Societies. Es la gigantesca ONG de los que defienden, con distintos matices, el
derecho humano a decidir sobre el final de la propia vida.

Las encuestas mas recientes desvelan que las poblaciones de los paises
desarrollados apoyan, mayoritariamente, el derecho de toda persona a recibir
ayuda médica para morir de forma pacifica e indolora, caso de padecer una
enfermedad incurable y que produzca graves sufrimientos. En Espafia, un 66%
estarfa a favor de una legislacién de ese tipo.,
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La oposicion a la legalizacion de la eutanasia voluntaria proviene, mayormente,
de grupos creenciales. Pese a ello, el avance en el consenso ha sido impresionante.
Juristas, eticistas y médicos se muestran de acuerdo en que actuaciones que hasta
hace poco se consideraban transgresiones de la deontologia médica, como la
retirada o no iniciacion de un tratamiento a peticién del enfermo, son hoy una
préctica correcta e incluso deseable.

En el panorama mundial, el debate tedrico de la eutanasia ha quedado reducido
la llamada eutanasia activa voluntaria. La préctica diaria en los centros
hospitalarios, sin embargo, es confusa y arbitraria en la mayoria de los paises.

3. Los limites actuales de la eutanasia

Hemos dicho que, en laactualidad, la eutanasia en discusion esla eutanasia activa
voluntaria. Una vez mds, se ha redefinido la eutanasia.

Habler de definicién es hablar de limites. Las definiciones establecen fronteras
lingiiisticas que facilitan la intercomunicacién. Circunscriben aquello sobre lo que
se quiere hablar. Toda definicién, en consecuencia, también excluye. Hay matices

_que, con el tiempo, se afiaden a la definicién criginaria, dando lugar a nuevas
definiciones. O , por el contrario, una nueva definicién reincorpora elementos
conceptuales originarios perdidos a lo largo del tiempo. Las definiciones se
acuerdan en funcién de los valores e ideologias predominantes en una sociedad
determinada, o del consenso al que lleguen los grupos de poder.

En el caso de la eutanasia, las definiciones que hace diez afios eran vélidas se han
quedado obscletas. En Holanda, por ejemplo, pais pionero en este tema, hoy en
dia, sdlo se considera eutanasia “toda intervencion directa y eficaz del médico para
causar la muerte del paciente que padece una enfermedad irreversible o que se'encuentra en
fase terminal y con sufrimiento insoportable, a peticion de éste”. Es una definicién
instrumental, ya que comprende las condiciones més basicas establecidas en aquel
pais parala practica legal de la eutanasia, Estas condiciones son, ala vez, garantias
para evitar abusos delictivos. La mds importante es la de la voluntariedad del
paciente. La definicién holandesa, excluye, autométicamente, otros tipos de
eutanasia, en los que la decisidn del paciente no se tiene en consideracion.

En el debate actual de la eutanasia, lo que importa es guién toma la decision del
acto eutandsico y cémo y cudndo se lleva éste a cabo.
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3.1. Tipos de eutanasia

Sin pretensiones de exhaustividad, daremos aqui un breve repaso a las distintas
calificaciones y definiciones que ha recibido la eutanasia en los ultimos afios.

Tomando como punto de referencia la voluntad del paciente, se suelen considerar
tres tipos de eutanasia: a)la eutanasiavoluntaria, que es la que se realiza a peticién
de la persona que padece la enfermedad: b) la eutanasia no voluntaria, que es la
que se llevara a cabo con seres humanos en una situacién mental que les mcapacita
para decidir sobre su vida o su muerte. En esta categoria entran los nifios nacidos
con graves deformaciones y/o discapacidad mental irreversible, o los enfermos
incapacitados también por su enfermedad para tomar decisiones (por
ejemplo.enfermos avanzados de Alzheimer u otras enfermedades degenerativas
similares):c) la eutanasia involuntariz, que es la que se realiza a una persona
mentalmente capacitada, que, o bien no se ha manifestado a favor de que que se
le provoque la muerte, o bien se ha manifestado en contra. Los actos de eutanasia
involuntaria suelen considerarse homicidios.

La eutanasia voluntaria es la que tiene viabilidad hoy en dia. Trataremos mas en
detalle de ella en el apartado 4.

La eutanasia no voluntaria plantea graves problemas éticos y juridicos. A veces se
realiza, en especial en casos limite de recién nacidos con enfermedades con
prondstico de vida breve o con defectos tan graves que les hubiesen llevado a
una existencia insufrible. En esos casos, son los padres quienes normalmente
solicitan la muerte piadosa para sus hijos. En ocasiones, logran un acuerdo con el
médico, quien, moraliente, no se considera obligado a continuar con medidas
para el mantenimiento de esas vidas. Esos casos no suelen tener publicidad. Se
mueven en ese drea semi-clandestina, en la que el teimor a sanciones penales o
corporativas hace callar a ambas partes.

Hace pocos anos, laimagen fotografica de Rudy Linares, un trabajador de Chicago,
estremecio al mundo. Rudy sostenia en brazos a su hijo Samuel, de siete meses, a
la vez que empunaba una pistola. Samuel se habia hallaba en coma permanente
a causa de un accidente, Un aparato respirador le mantenia en vida vegetativa.
Los médicos se negaron repetidamente a acceder a la peticién de los padres de
retirarle el respirador. Rudy se lo desconectd y y espero al fallecimiento de su hijo
en sus propios brazos para entregarse a la policia. Salié exculpado del juicio. Fl
forense consider6 que el nino, como persona, estaba ya previamente muerto y
que lo finico que se mantenia en vida eran sus érganos.
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El caso de Samuel Linares nos conduce a otro tipo de eutanasias. Las calificadas
con referencia al cémo se ayuda a poner fin a la vida de una persona que padece
una enfermedad terminal y que le cause graves sufrimientos fisicos o psiquicos.

Tradicionalmente, y siempre desde el punto de vista del ejecutor del acto (un
médico o persona del cuerpo sanitario, normalmente), se ha distinguido entre
eutanasia pasiva, indirecta y activa.

Se considera eutanasia pasiva la interrupcién o no iniciacién de medidas
terapéuticas a un paciente terminal irreversible. Se ha llamado encarnizamineto
terapéutico al exceso, absolutamente desproporcionado, entre la aplicacién de esas
medidas terapéuticas y el beneficio que recibe el paciente. La eutanasia activa
puede definirse como la finalizacion rdpida de la vida de otro con el fin de evitarle
sufrimientos.

Por eutanasia indirecta se entiende la utilizacion de farmacoes para suprimir o aliviar
el dolor, aunque puedan tener también el efecto secundario de acortar la vida.
Parece una forma eufemistica de evitar la calificacién de accién directa, nombre
que tambjén recibe la eutanasia activa, puesto que si quien administra los farmacos
sabe cual puede ser su doble efecto, simplemente esté realizando una eutanasia
achvaal ralenti.

La sodiedad ha ido asimilando las diversas eutanasias. Hay un amplio acuerdo en
considerar al encarnizamiento terapéutico como detestable, vy a las eutanasias
pasiva e indirecta como practicas médicas correctas. Este acuerdo no se manifiesta
con claridad en la préctica dlinica, como veremos més adelante.

Un problerna irnportante es el del exceso de calificaciones, a veces sindnirnas, que
se han aplicado a la eutanasia. Se ha hablado de distanasia, de ortotanasia, de
eutanasia lenitiva, de doble efecto, directa...Las excesivas taxonomias han
oscurecido el debate, generando incormnprensién o confusién. Es deseable entrar
en el siglo XXI con menos multiplicacion terminolégica y més consenso.

3.2. Eutanasia y muerte digna.
Para las asociaciones que defienden el derecho de toda persona a decidir sobre

su propio cuerpo al final de su existencia, la eutanasia ha pasado a ser sinénimo
de muerte digna. Con esta calificacién, han puesto especial énfasis en el sentido
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de la dignidad humana como uno de los valores méximos del individuo ,
reconocido en las Constituciones democréticas de todo el mundo. Resaltan esta
dignidad como un derecho inalienable, frente al sentimiento de indignidad que
sienten muchas personas por causa de la degradacion fisica y/o psiquica a las que
les lleva su enfermedad. En el estudio mds solvente realizado realizado sobre la
préctica de la eutanasia, el de la Comisién Remmelink para el Gobierno holandés,
en 1.990, se indica, como causa primera de la peticién de eutanasia, la pérdida de
dignidad, en un 57% de los casos analizados. El dolor aparece como segunda
causa, pero en un porcentaje mucho mas bajo: un 46%.

Por ello, a diferencia de algunos autores, creemos que el calificar a la eutanasia de
muerte digna no aumenta la confusion terminolégica, sino que es una de esas
formas de redefinir la eutanasia, actualizandola conceptualmente, que
sefialdbamos con anterioridad. La calificacion de muerte digna destaca la dignidad
como un valor de rafz ética que, junto con los de libertad e igualdad, configuran
el eje de los Derechos Humanos.

4. F1 debate de la eutanasia voluntaria

Hemos dicho que en el debate mundial sobre la eutanasia, ésta ha quedado
reducida a la eutanasia activa voluntaria. Examinaremos a continuacién, con
brevedad, los principales argumentos aportados contra su practica y legalizacion
asi como los que la legitiman.

4.1. La oposicion a la eutanasia.

Un primer argumento en contra de la accion eutandsica es el de que, con ella, se
rompe ¢l orden natural de la evolucién del organismo hacia la muerte.
Evidentemente, llevando este argumento a su extremo, no seria posible ninguna
intervencién médica sobre el cuerpo. humano. Cualquier administracion de
farmacos altera el proceso de una enfermedad, con lo que habria que retirar del
mercadolas aspirinas y los antibiéticos, por poner un ejemplo.

Otro argumento frecuente es el de la “pendiente deslizante”. Con la legalizacion
de la eutanasia la vida humana se desvalorizaria. Poco a poco, se ensancharia el
espectrc social de personas a las que se les aplicaria (viejos, incapaces,
minusvalidos...) y se llegaria a atrocidades como las del nazismo. Este argumento,
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por el momento, no ha pasado de ser mas que una hipdtesis. En los paises en los
que se halegalizado la eutanasia no hay constancia de tal perversién. Lo que si ha
sucedido es que han aflorado casos que antes ocurrfan en la clandestinidad. De
modo que, probablemente, el verdadero peligro de entrar en la pendiente
deslizante se encuentra en la eutanasia clandestina que, de forma arbitraria, se
practica en todos los paises de nuestro ambite cultural. Una legalizacién con
garantias de control eficaces parece la mejor arma para luchar contra la pendiente
deslizante de la clandestinidad.

Finalmente, un argumento tradicional es el del caracter sagrado absoluto de la
vida. Es un argumento que suele aducirse desde posturas creenciales religiosas.
La antropologifa histérica nos demuestra que no es asi y que todas las sociedades
han tenido actitudes ambivalentes respecto a la vida humana. En todas se han
establecido regulaciones para su conservacion, pero también excepciones que
permiten su destruccién. La justificacién de la guerra o los ritos sacrificiales, por
ejemplo, acompafian, desde sus inicios, a la evolucién histérico cultural del homo
sapiens.

4.2 Legitimacion de la eutanasia voluntaria.

La finalidad de evitar sufrimientos es comiin a cualquier tipo de eutanasia. En la
base de la eutanasia, no en su posible justificacion formal, estala compasion hacia
el otro. La compasién entendida como sentimiento en comin por el que se
participa del dolor ajeno. Este sentimiento es, en realidad, un primer impulso
emocional que parece tener un caracter universal. La compasién ha sido objeto
de estudio por parte de filésofos, bidlogos, juristas... Como ocurre con cualquier
emocidn, la compasién conlleva estados distintives de cardcter mental, psicolgico
v biclogico e impulsa a la accién.

La justificacion ética de la eutanasia voluntaria se basa en el respeto a la autonomia
del individuo en el ambito de su intimidad. La autonomia como una atribucién
de los sujetos morales se remonta a Kant y a su conocida distincién del hombre
como fin en si mismo y no como un medio.

La aatonomia conlleva, entre otros, el derecho a la autodeterminacién sobre el
final de la propia vida. Esta autonomia tiene, obviamente, ciertas limitaciones.
Actualmente, la autonomia, en el &mbito clinico, tiene un aspecto eminentemente
préctico: el de cémo manifestarla y los requisitos para que se considere valida. El
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modo en que un enfermo manifiesta su autonomia se conoce como
“consentimiento informado”.

En Espafia se echa en falta la legalizacion y difusién de documentos tipo
Testamento Vital, en los que una persona manifiesta sus deseos sobre el
tratamiento médico en caso de padecer una enfermedad irreversible y terminal.
El Testamentao Vital es de utilidad cuando esa persona se encuentra inconsciente
o en condiciones en que no puede manifestar su voluntad directamente.

5. La situacion actual
5.1. En el dambito clinico.

Lamedicalizacién de la eutanasia parece ser una realidad ineludible. Las encuestas
reflejan que el paciente giere una seguridad técnica en la ayuda a morir. Por otro
lado, los médicos son quienes controlan las dispensacidn de los firmacos necesarios
para acabar en una “muerte dulce”

En gran parte del cuerpo médico existe una fuerte resistencia a admitir la eutanasia.
Sin embargo, se practica. El no reconocimiento de que en los hospitales se ayuda
a morir, forma parte de esa ocultacion de la muerte a la que nos referiamos al
principio de ete trabajo. Otros miembros del sector sanitario, como las enfermeras,
que tienen un trato m4s diario y préximo con el enfermo, suelen abordar y
entender con mas facilidad este tema.

La resistencia de lo médicos a reconocer précticas eutandsicas se debe a varios
factores. Uno de ellos seria la aplicacion automatica de la alta tecnologia biomédica
a enfermos terminales. Es lo que se conoce como “imperativo técnico”.

Por otra parte, el médico ha tenido que replantearse su nuevo papel en la medicina
Este papel ya no responde al modelo tradicional, estrictamente paternalista. En
la medicina tradicional, el bien del paciente lo definia el médico. Hoy en dia se va
hacia una medicina del consenso, en la que los deseos del paciente capacitado
son prioritarios a la hora del tratamiento. El principio bioético de Autonomia
debiera primar sobre el de Beneficencia en una préctica clinica en la que la relaciéon
entre el médico, el paciente y su entorno afectivo sea dialogante. El facultativo
tiene el deber ético de informar al enfermo de su diagndstico y alternativas de
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tratamiento. También de indagar, con claridad, delicadeza y oportunamente, cual
es la actitud del paciente hacia su enfermedad, sus posibles tratamientos y su
muerte. La ayuda a morir, sindolor ni sufrimientos, es necesaria en la practica de
una medicina humanizada.

Por desgracia, los médicos no han sido formados en la ayuda a morir. En Esparia,
por ejemplo, muchos parecen desconocer el articulo 28.2 del Cédigo de Etica y
Deontologfa Médica, que aconseja al médico aliviar el dolor de sus pacientes, pero
evitando emprender o continuar acciones terapéuticas sin esperanza, inatiles u
obstinadas. También estan sujetos a las presiones de los familiares. Y se mueven
con el temor a incurrir en acciones castigadas penalmente, La desinformacién y
confusién respecto a esta cuestion es notoria.

Finalmente, cada médico, como cualquier ser humano, se adscribe a una ideologia
determinada. Quienes, por ejempilo, siguen manteniendo que la vida humana es
un valor absoluto, dificilmente pueden aceptar la eutanasia voluntaria como un
valor positivo.

En los altimos afios, de todos modos, la actitud de los médicos hacia la eutanasia
activa voluntaria, en los paises desarrollados, estd evolucionando rapidamente
hacia actitudes favorables a esta practica bajo condiciones estrictas.

5.2, En el ambito juridico.

La practica de la eutanasia voluntaria es antigua, su legalizaci6n, en el siglo XX,
reciente.

El pais pionero en la regulacién de la eutanasia ha sido Holanda. En una
importante sentencia sobre un caso de eutanasia, en 1.981, un tribunal de
Rotterdam establecié diez requisitos para no penalizar la ayuda a los enfermos
terminales. En Japon, ya en 1.962, otro tribunal habia formulado requisitos
similares con motivo de un presunto parricidio (caso Yamahuchi). Pero, en
Holanda, los médicos se unieron a la jurisprudencia. La Real Academia Médica
Holandesa publicé un informe por el que reconocia la realidad de la eutanasia en
la préctica clinica y daba algunas recomendaciones sobre el tema con vistas a una
futura legalizacion. Después de doce afios de préctica de la eutanasia, controlada
por el Ministerio Fiscal, el Z de junio de 1.994 el Senado holandés aprobé una
modificacion en la Ley de Disposicién de Cadéveres, que, en la prictica, se traduce
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en una legalizacidn controlada, que no despenalizacién, de la la eutanasia
voluntaria.

En otros paises europeos, como Suiza o Alemanania, la ayuda al suicidio por
moltivos altruistas no estd penalizada.

En los paises anglosajones la preocupacién por los enfermos incurables ha sido
una constante en el &mbito clinico. Su sistemalegal (la Common Law) ha facilitado
la solucién de muchos casos mediante una jurisprudencia creativa, que ha ido
precisando nuevos limites legales entre el matar y la legitima ayuda a morir ante
los inminentes problemas entre la vida y la muerte generados por las nuevas
tecnologias.

En la actualidad, la eutanasia ha sido legalizada en Oregdn, EE.UU. (Ley de la
Muerte Digna, de diciembre de 1.994, que regula el suicidio asistido). También en
el Northern Territory Australia, (The Rights of the Terminally Il Bill, del 25 de
Mayo de 1.995). Una reciente sentencia de un tribunal de apelaciones ha tenido
la consecuencia de legalizar la eutanasia voluntaria en nueve estados del Oeste
de EE.UU.

En Espafia, la opinién piblica se halla especialmente sensibilizada por la accién
divulgadora de la Asociacién para el Derecho a una Muerte Digna v, sobre todo, a
partir del caso de Ramén Sanpedro, tinica reivindicacién del derecho a serayudado
a morir dignamente que ha sido llevada ante los tribunales.

En el plano tedrico, el Grupo de estudios de Politica Criminal ha aportado un
interesante estudio con alternativas posibles al tratamiento juridico de la
disponibilidad de la propia vida.

El Cédigo Penal aprobado por el Parlamento espafol el 8 de noviembre de 1.995,
ha disminuido substancialmente las penas para el auxilio al suicidio del anterior
cddigo. En el antiguo Cédigo Penal, las penas oscilaban entre seis y veinte afios
de prisién, en funcién del grado de colaboracién prestado al suicida (art. 409.4). El
nuevo Cédigo contempla por primera vez la eutanasia, aunque no la nombre
explicitamente, del siguiente modo: “El gue eause o coopere activamente con actos
necesarios y directos a la muerte de otro, por la peticién expresa de éste, en el caso de que la
victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesartamente a su muerte, 0 que
produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado con
pena de un afio y medio a fres afios de cdrcel si ejecuta la muerte, y de seis meses a un afio
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si solo coopera” (art.143). En la practica, razones técnicas hace que estas penas sean
mucho més reducidas, casi simbdlicas.

Pensamos que el Parlamento espafiol ha perdido, probablemente, una ocasion
excepcional de ponerse a la altura de lo tiempos, de haber dado un tratamiento
juridico que hubiese tenido en cuenta la autonomia y dignidad de la persona,
su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad y a no sopotar
tratos degradantes. En base a todos estos valores, contemplados en nuestra
Constitucion, la eutanasia voluntaria podria haber quedado plenamente
despenalizada . El tratamiento dado nos hace pensar en una actitud del “quiero
y no puedo”, producto, seguramente, del pacto politico previo ala promulgacion
del Coédigo.

6. Hacia el afio 2000

Alas puertas del afio 2.000, la eutanasia no puede desligarse de la calidad de vida,
de la distincion de la vida biografica frente a la vida bioldgica, de la aplicacién
efectiva del tratamiento del dolor, del aumento y mejora de las unidades de
cuidados paliativos, de la medicina dialogada del consenso.

La division entre eutanasia pasiva y eutanasia activa voluntaria parece en vias de
superarse. El tedlogo James Rachel ya mantenia, en 1.979, que esta dicotomia es
éticamente inexplicable y que los actos de omision deliberada no son éticamente
diferentes de los actos de comisidon. Tanto cuando se retira un respirador, como
cuando se suministra una dosis abundante de sedantes a un paciente terminal, o
se le inyecta un “cocktail” letal de farmacos, la finalidad es la misma: acabar con
los sufrimientos del paciente. La posicién activa vs.pasiva no tiene una base moral
que la sustente.

Desde esta perspectiva, se prevé un mayor nimero de legalizaciones en el mundo.
El control legal de la eutanasia voluntaria no abarca todos los casos posibles. Pero,
adn asi, es deseable. Otorga seguridad juridica al sector sanitario y al paciente,
que saben con certeza en que limites legales se mueven.

De todas maneras, las peticiones de eutanasia sorn, y, probablemente, seguiran
siendo escasas. En Holanda, segiin un estudio sobre decisiones terminales, s6lo el

3% de las muertes implican eutanasia directa y suicidio médicamente asistido.

No esdificil pronosticar que el consenso en torno ala eutanasia voluntaria, se ird
ampliando. Contribuiré a ello 1a progresiva asimilacién de la eutanasia activa como
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una forma mds de procurar la buena muerte. En Espafia, los sectores médicos y
confesionales tendrdn que hacer un esfuerzo en este sentido.

Desde nuestra perspectiva del derecho a la autodeterminacién del individuo en
el ambito de su vida intima, proponemos un concepto omnicomprensivo, (inico y
plural; el de ayuda a morir con asistencia médica. Esta ayuda a morir Ja concebimos
como un continuum de alternativas de tratamiento que se extiende desde los
equipos clinicos del dolor y unidades de cuidados paliativos hasta la ayuda eficaz
e inmediata a morir. Quien debe indicar el tipo de ayuda que deseaes el paciente,
en su derecho legalmente reconocido a la eleccion de tratamiento.

La ayuda a morir se convierte asi en un tratamiento final para llegar a la eutanasia,

esto es, a la buena muerte que todas las sociedades han deseado y que los griegos
recapitularon en la palabra.
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Capitulo 16

Bioética y Virus de la Inmunodeficiencia
Humana
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La infeccitn por el VIH es una infeccidn crénica que plantea cuestiones éticas ligadns al modo de
fransmisitn del virus y a la poblacion que afecta. La lucha contra la infeccion se ha planteado de
manera excepcional per multipies causas entre las cuales conviene destacar la presencia de los
grupos de presién y la influencia de los medios de comunicacion. No obstante, los problemas son
comunes a ofras enfermedades crinicas : las de transmision sexual, las de transmision vertical, las
relacionadas con las toxicomanias y las adguiridas en el medio sanitario.

Sumario

1. Grupes de presion

2. Caréacter excepcional de la enfermedad

3. Lucha contra la infeccién

4. Investigacion sobre la infeccién por el VIH.
5. Ensefianza de la Medicina

6. Serologia del VIH

7. Confidencialidad de los resultados

8. Serologia en el medio sanitario

9. Trabajador sanitario y Sida

10. Embarazo y Sida

11. Sida y Situaciones criticas

12. Vacunas

13. Compafiias de Seguros

14. Algunas recomendaciones institucionales

La lucha contra la infeccién por el Virus de la inmundeficiencia humana (VIH)
ejemplifica muchos de los problemas éticos que se plantean tanto en Medicina
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como en la Sociedad y adquiere, desde el principio, un caracter excepcional ya
que, en vez de apoyarse en la basqueda de casos, el aislamiento de los enfermos,
la declaracién obligatoria, los tratamientos coercitivos, etc, que es la manera como
tradicionalmente se ha luchado contra las enfermedades infecciosas, se ha basado
en lainformacion y la apelacion a la responsabilidad individual como fundamentos
de la prevencién y la salvaguarda de los derechos individuales.

Seguramente, esta respuesta de la sociedad tiene que ver con el grupo de poblacién
afectado, las formas de adquisicion del virus, el prondstico de la enfermedad y la
ausencia de tratamiento curativo, y también por ser una enfermedad llegada a
través de los medios de comunicacién y de los EEUU. Y acaso, por la resistencia
del personal sanitario, de las familias y del propio enfermo ante una mala noticia
o ante una noticia que algunos pueden vivir como una lacra o que puede verse
como un castigo.

Hace unos 15 afios que llegaron, procedentes de EEUU, las primeras noticias sobre
el Sida y rapidamente adquirieron una gran resonancia social , potenciada por la
difusion a través de la TV que es capaz de acercarlas tanto a nuestro entorno mas
inmediato que pareceria que incluso suceden en él. Nuestra manera de percibir
la epidemia esta condicionada por esa visién difundida por los media, a pesar de
ser la situacién de la sanidad espafiola muy distinta de 1a estadounidense ya que
el acceso a los servicos sanitarios, incluidos los farmacetiticos, esta garantizado a
la gran mayoria de la poblacién, y aun a pesar de la diferencia que supone, que en
Espafia en 1996 sélo haya tres productos antiretrovirales comercializados y en
cambio, en EE UU, haya ocho. Es sorprendente que muchos de los problemas de
alli se repitan aqui y que la respuesta social sea similar.

1. Grupos de presion

Algunos grupos de afectados por la infeccién o con riesgo de contraerla han sido
capaces de organizarse y de actuar como grupos de presién para la consecucion
de mayores recursos para la investigacién y tratamiento de las enfermedades
ligadas a la infeccién y también para establecer cambios en las normas de
aceptacion de medicamentos para uso en humanos. Estos logros no sélo se
explican por laincidencia de la infeccién en la poblacién ya que otras enfermedades
con mayores tasas de incidencia y de mortalidad global asociada no los han
conseguido. Las formas de actuacion de esos grupos demuesiran activismo politico
y militancia; actGan usando el poder que confiere el nimero de votantes, o a
través de campafias de prensa, o irrumpiendo en los congresos médicos, 0 con
manifestaciones ciudadanas.
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La escasa cobertura social, el caracter cronico, el rechazo a los enfermos, han
fomentado la aparicion de grupos de ayuda que han descubierto nuevos motivos
para presionar a las administraciones correspondientes.

Si bien, yesta es una caracteristica muy notable, muchos de estos grupos ya existian
antes de la aparicién de la infeccién por el VIH pues habfan surgido en lalucha
para conseguir algunas reivindicaciones individuales o colectivas, para el
reconocimiento social de rasgos diferenciales y para evitar la discriminacion y
marginacion. La lucha contra el virus y contra sus efectos en la sociedad, los
cohesiond todavia mas ya que se anadfa a los objetivos iniciales. Hoy en dia, la
posibilidad de identificar a los afectados en etapas tempranas de la infeccién y
todavia asintomadticas les proporciona nuevos miembros combaltivos y capaces
de aumentar su peso social.

2. Caracter excepcional

La aparicion de grupos de presién ha contribuido a la creacion de este caracter
excepcional de la lucha contra la infeccién por el VIH. Estos grupos aparecieron
en primer lugar en EEUU y luego también en otros paises del llamado “Mundo
Desarrollado”.

Los avances técnicos también proporcionan elementos que contribuyen a la
creacion de la excepcionalidad. El descubrimiento del virus y su consecuencia, el
descubrimiento de la serologia, permite saber quién ha estado en contacto con el
virus pero al mismo liempo establece un objetivo claro hacia el cual orientar las
presiones sobre la industria farmaceutica : la bisqueda de antiretrovirales y los
ensayos clinicos con antiretrovirales.

Y por tltimo, el mal prondstico de la infeccidén y la ausencia de tratamientos
curativos asi como la edad de la poblacién afectada contribuyen a la
excepcicnalidad, por la crueldad y el dramatismo que rodea al diagndstico y a la
enfermedad, tan a menudo reflejados en los media.

3. Lucha contra la infeccién

La lucha contra la infeccion por el VIH debe de plantearse por lo menos en tres
frentes : el preventivo para evitar la propagacién o la adquisicion de la infeccién,
el terapetitico para curar a los ya infectados y el investigacional que proporciona
las armas para la prevencién y la terapetitica.
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Actualmente, las formas de adquisicién de la infeccién estan bien establecidas y
no se han incorporado nuevas maneras de transmitir el virus, a pesar de los
estudios realizados y del tiempo transcurrido desde el conocimiento de los
primeros casos. Las relaciones sexuales no protegidas, la inyeccién parenteral de
drogas ufilizando material contaminado y en el &mbito asistencial (tanto hacia
los usuarios como hacia el personal sanitario}, y la transmisén vertical de la
infeccidn, es decir, de madres a hijos, durante el parto o a través de la placenta,
son las cuatro formas reconocidas.

La transmision a través de las relaciones sexuales desencadena todos los prejuicios
ligados a la actividad sexual (homo v bisexualidad, relaciones fuera de la pareja,
prostitucién, promiscuidad, contracepcion, etc). Los cambios sufridos por la
estructura familiar’ y por la pareja (parejas de hecho, homo/héterosexual) no
tienen siempre traduccion legal y cuestionan la doctrina tradicional sobre a quién
debe suministrarse la informacion en relacién a los enfermos y quién debe tomar
decisiones, en particular, en el caso de incompetencia del enfermo.

Igualmente, cuando va ligada al uso de drogas por via parenteral desencadena
todas los prejuicios ligados al uso de drogas v a la vez es victima de las
servidumbres impuestas por la propia droga (desresponsabilizacion, delincuencia,
mercado ilegal, marginacion, etclLy por el estatuto que la sociedad otorga a dicha
droga (comercio ilegal, etc).

La transmision dentro del ambito de la medicina (transfusiones, transplantes) ha
obligado a tomar precauciones que han hecho mas complejos los actos médicos y
los han encarecido todavia mas.

La transmison vertical tiene consecuencias devastadoras ya que se produce
durante el embarazo o bien en el momento del parto o durante la lactancia,
afectando a la reproduccién de la especie y a la estructura familiar. En las
sociedades en las que la carga econémica familiar recae sobre las madres jévenes
el efecto es muy perversoe pues, ademas del deterioro de la economia familar,
elimina al responsable de los cuidados de las generaciones precedentes y de los
propios hijos obligando a ofros familiares cercanos (abuelos, tios) a hacerse cargo
de los hijos.

A pesar de la enorme importancia de las medidas preventivas ya que son las que
estan destinadas a evitar que haya nuevos infectados por el virus, la prevencién

1. Véase al respecto el capituo a cargo de la Dra, Sarrible.
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ha despertado mucha oposicién ya que implica cambios en el estilo de vida
(abandono de la drogadiccidn, cambio en los hébitos sexuales), cambios en la
manera de trabajar (adopcién de las precauciones universales), se inmiscuye en
la vida privada (uso de preservativo), y por su cardcter de enfermedad transmitida
sexualmente, choca frontalmente con algunas morales tradicionales o con los usos
y creencias ligadas a la sexualidad/reproduccién. La oposicién no ha sido
simplemente en la esfera individual sino que también ha habido rechazo en la
sociedad frente a algunas campafias preventivas (intercambio de jeringuillas sucias
por otras limpias o venta libre de jeringas en las farmacias -con la excusa de que
se fomenta la drogadiccién-, o contra el uso del preservativo - campania del
“Pénselo, pontelo”- o contra la publicidad de preservativos en la TV))

Grupos de presion de indole muy distinta han intervenido en los enfrentamientos
levantados por algunas medidas preventivas, por ejemplo, la biisqueda de
contactos, el registro de personas seropositivas o el uso de preservativos. Unos
han luchado para evitar que estas medidas contribuyan a menoscabar las libertades
individuales (libertad sexual) conseguidas después de duros enfrentamientos
* con las normas sociales o para evitar que se favorezca la discriminacién o la
marginacién. Y otros luchan, desde otra perspectiva completamente distinta,
contra latransgresién de una moral determinada, como es el uso del preservativo
en el caso de la doctrina oficial de la Iglesia Catdlica.

Se hace dificil establecer un equilibric entre los requerimientos de los grupos de
afectados y las necesidades de la Salud Publica y de la Sociedad ya que si sélo
tenemos en cuenta las necesidades de los grupos de presitn, que son sobre todo
de tratamiento, podemos dejar de lado algo tan importante como la prevencion,

La orientacién de la politica sanitaria en relacion a la infeccion por el VIH, tiene
una importancia econémica capital y debe conseguir beneficiar a 1a mayor
poblacién posible, incluidos los no infectados. La politica farmacettica en relacién
a las personas infectadas por el VIH debe considerar el acceso a la medicacién, su
financiacién y, como en cualquier otra enfermedad grave, la incorporacién de
nuevos farmacos. No obstante, si todo el peso de la lucha contra la infeccién
descansaen el tratamiento con antiretrovirales, y ésta puede ser una tentacién o
ser el resultade de la presion de los grupos de afectados, se necesitaran unos
recursos economicos enormes {dado el precio de los antiretrovirales y las
necesidades de asistencia y de farmacia que tienen los enfermos} y, sobre todo, el
grueso de la poblacién no se beneficiard de ninguna toma de postura frente al
virus.
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La politica sanitaria no debe descuidar el equilibrio entre ética, costes y beneficios,
asi como la politica social tampoco debe descuidar el coste de las prestaciones
ofrecidas por los sistemas publicos de seguridad social, que se basan en la
solidaridad y con el agravante, en el caso de la infeccién por el VIH, que la
poblacion afectada es joven y por lo tanto con pocos afios de cotizaci6n al sistema.?

Lainvestigacion biomédica constituye un tercer pilar en la lucha contra la infeccién
por el VIH y su progresion. El acceso a los ensayos clinicos o a los terapetticos, el
acceso a farmacos experimentales y su distribucién, han sido controvertidos.

La presion de los grupos de afectados ha obligado a aligerar las normas de
aceptacion y registro de los nuevos farmacos, acortando el tiempo de estudio o
disminuyendo el niimero de personas enroladas. Con ello puede conseguirse que
los supuestos efectos beneficiosos lleguen a un niimero mayor de personas
infectadas pero la contrapartida esta en que los farmacos se conocen peor (peor
conocimiento de la dosificacion, de los efectos adversos y de la eficacia real), lo
cualno son cuestiones sin transcendencia.?

¢Caal es la responsabilidad de los organismos estatales que incorporan nuevos
medicamentos a la farmacopea? Responsabilidad en relacion a la salud (efectos
adversos, falsas expectativas, interacciones medicamentosas) y también
responsabilidades econémicas (certeza terapetitica para la asighacién de recursos
escasos). Y cuando éstos medicamentos sélo estan disponibles para un niimero
reducido de personas infectadas, cémo establecer una lista de prioridades o a
quién administrarlos. Estas preguntas suelen ser apremiantes, ya que los afectados
que padecen una enfermedad avanzada, disponen de poco tiempo.

Y por ltimo hay que evaluar también la responsabilidad de la industria
farmacettica, que no debe orientarse sGlamente en la obtencién de beneficios y
que debe considerar las expectativas y angustias que genera la comercializacién
de nuevos farmacos, que el precio de venta es disuasorio y que el momento de
comercializacion ha de estar relacionado con las necesidades de los enfermos no
con el mercado o las necesidades econémicas de la compafiia (iclanto Hempo
después de la sintesis?).

2. Véase el capitulo del Dr. X, Badia.

3. Véase el capitulo del Dr. 5. Erill.
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4. Investigacién en el extranjero

En los paises desarroilados, las normas que regulan los ensayos clinicos suelen
estar establecidas y se fundamentan en la conciencia social en relacion alos valores
y derechos de las personas y en la necesidad de establecer un pacto que los respete.
La posibilidad de hacer lo que se ha llamado “turismo bioético” existe. 5i en un
pais el aborto no esta permitido o esta prohibida la venta de drganos, y en cambio
en otro no, si se tienen las posibilidades econdmicas, lo Ginico que hay que hacer
es viajar. Y evidentemente no es esta la solucion al problema planteado.

Situaciones similares también son posibles en la investigacion biomédica. Las
sociedades poco exigentes con e] principio de autonomia de las personas, o con la
integridad fisica y psiquica, o bien cuando el animo de lucro es el motor de la
relacion entre investigador y participante en el estudio, pueden darlugara abusos.

En algunos paises subsaharianos, la incidencia y prevalencia de la infeccién por
el VIH es mayor que en Europa o en EEUU por lo que resultan muy atractivos
para llevar a cabo estudios clinicos y epidemioldgicos y ensayos terapefiticos, por
larapidez con que se puede reclutar un nimero elevado de candidatos. El respeto
a las diferencias culturales y a sus necesidades tiene una importancia primordial.
En Africa coexisten estructuras y sistemas sociales muy diversos y muy distintos
alos dela sociedad occidental (europea y norteamericana) y niicleos de poblacion
con pocas diferencias. Los principios de autonomia, beneficencia y no-maleficencia,
y de justicia, deben ser interpretados a la luz de sus culturas y debemos pensar
que es nuestra sociedad la que ayuda o estudia esa otra sociedad, no es una relacién
de individuo aindividuo {como si suele darse en los estudios dentro de una misma
drea cultural o econdmica). La sociedad industrial aplica sus principios de tutela
cientifico-econdmica con sus propias prioridades por encima de las de los paises
del Tercer Mundo y existe el riesgo que a través de esa imposicion lo conviertan
en su laboratorio experimental o en un banco de pruebas.

Aplicando el principio de justicia, se deben determinar previamente cdales son
los problemas mas acuciantes de esas sociedades, antes de iniciar estudios que
pueden ser muy necesarios o apremiantes para nosostros pero no para ellos. La
infeccion por el VIH es el mayor problema o, antes hay que considerar la
malnutricién, la diarrea, la malaria o la tuberculosis, cuyas tasas de mortalidad, es
mayor, en esas sociedades, pero en cambio, esas enfermedades tienen poca
importancia para el lamado Primer Mundo. La ayuda econdmica extranjera para
lainvestigacion, también debe establecer prioridades y volcarse en los programas
que sean mas titiles y resuelvan los problemas mas acuciantes de esas sociedades.
Si no estaremos promoviendo nuevas formas de colonialismo.
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El investigador se enfrenta a problemas cuya solucién sélo es aparentemente
sencilla:

— (el principio de autonomia es realmente comprensible?iquién debe dar el
consentimiento en una sociedad patriarcal o muy jerarquizada? équé quiere decir
consentimiento informado en un poblado africano?

— los principios de beneficiencia y de no-maleficiencia tampoco son faciles de
aplicar. {Resulta beneficioso para esa sociedad hacer estudios anénimos de
prevalencia de la infeccién por el VIH en un sociedad incapaz de costear el
escrutinio sistemdtico pretransfusional de las muestras d e sangre? Y una vez hecho
el estudio, {debe romperse el secreto y comunicar su estado a los seropositivos?

También hay que considerar los efectos perversos de esos estudios, que no se
contemplan en el momento de disefiarlos pero siempre acaban apareciendo : los
datos pueden tener implicaciones econémicas imprevistas sabre el turismo, sobre
las exportaciones, etc. con lo que puede disminuir una importante fuente de
inpresos econdmicos, a pesar de las nulas posibilidades de transmision del virus
en la vida diaria, salvo en los casos del llamado “turismo sexual” donde el riesgo
es notorio.

5. Ensefnianza de la medicina

Elimpacto social de la infeccién por el VIH se reconoce en 4reas muy distintas y
distantes entre si. Ademds de haber cambiado la practica médica ya que hoy son
frecuentes infecciones que hace 20 afios nolo eran y deben adoptarse precauciones
igualatorias para todas las muestras, también en los estudios de Medicina es
destacable esa repercusion.

Al principio de la epidemia se planted el problema de quién debia tratar a estos
enfermos, sicualquier médico o sdlo los especialistas en la infeccién por VIH y si
debian tratarse en un hospital general. Hoy se ha impuesto la realidad, el nimero
de enfermos es suficiente y con una patologia muy variada como para que en la
mayoria de consultas haya personas infectadas por el VIH. El Consejo de Europa
v las asociaciones profesionales norteamericanas (de Médicos vy de Especialistas
en Enfermedades Infecciosas) han expreado inéquivocamente la obligacién de
tratamiento por cualquier médico competente, sin coartadas para no hacerlo.

Segin una encuesta hecha en EEUU, entre los estudiantes y postgraduados de
Medicina han disminuido las preferencias hacia las especialidades médicas que
estan en contacto con infectados por el VIH.
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Las razones aducidas para explicar el rechazo son mdltiples. Desde miedo al
contagio, en particular al realizar técnicas invasivas para las cuales no tienen
experiencia, hasta el repertorio de diagndsticos a los cuales esta expuesto el médico
en formacion y que indudablemente constituiran la base de su experiencia
profesional. No son estas las (inicas razones aunque si sean las confesadas. No
hay que olvidar que el Sida es una enfermedad mortal de curso crénico, cuya
evolucién provoca frustracién, agobio y dolor en el personal sanitario y que la
forma de adquisicion de la infeccion suele ir ligada a un estilo de vida capaz de
provocar ansiedad entre algunos.

La falta de modelos de referencia entre los médicos en formacidn se relaciona con
la incertidumbre moral de si hay obligacién o no de tratamiento, escudéndose en
la conciencia individual para no hacerlo. Estafaltade modelos de comportamiento
frente a los enfermos o frente a algunos enfermos es mas notable en los hospitales
docentesen los que la mayor carga asistencial recae sobre los médicos en formacién
y en los cuales el personal experimentado se limita a tutelar e interviene poco
activamente en la cabecera del enfermo.

La infeccidn por el VIH ha contribuido a poner de manifiesto la necesidad de
incorporar las nociones de riesgo v prevencion en la practica médica y en la
ensefianza de la Medicina y ha destacado el interés de la incorporacién de los
médicos experimentados en la asistencia a la cabecera del enfermo porque hay
que recuperar y crear modelos de referencia de la atencion del necesitado.

Y por tltimo, la epidemia por el VIH ha aportado un importante enriquecimiento
humanitario y de los conocimientos cientificos que no debe dejar de valorarse.

6. La serologia

Al diagnéstico de infeccidn por el VIH se puede llegar de mas de una manera. La
presencia en la sangre de una persona de anticuerpos frente al VIH, permite
afirmar que ha estado en contacto con el virus y que esta persona estd infectada
por el virus; hasta ahora es asi -con la incorporacién de las vacuna ya veremos si
esto cambia-. Esta determinacion es la prueba seroldgica. La ausencia de
anticuerpos, es decir una serologia negativa, no es criterio suficiente para excluir
la infeccién, salvo, si varios analisis seroldgicos espaciados en el tiempo son
repetidamente negativos y, ademds, sin que haya ningun indicador de
inmunodepresién, No obstante, la serologfa no es siempre imprescindible ya que
algunas enfermedades infecciosas o tumorales indican la presencia de una
inmunodepresidn grave y por lo tanto indican la presencia de algun factor que la
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provoca. Es decir, a través de estas otras enfermedades podemos llegar a una
sospecha diagnéstica muy fundada.

La serologia debe practicarse por una decisién auténoma e informada y con la
obligacién de confidencialidad para quien la realiza o conoce el resultado, pero
como en cualquier otro acto médico. No es valido un consentimiento general,
como el que se pueda pedir pararealizar cualquier otro anélisis de sangre, lo cual
no deja de ser paraddjico ya que al diagndstico se puede llegar por otros caminos,
sino fuera porque hacer la serologfa tiene mas implicaciones que un simple
resultado analitico. La serologia, ya que permite el diagnadstico de la infeccidn,
puede ser abusivamente utilizada para marginar y discriminar. La practica de la
serologia siempre tiene que ir acompanada de informacién sobre lo que significa
para la salud del individuo, de cual es la capacidad para transmitir la infeccién a
otras personas, de como protegerse a si mismo y como proteger a los demas, de
qué significa sexo seguro, de como y a quién comunicar el resultado, de las
implicaciones que tiene en la vida diaria o en la vida laboral, del acceso a los
servicios sanitarios, de los controles a seguir, de la oportunidad de participar en
ensayos clinicos, de los grupos de apoyo existentes. En definitiva, se necesita
informacion, consejo y ayuda que debe transmitirse antes de practicar la prueba
y una vez ya se tenga el resultado. Obviamente, la informacién variara si el
resultado es positivo o es negativo, pero en ambos casos se ha de sutninistrar la
informacion necesaria para que el sujeto haga los cambios necesarios en su vida
para protegerse a si mismo y evitar ser contagiado, para no contagiar a nadie y si
es posible para no acelerar el curso de la infeccion. La informacién sobre la
seropositividad debe personalizarse, en ciertas circunstancias es logico hablar de
los hijos (si éstos son seronegativos y los padres seroposilivos, qué ocurrird con
ellos), y también debe actualizarse ya que en el curso de la infeccién pueden surgir
enfermedades relacionadas que produzcan invalidez o ceguera y habra que paliar
o0 ayudar a superar esas situaciones.

La serologfa tiene un papel miltiple en la lucha contra la infeccién ya que permite
diagnosticarla y tomar las precauciones necesarias para no contagiar a nadie mas,
aunque lo logico fuera tomar las precauciones un poco antes, antes de ser
contagiado. El papel de la serologfa es sobre todo diagndstico, no preventivo.
Seguramente es un arma psicoldgica, aunque de doble filo, aporta argumentos
parael cambio de vida necesario para disminuir el riesgo de contagio (“va que no
estoy contagiado...”), ola coartada para no cambiar (“con todolo que he hechoy
no me he contagiado....”).

En algunos casos es obligatorio practicar una serologia,es decir, no se necesita
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ningun consentimiento para hacerla. Es el caso de las donaciones de 6rganos,
sangre, semen u otros tejidos (La proteccion del receptor), cuando hay exposicion
masiva a material potencialmente contaminante (en el medio laboral, aunque
algunos autores afaden que sélo si se han respetado las precauciones universales),
y también como proteccidon del que ha sufrido la contaminacion. Y en
circunstancias especiales, tal como ocurre en algunos paises y sin que tenga ningan
sentido en lalucha confra la infeccién, alos inmigrantes ({criterio econémico?), a
los presos ({para qué? si el aislamiento no es posible y tampoco podemos ofrecerles
un tratamiento curativo), y a los militares (ipor las necesidades de transfusion en
¢l campode batallal). Enlos casos en los que la serologia es obligatoria siempre
debe hacerse por los derechos de terceras personas o para obtener beneficios
personales o sociales.

Dentro de este capitulo de proteccion a terceras personas, algunos pretenden
proteger al personal sanitario haciendo una serologia a tod os los que ingresan en
un hospital, como si conocer el estado serologico de los pacientes confiriera
proteccion o si adoptando medidas sélo frente a los seropositivos se consiguiera
eliminar el riesgo de transmisién en el medio laboral. Es de sobra conocido quela
lucha contra la transmisén no puede basarse en el conocimiento seroldgico sino
en la aplicacion sistematica de las precauciones universales. Esta medida no
constituye una garantia de salud y aumenta el gasto sanitario.

Ya dentro del marco sanitario, una vez se ha producido un ingreso en el hospital,
por una enfermedad aguda, {debe pedirse permiso antes de hacer la serologia?,
o, Len este caso, delo que se trata es de diagnosticar la enfermedad que ha causado
el ingreso en el hospital?

Hay entonces varias situaciones. La determinacion seroldgica con fines de Salud
Publica, o bien para hacer estudios epidemiologicos, o bien cuando alguien no
esti enfermo y simplemente se hace un escrutinio seroldgico, igual que se hacen
escrutinios de otras enfermedades o alteraciones cuyo interés para el individuo,
es la prevencién, como son por ejemplo, el colestercl, la glucemia o la urea.
Resumiendo, la serologia debe aportar beneficios personales o beneficios sociales,
no ha de ser fuente de beneficios a terceros que no corran el riesgo de infectarse
(compatias de seguros, empresatrios,...).

Antes de hacer una serologia es (til contestar a tres preguntas :

-— {por qué debe hacerse?. Tiene la suficiente certeza diagndstica como para
responder a la pregunta de {estd infectado por el VIH?. Y en tercer lugar idebe
hacerse realmente?
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La primera pregunta es facil de contestar con todo lo que se ha dicho, la serologia
debe hacerse para diagnosticar la infeccion, para evitar contagjar a otras personas
{este es el (inico papel preventivo), puede ayudar a hacer un cambio de vida (que
disminuya el riesgo de contagiar a otros y la posibilidad de acelerar el curso de la
infeccién).

Pero {qué sucederia si la infeccién por el VIH pudiera curarse? Muchos de los
problemas estan condicionados porque, hasta ahora, cuando la infeccidn provoca
enfermedad, es incurable. La atencién a la embarazada y al recien-nacido
constituye un buen ejemplo. El tratamiento con zidovudina de la madre
seropositiva y del recien-nacido, disminuye considerablemente el riesgo de
infeccion del neonato. ¢Estos resultados ya son suficlentes para obligar a la
embarazada seropositiva a seguir el tratamiento? y al recien-nacido cuyos
representantes legales son sus padres, {podemos obligarles a que le administren
el farmaco antiretroviral?. De nuevo el derecho de terceras personas y los avances
de la Medicina condicionan la respuesta.

La serologfa debe hacerse por decisién individual (con todo lo dicho hasta ahora
en cuanto a informacién, consejo y ayuda) y por la decisién de la socledad de
proteger a terceras peréonas (receptores de érganos, semen, sangre, tejidos, recien-
nacido). Dentro del capitulo de decision individual debemos considerar también
cuando una persona acude a una consulta médica por un enfermedad relacionada
con la infeccion por el VIH. En relacién a los estudios epidemiolégicos la serologia
si tiene un papel importante ya que proporciona datos fidedignos sobre la
prevalencia y la incidencia de la infeceién en nuestra sociedad que permiten una
mejor planificacién de los recursos sanitarios. Es decir, hacer un anélisis de la
situacion seroldgica aporta beneficios al individuo y a la sociedad.

Laserologia debe aportar la certeza diagndstica que permita establecer si el sujeto
estd 0 no infectado por el VIH. Esta certeza estd relacionada con la sensibilidad/
especificidad de la prueba. Pero si este problema técnico es suceptible de
optimizacién, es mas diffcil conseguir personal cualificado (formacién y
experiencia) cuya capacidad profesional garantice unos errores minimos. El coste
de la prueba no siempre puede ser asumido por los responsables de la asistencia
sanitaria (como en algunos paises del Tercer Mundo} y a veces se pretende que
sea el propio usuario quien lo asuma, lo que puede desvincular la Sanidad Piblica
de la lucha contra la infeccién por el VIH.

La respuesta a la tercera pregunta de si debe hacerse la serologia es evidente en
muchos casos. Ante una donacién de érganos, tejidos, sangre o semen, la
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proteccion del receptor obliga a hacerla y s6lo se procedera a aceptar la donacién
con el resultade de la serologia, es condicién necesaria y no tiene sentido hablar
de consentimiento. Sin serologia no puede haber donacién. Las necesidades
economicas de los paises que han de sufragar el gasto de laserologia deben tenerse
en cuenta, en particular en el caso de las transfusiones de sangre, pero la norma
general debe ser igual para todos: sin serologfa no hay donacion.

Tampoco hay duda para hacerla si el resultado va a provoecar un cambio en el
estilo de vida y una disminucién del riesgo de contagio. La posibilidad de curacién
delrecien-nacide con tratamiento con zidovudina a lamadre y al neonato (durante
el embarazo, el parto y después) despeja las dudas sobre la necesidad de hacer o
no una serologia, pero debe establecerse criterios de seleccién de a qué
embarazadas se les practica. La anamnesis de la embarazada ayudaré a resoiver
la cuestion, ya que también se debe considerar la prevalencia de la infeccién al
asignar los recursos . Por (iltimo, para diagnosticar una enfermedad relacionada
con la infeccién por el VIH, la serologia también debe hacerse.

Sibien estd muy claro cuando debe hacerse incluso en esas circunstancias debemos
tener en cuenta que la practica de la serologia puede tener efectos negativos e
inclusonocivos. Unamala técnica es fuente de errores diagnésticos y una serologia
negativa no exciuye la enfermedad, la técnica también tiene falsos positivos y
existe la posibilidad de discriminar y de marginar a los seropositivos o incluso a
aquellos que se han practicado la serologia. Y por tiltimo, si bien el resultado de la
prueba puede representar una muy mala noticia, estos efectos tratan de paliarse
mediante el tripode : informacién, consejo y ayuda.

La serologia debe ser accesible y no discriminatoria para todo aquel que tenga
algun riesgo de haber contraido la infeccién por el VIIL Por esta razén, ademaés
de estar disponible en la mayoria de laboratorios y consultorios médicos, se facilita
el acceso ofreciéndola de manera gratuita y anénima. La posibilidad de realizar la
extraccién a domicilio por el propio sujeto, igual que se realizan otros tipos de
analisis, gracias a un equipo que compra el sujeto y que consta de una lanceta
para obtener unas gotas de sangre que se depositan en un papel secante y luego
una vez precintado, con el nombre del sujeto 0 un cédigo que él establezca, se
envia al laboratorio de referencia. El resultado se da por teléfono y al mismo
tiempo, si el sujeto lo pide, se le ofrece informacion, ayuda y consejo. Esta técnica
domiciliaria permite disminuir el coste de la serologfa para el proveedor de
servicios sanitarios ya que lo paga el sujeto, y como puede ser mas andnima, puede
Hegar a un sector de la poblacién con mayor interés por el anonimato,

27



MATERIALES DE BIOETICA Y DERECHO

Sin duda esta técnica cambia el coste de bolsillo y aumenta el anonimato, por lo
tanto potencia la confidencialidad, pero apenas aporta nada mas. Se inscribe dentro
de la cultura del “cajero automatico” o de “las pizzas a domicilio”, donde todo es
posible a cualquier hora y en cualquier lugar, pero no garantiza que el sujeto reciba
la informacion adecuada, esta a disposicién de los menores sin que haya ningun
acto médico implicado, proporciona una falsa seguridad {{cémo se interpreta un
resultado negativo o positivo?) y hace mas facil el uso fraudulento y coactivo,
todo ello sin entrar en los detalles técnicos de especiﬁcidad/sensibi]idad, caducidad,
conservacion durante el transporte...

7. Confidencialidad de los resultados

La confidencialidad del resultado de la serologia es un requisito aceptado por
todos, en particular si la prueba es obligatoria. Pero la autonomia del paciente y el
secreto profesional también tienen sus limites, situados enlos derechos de terceras
personas y en la Salud Pablica®. Los estudios epidemiolégicos, el estudio de los
mecanismos de transmision y la asignacién de recursos si justifican el registro
nominal de los casos de Sida, En Espafia y en la mayoria de paises del mundo no
existe un registro de casos de seropositivos. Debe romperse la confidencialidad
para prevenir el contagio de terceras personas (relaciones sexuales no protegidas
cuando uno es seropositivo y no lo comunica a su pareja), aunque ésta no es la
forma ideal de actuar y siempre es mejor intentar que sea la propia persona
infectada quien lo revele. En el caso de los trabajadores sanitarios expuestos al
virus también puede ser necesario romper la confidencialidad.

8. La serologia en el medio sanitario

La transmision del VIH en el medio sanitario existe, aunque el riesgo sea pequeno.
Este riesgo debe asumirse por una razén de profesion pero, evidentemente, debe
disminuirse al maximo para lo cual se han propuesto varias medidas destinadas a
minimizarlo.

12 La adopcion de las precauciones universales, es decir, establecer un trato

igualatorio para cualquier muestra o situacién en las cuales podria haber
transmision de la enfermedad.

4. Véaseelcapitulo de la Dra. Pérez,
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22 La confidencialidad y la lucha contra la discriminacién, para facilitar que
personas seropositivas lo comuniquen al personal sanitario.

También se ha propuesto hacer una serologia a todas las personas que ingresan
en un hospital, aunque esta medida ya ha sido tratada.

Es muy interesante el concepto de riesgo ya que obliga a hablar de riesgo minimo
aceptable que es un concepto que también se utiliza en la experimentacién con
seres humanos. Si bien no se puede precisar ctal es el riesgo minimo aceptable, si
podemos compararlo con el riesgo de otras profesiones, o con el riesgo de otros
actos médicos, sin olvidar que el riesgo mas impotante de ninguna manera estd
en la actividad laboral o en los actos médicos hechos correctamente. El riesgo
calculado de contagio después de un pinchazo con una aguja contaminada, se
sita alrededor de 3 por mil. En relacion a los usuarios, el riesgo de transmision
desde un trabajador sanitario infectado se calcula entre 1/42000 v 1/420000.
Aunque estas cifras variardn o se calculardn de olra manera a tenor de nuevos
conocimientos téenicos, como la carga viral.

iSon aceptables estos riesgos? En cualquier caso son pequefios y no son mayores
que los de otras profesiones o de otros actos médicos. El respeto estricto de las
precauciones universales es probable que disminuya todavia mas el riesgo.

Algunos autores preconizan, no obstante, hacer una serologia a todo el personal
sanitario y también a todos los pacientes. Argiiimos en su contra que la mayoria
de las serologias seran innecesarias (con la carga laboral y econémica que
representa), que algunas empujaran a la persona al ostracismo social y laboral
por su condicién de seropositivas, que se incumplird una de las premisas de la
serologia, el cardcter voluntario y auténomo, que se inmiscuye gravemente en la
vida privada de las personas y se proporciona una falsa seguridad ya que la
negatividad de la serologia no excluye la infeccién, v en cambio si puede ser un
argumento traidor para no adoptar las precauciones universales. Esta medida no
va a proporcionar un beneficio seguro, y no es baladi, apenas aporta proteccion.

9. El trabajador sanitario seropositivo

El derecho a la asistencia de la persona infectada por el virus y la obligacion de
prestarla por parte del personal sanitario ya ha sido argumentado, pero si un
trabajador sanitario estd infectado por el VIH i{debe abandonar su trabajo para
evitar la posible exposicion al contagio de sus pacientes? La actitud debe variar
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en funcién del riesgo de contagio y es imprescindible la colaboracion de la
institucién que emplea al trabajador infectado.

Desde el punto de vista del usuario que va a someterse a una exploracion agresiva,
{tiene el trabajador sanitario seropositivo la obligacion de comunicario al paciente?
O dicho de otra manera, ‘el paciente debe saber que el frabajador sanitario es
seropositivo?

Se debe contestar a la pregunta considerando varios factores : el riesgo de contagio
por parte del trabajador y la posibilidad de que aquel se produzca durante la
intervencién, ctal es la informacion que se considera razonable suministrar al
paciente, el derecho a la privacidad y confidencialidad del trabajador sanitario y
evitar la discriminacion del trabajador.

Podria darse la paradoja de que un trabajador sanitatio fuera contagiado a causa
de su actividad profesional y que, ganandose la infeccién, perdiera su trabajo (v
su modo de vida, poder econdmico, reconocimiento social, etc). Y no hay que
olvidar que el mayor riesgo no estd en los actos médicos. Habra que ha demostrar
fehacientemente que el riesgo aumenta cuando la intervencidn la realiza un
trabajador sanitario seropositivo.

Las instituciones deben aportar soluciones : estableciendo politicas de disminucién
del riesgo de contagio en el medio laboral, facilitando el traslado a un lugar sin
riesgo para el trabajador y para el usuario, y conseguiendo una buena cobertura
social para el trabajador, si no es capaz de seguir con su actividad laboral.
Evidentemente se debe garantizar la confidencialidad, evitar la marginacién, crear
las condiciones necesarias para lograr que los trabajadores infectados lo
comuniquen a los Servicios Médicos de Empresa, para evitar la transmision en el
medio sanitario y en definitiva luchar contra la infeccion por el VIH, la marginacion
y la discriminacién de los infectados.

Para el trabajador no sanitario y seropositivo en el mundo laboral no se plantean
problemas distintos. La confidencialidad y la no marginacion, tener acceso a un
puesto de trabajo acorde con su estado inmunitario ¥ disponer de una buena
cobertura social. Los Servicios Médicos de Empresa necesitan saber si un trabajador
es seropositivo (hacer las recomendaciones en los cambios de puesto de trabajo,
tomar medidas en caso de accidente, etc) pero en ningun caso la ficha médica
debe usarse discriininatoriamente. La sociedad debe resolver quién ha de sufragar
el absentismo laboral que supone la enfermedad, que no es mayor ni menor que
el atribuido a otras patologias cronicas.
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10. Embarazo e infeccién por el VIH

Las mujeres en edad fértil constituyen uno de los grupos de afectados por el VIH
{en Catalunia el 30% de lo afectados entre 25 y 35 anos son mujeres) y a sus propios
problemas como personas infectadas se afiade la posibilidad del embarazo y de
los problemas asociados a €l. No hay ninguna manera de prevenir al 100% la
infeccién del feto, sélo el tratamiento con zidovudina durante el embarazo y
tambien del recien-nacido disminuye significativamente la infeccion del neonato.
La lactancia artifical, en nuestro medio, previene la posible infeccion a su través,
sin detrimento de la nutricién.

La prevencion es una piedra angular de la lucha contra la infeccién por el VIH en
las embarazadas. La informacién sobre la transmisén del virus dirigida a las
mujeres en edad fértil debe incluir siempre la contracepcién y el sexo seguro ya
que mientras no se descubra un tratamiento curativo de la infeccién por el VIH,
las tinicas armas para evitar el nacimiento de un feto infectado son la interrupcién
del embarazo y la contracepcién.

La informacién dirigida a la embarazada debe ser especifica, debe adaptarse a su
propia cultura, y debe formularse en un lenguaje adecuado, sencillo y
comprensible. Para que llegue a toda la poblacion se debe garantizar la no-
discriminacién, la confidencialidad y el acceso a la asistencia y al tratamiento.

Si bien estas medidas deben ir dirigidas especificamente a las mujeres
infectadas por el VIH, la anamnesis de la embarazada y de su pareja (es una
enfermedad de transmison sexual) debe ser muy cuidadosa para burlar la
falsa seguridad de “como no pertenece a uno de los llamados grupos de
riesgo, por lo tanto no se puede haber infectado”, ya que la transmisién
sexual es la manera mas eficiente y mas comun de transmision de la infeccion.

11. Sida y situaciones criticas

Afortunadamente, cada vez es mas infrecuente que se le niegue la asistencia a
una persona por ser seropositiva o por tener una enfermedad relacionada con el
VIH. Pero si el paciente presenta una situacion critica y debe ingresar en una
unidad cerrada en la que las plazas son limitadas y se impone una utilizacién
racional de esos recursos, algunas veces si se ponen obstéculos a ese ingreso,
alegando una buena variedad de razones. Se dice que es una enfermedad
autoinfligida (como si alguien padeciese voluntariamente una enfermedady), oculta
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{los casos de discriminacién y marginacién son notorios), con un prondstico
desalentador (en los tltimos 15 afios la supervivencia del Sida ha aumentado
mas de 6 veces), y como la mayoria de enfermos conocen el diagnostico de su
enfermedad se puede trasladar la toma de decisiones al paciente.

Si bien parece que la toma de decisones se traslada al paciente, al analizarla se ve
que los criterios que prevalecen en la mayorfa de casos son los del médico sobre
los del paciente. Los criterios del paciente se respetan mas cuando coinciden con
los del médico o cuando éste cree que los del paciente son correctos. Todos solemos
apoyar y defender mejor nuestras propias ideas y en esas circunstancias cuando
no ceinciden las del paciente con las del médico, se suele aludir a que no se sabe
bien cuales son los deseos del paciente. Muchos médicos carecen de la cultura
necesaria para estar comodos ante sus pacientes conversando del final de sus
vidas, de los problemas que se presentan en esos momentos y de cémo afrontarlos,
pero es imprescindible adquirirla. La capacidad de comunicacion entre dos
personas varia en relacién a multiples factores (afinidades culturales, ideoldgicas,
recreativas, etc) y la relacion médico-enfermo no se sustrae a ello. Con algunos
pacientes o con algunos médicos uno se lleva mejor. A veces simplemente no se
tiene en cuenta lo que desea el paciente, otras el paciente se abandona y deja que
decida el médico.

No es facil cambiar estas actitudes bien arraigadas, pero algunos factores
provocaran un cambio :

— establecer criterios personalizados de ingreso para todos los pacientes teniendo
en cuenta el prondstico, la recuperacién y los deseos del paciente.

— aunque es dificil, debe establecerse si el tratamiento es futil, en ese caso evitarlo,
a pesar de que algunos pacientes se empefien en que se lleve a cabo.

— apoyarse solo en criterios de supervivencia es peligroso, ya que los
conocimientos técnicos se actualizan y la supervivencia se modifica.

— respetar siempre los deseos del paciente debidamente informado.

— las daltimas voluntades del paciente, si estan bien expresadas ayudan a tomar
una decision, pero hay que considerar los limites del testamento vital y el factor
tiempo (los cambios técnicos introducidos desde que se hizo el testamento) y el
posible cambio de ideas del paciente.

Los problemas no son distintos de los que se plantean ante cualquier otra
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enfermedad grave al final de la vida. Cambiala edad, los pacientes con Sida suelen
ser jévenes y la gran mayorfa conocen el diagndstico y el prondstico. Las soluciones
a esos problemas tampoco son muy distintas sino es que por conocer el diagndstico
y el pronostico la relacion puede ser mas transparente y se pueden abordar mejor
los problemas, planeando conjuntamente con el paciente cuales son las actitudes
a tomar siempre teniendo en cuenta que, en definitiva, el enfermo es él.

12. Vacunas

Las vacunas constituyen una gran esperanza, aunque todavia tedrica, en la lucha
contra la infeccién por el VIH. Pero una esperanza no exenta de problemas y no
solo cientificos o técnicos.

Antes del uso en los seres humanos cualquier farmaco de sintesis pasa por una
fase de ensayo que permite determinar cuales son los efectos adversos, la
farmacoecinética, la dosis adecuada, los efectos colaterales, las interacciones
medicamentosas y otros. En el casc de Ja vacuna para el VIH se plantean problemas
especificos de la infeccién por el caracter grave y mortal cuando aparece
enfermedad y por las repercusiones en la vida social y laboral de los individuos
infectados. ¢El ensayo clinico debe incluir un grupo placebo? Cuadles son los criterios
para determinar quienes son los que participan en el ensayo e interpretar esos
resultados, porque una vez enrolados en el ensayo y cuando ya han recibido la
vacuna, (deben evitar el contagio practicando sexo seguro o se les debe pedir que
continuen con el estilo de vida que les ponfa a riesgo de contraer la infeccién? ila
vacuna es una coartada para seguir con el estilo de vida anterior y por lo tanto
abandonar todas las medidas preventivas? iLa vacuna debe sustituir a las
campaiias de prevencién?

Cualquier vacuna al ser administrada provoca la formacién de anticuerpos que
protegen dela infeccion. Hasta ahora el diagnéstico de la infeccién por el VIH se
hace mediante la deterininacién de anticuerpos frente al VIH en la sangre del
sujeto iqué ocurrird cuando haya una vacuna que ldégicamente provocara la
aparicion de anticuerpos y por lo tanto convertird al receptor de la vacuna en
seropositivo? éLos vacunados estaran sometidos ala marginacién o discriminacién
como lo han sido algunos infectados?

13. Compaiiias de Seguros

El mundo de las Companias de Seguros también se ha visto afectado por la
infeccién. El asegurador acepta compartir la incertidumbre de un riesgo con el

333



MATERIALES DE BIOETICA Y DERECHO

asegurado a cambio de una prima establecida y calculada en funcién de riesgo e
incertidumbre. Los avances biomédicos, en particular con las aportaciones de la
Biologia molecular proporcionaran un conocimiento muy profundo y con
proyeccién hacia el futuro, del estado de salud v del riesgo de enfermedad del
individuo.

Fl célculo del riesgo y en definitiva de la cuantia de la prima, se hace conociendo
los datos personales que lo condicionan (antecedentes patolégicos personales y
familiares, estilo de vida vy ahora también preferencias sexuales, consumo de
drogas —incluidas tabaco y alcohol— etc) y elaborando una ficha médica. Qué
datosson pertinentesy el uso que se hace con ellos tiene una importancia enorme,
Es necesario establecer limites a la posibilidad de indagar en la vida privada de
los individuos y en el conocimiento de los antecedentes médicos. Estos limites
deben procurar no lesionar los intereses del asegurador pero sobre todo tampoco
debe ser posible la “no asegurabilidad” cuando de elia depende el acceso a los
servicios sanitarios o la supervivencia. Deben establecerse limites basados en la
relacion entre lo que solicita el asegurado y lo que ofrece el asegurador,
garantizando siempre el acceso a los servicos sanitarios.

14. Algunas recomendaciones institucionales

Para salir al paso de estos problemas, el Consejo de Europa y las Asociaciones
Médicas Norteamericanas y la Sociedad Norteamericana de Enfermedades
Infecciosas han elaborado unas normativas que toman partido y establecen las
bases de lo que debe ser la asistencia sanitaria y los problemas sociales relacionados
con ella.

Las recomendaciones del Consejo de Ministros del Consejo de Europa R(89)14 a
los estados miembros sobre los problemas éticos relacionados con la infeccién
por el VIH se articulan en seis secciones que son :

1.- Enel &mbito de la Salud Publica : acerca de la serologia (voluntaria y obligatoria,
con atencion a la informacién, consejo y ayuda), de la confidencialidad de los
datos (en relacién alos registros publicos, dentro del medio sanitario y a la pareja)
y los controles a las personas infectadas por el virus.

2.- En el &mbito sanitario : acerca de la prevencién (camparfias de instruccién e

informacién y soporte psicoldgico al personal) , de los profesionales sanitarios
infectados por el virus y de los deberes profesionales del personal sanitario.
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3.- La asistencia sanitaria y social.
4.- La investigacién epidemioldgica.

5.- Las estructuras sociales : acerca del trabajo (en el empleo, durante la actividad
laboral en relacién a los Servicos Médicos), de la educacién (serologias, programas
informativos y confidencialidad) y de la vivienda.

6.- Los seguros.

Las recomendaciones del Colegio Norteamericano de Médicos v de la Sociedad
Norteamericana de Enfermedades Infecciosas (American College of Physicians y
American Society of Infectious Diseases) se articulan en siete puntos :

1.- Los médicos y todo el personal sanitario estan obligados a proporcionar
cuidados humanos y competentes a todos los pacientes, incluidos los infectados
por el VIH. Denegar los cuidados apropiados a algunos pacientes,
independientemente de la razén por la cual se hace, no es ético.

2.- La préctica de la Serologia debe recomendarse cuando puede beneficiar al
paciente 0 a sus contactos ¢ cuando puede minimizar el riesgo de transmision del
virus, o cuando es importante para la Salud Pablica.

3.- Los médicos y el personal sanitario deben poner todos los medios para
minimizar el riesgo de transmisién en el medio sanitario. No hay que olvidar que
el riesgo de transmision es bidireccional.

4 - La educacién publica en relacién con la infeccién por el VIH y haciendo énfasis
en los pocos mecanismos demostrados de transmisién del VIH debe guiar la
politica de la Salud Pdblica y debe usarse para aliviar la discriminacién de los
infectados y limitar la diseminacién de la infeccién.

5.- La confidencialidad en relacién a los pacientes infectados por el VIH debe
protegerse en la medida de lo posible y en relacion con la salud de terceros y la
Pablica.

6.~ Los médicos deben obtener una historia completa de las practicas sexuales y
del uso de drogas de sus pacientes y promover la educacién sanitaria que
contribuya a orientarlas en un sentido de mayor seguridad.

7.- Bstas sociedades alientan la investigacién de las causas, de la prevencion y del
tratamiento de la infeccidon y del Sida. No deben olvidarse los aspectos biomédicos,

335



MATERIALES DE BICETICA Y DERECHO

socioecondmicos y psicosociales. Asi como estudios de la eficacia de las
intervenciones educativas.

Debe priorizarse la proteccién y la educacion.
La vacunacion.

Proporcionar un cuidado adecuado a todos los pacientes y con particular atencion
a los grupos marginales.

Mejorar la terapetitica antivirica y las profilaxis.

Promover la educacion de los Médicos.
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Capitulo 17

Bioética y drogas

Victor Méndez Baiges






Las cuestiones que se refieren a lu relacion de nuestra sociedad con las drogas son en la actualidad
muy problemdticas. El lamado “problema de las drogas” tiene efectos econdmicos, sociales, sanitarios
y politicos desmesurados. Al lado de los dafios causados por el trifico y el consumo de unas
sustancias, unt debate sobre la adecunacion de su actual tratamiento juridico recorre toda la cuestion.
En este capitulo se explica la naturaleza y el objeto de ese debate asociado a ln persecucion legal de
las drogas en nuestro siglo.
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1. La perspectiva de 1a Bioética

La necesidad de un debate ptblico multidisciplinar que incluya la participacién
de expertos de diferentes campos, médicos, biélogos, socidlogos, juristas, etc, asi
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como la de no expertos, a fin de encontrar las bases para una regulacion juridica
adecuada a los avances de la Biotecnologia es una de las consideraciones méas
bésicas de la disciplina que se ha dado en llamar Bioética. Cuando el proyecto de
Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de la dignidad del ser
humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Consejo de
Europa, julio de 1994) sefiala a los estados, en su articulo 23, una obligacién de
velar “porque las cuestiones fundamentales planteadas por el desarrollo de la
Biologia y la Medicina sean debatidas ptblicamente de manera adecuada” lo que
hace es prescribir legalmente a esos estados la préctica de una determinada
secuencia de accion respecto a su actuacién en relacién con los avances cientificos:
primero, planteamiento de la cuestion, segundo, debate en torno a la cuestion y,
tercero, legislacion sobre la cuestion.

Lo que se intenta con la prescripcién de esa secuencia y de ese debate es evitar
que las actuaciones de los poderes ptiblicos en las cuestiones ligadas al desarrollo
de la ciencia estén dictadas por el miedo o el desconocimiento, dictadas por lo
que podria llamarse “el complejo de Frankenstein” en honor del creador de uno
de los primeros monstruos fuera de control. Lo que se pretende, por el contrario,
presribiendo la obligatoriedad de un debate de esas caracteristica es que se pueda
dar a luz una legislacion dictada por la racionalidad y el consenso.

El desarrollo a lo largo del siglo XX de una compleja cuestién que se ha dado en
Ilamar “problema de la droga”, cuestion relacionada con ciertos avances previos
de la quimica, y la promulgacién en nuestro siglo de una numerosa legislacion en
torno a ella constituyen fenémenos claramente ligados a esa consideracién bioética
fundamental. Pues en lo que respecta al problema de las drogas la secuencia que
forman el planteamiento, el debate y la legislacién subsiguiente se halla en una
situacién muy particular. Y ademéds parece que con respecto a ese problema se
hayan cumplido todos los miedos y pesadilias que los avances cientificos suscitan
a la imaginacién. Se diria que el monstruo de Frankenstein ha logrado
efectivamente escaparse en este asunto de todo control por parte de sus creadores
y que esto ha tenido efectos —sociales, sanitarios, politicos— devastadores. Es
por ello por lo que la consideracién sobre el desarrollo y la evolucidn de esta
cuestidn en nuestro siglo puede resultar muy instructiva’.

1. Entornoa este tema de la relacion del cientifico con su obra fuera de control puede leerse el libro
de Albert Hofmann, LSD, Mein Sorgenkind (version castellana Historia del LSD, Barcelona: Gedisa, 1991).
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Las caracteristicas principales de la secuencia que forman el plantearniento, el
debate y lalegislacion en lo que respecta al problema contemporaneo de las drogas
son, a grandes lineas, las siguientes:

a) La temprana aparicidn de problemas en torno a las drogas en nuestro siglo. Esto ha
hecho que desde las primeras décadas del mismo se venga impulsando una amplia
legislacion nacional e internacional sobre la materia, a estas alturas ya francamente
extensa, que constituye por ello uno de los més amplios y variados campos de
experiencias contemporaneas en una materia relacionada conla regulacién sobre
la salud publica.

b) La dureza y la amplitud de la regulacidn en materia de drogas. En efecto, lalegislacion
promulgada en este siglo ha impuesto en general una prohibicion dréstica del
uso de Jas drogas, 0 ha sometido este uso a un rigido control, lo que ha significado
una reduccion del principio de autonomia del sujeto en este tema tal como nunca
antes se habia producido.

<) El crecimiento sostenido a lo largo del siglo del problema que causa el uso indebido de las
drogas. Este fendmeno —que ha ido acompanado del crecimiento de la legislacién
en materia de drogas— ha acabado, también, provocando el incremento del debate
sobre la cuestion (centrado hoy muchas veces en el dilema prohibicién-
legalizacién). Este debate ptblico, actualmente mucho mayor que en la época en
gue comenzo la prohibicidn, parece entonces encontrarse aqui desplazado de su
lugar adecuado en la secuencia mencionada més arriba.

Estas caracteristicas de la cuestion de las drogas, junto con la gravedad de los
efectos que su consumo y su trifico producen actualmente en todo el mundo
—efectos no sélo sanitarios, sino también sociales, econémices, politicos, etc—
hacen de las drogas un caso en cierta medida ejemplar para el resto de las
cuestiones que se plantean a la Bioética. La primera consideracion que se haré
aqui en torno a este problema serd la més obvia: la de la definicion de los productos
que pueden ser calificados como drogas.

2, Drogas y definicion
2.1. Dificultad de la definicion

Cuando se habla del problema que generan las drogas, o de la droga como
amenaza social, 0 de la conveniencia de considerar enfermos alos drogadictos, se
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usa un concepto, el de droga, para referirse a algo del mundo, a un conjunto de
objetos de éste: unas sustancias con unas caracteristicas determinadas. Preguntar
qué son las drogas es preguntar qué tipo de sustancias forman ese conjunto, cuales
son las caracteristicas relevantes de esos productos que les permiten formar un
grupo distinto del resto de productos y recibir, por ello, un trato aparte.

La respuesta a esta cuestion no es facil, y ha estado, y esta todavia, sujeta a
discusién. Puede decirse que, desde el punto de vistalegal, hallegadoa constituirse
una doctrina en torno a ese concepto de “droga”, pero que esa doctrina presenta
numerosos problemas.* Resulta revelador de esta dificultad la ambigua y
variopinta denominacion y clasificacién de las drogas que realiza la legislacion
espafiola relativa a esta materia. 56lo en la legislaciéon vigente encontramos
alusiones a “estupefacientes” —version espafiola del inglés “narcotic’— de los
cuales en 1928 se proporciond una primera lista a la que se han venido afiadiendo
productos con el paso del tiempo, referencias a “sustancias téxicas”, a “sustancias
psicotropicas” —las cuales excluyen a los estupefacientes y disponen de una
enumeracién especial en listas— y referencias a “drogas nocivas”, las cuales
parecen interaccionar con todas las demds.?

Igualmente vemos usada en el ordenamiento juridico espafiol la categoria de
“sustancias que pueden producir drogodependencia” —en la ley 15/1988 de 11
de noviembre del parlamento vasco— e incluso la de “sustancias que pueden
generar dependencia en Catalufia”, en la ley 20/1985 de 25 de julio del parlamento
de Cataluia, ley que distingue asimismo entre “drogas institucionalizadas”, como
el tabaco y el alcohol, y “drogas no institucionalizadas” como la heroina.

2. Alreferirnos aqui al concepto “droga” nos referiremos principalmente al concepto usado en el
derecho positivo espafiol e internacional y que es aplicado a ciertas sustancias y a determinado uso.
Pues, en principio, es una decisién del legislador lo que etiqueta a algo como droga y, ademds, es el uso
del término que hace la ley el que ha dado lugar a expresiones populares como “el problema de la
droga” etc. Es por estas razones, y por otras que se veran mas adelante, por lo que nuestro andlisis ha de
referirse a los textos legales vigentes,

3. Estasdistinciones no tienen mucho que ver con las propiedades quimicas o con los efectos de las
drogas. El Real Decreto—ley de 30 de abril de 1928 sobre bases para la restriccidn de estado en la
distribucién y venta de estu pefacientes establecid las bases de la definicién de estupefaciente aiin vigentes.
Y la base tercera del Real Decretoincluye en este grupo a la cocaina —ly estupefaciente significa inductor
del suenol- junto con los derivados del opio entre otros.
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De la dificultad de una clasificacion con tantos grupos diferentes y cuya relacion
mutua no parece estar bien definida se deriva el que el articulo 368 del c6digo
penal se haya visto obligado a tipificar ciertas conductas por relacién al amplio
grupo de productos que forman las “drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas”, articulo que a su vez introduce una nueva distincién entre esos
productos, separando las “sustancias y productos que causen grave dafio a la
salud” de los demads, elevando asi a rango normativo la distincién entre drogas
“duras” y “blandas”.

Las ambigiiedades de la situacién actual de la legislacion espafiola sobre la materia
son una muestra de las vacilaciones producidas en torno al concepto legal de
droga. Pero, més que en una confusién o en un barroquismo peculiar achacables
allegislador espafiol, la causa de esa pluralidad de denominaciones ha de buscarse
en otra parte. En realidad, la legislaci6n espafiola depende en este punto de una
definicién médico-legal de droga que le viene impuesta y que procede del derecho
internacional.

2.2. La definicién médico-legul del objeto droga

La construccidn tedrica del concepto legal de droga es un fenémeno que se ha
producido en nuestro siglo. Una palabra de uso general en las lenguas europeas,
la castellana “droga” y sus equivalentes, una determinada doctrina médica y un
sistema de convenios internacionales es sobre lo que acaban reposando todas las
legislaciones nacionales sobre la materia.

a) La palabra. El término “droga” apareci6 en lamayor parte de las lenguas europeas
en la Baja Edad Media. Su significado es muy extenso, “nombre genérico de ciertas
sustancias minerales, vegetales y animales que se emplean en la medicina, la
industria y en las bellas artes” dice el Diccionario de la Real Academia en su primera
acepcién. En un sentido amplio equivale también a medicamento. El origen del
término es dudoso. Se discute si proviene de la palabra holandesa para “ seco” o
de la palabra céltica para “malo”, que se habrian aplicado a las especias y a otras
mercancias ultramarinas por su presentacion o por su mal sabor.

b) Una doctrina médica aceptada por la Organizacion Mundial de la Salud. Esta doctrina,
recogida en los convenios y en las diversas legislaciones nacionales, considera
“droga” a toda sustancia que, introducida en el organismo, puede modificar una
0 mds funciones de éste y, ademads, produce en él dependencia, tolerancia y
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toxicidad. La dependencia puede ser psiquica, un impulso irresistible a procurarse
la sustancia de forma continuada, o ffsica, la cual se manifiesta en un estado de
alteracion funcional y de padecimientos cuando se suprime su consumo. La
tolerancia se refiere a la capacidad ascendente del organismo para la asimilacién
del producto, con pérdida de sus efectos en las mismas dosis. La toxicidad se
refiere a los efectos dafiinos que la sustancia puede causar en el organismo, ya
sean fisicos —y se habla de neurotoxicidad—, ya sean psicolégicos —y se habla
de psicotoxicidad—. Todas, o algunas, de estas caracteristicas en un producto llevan
al uso indebido de €l por parte de los individuos y dan lugar a la toxicomania.

c) El sistema de convenios. Las caracteristicas de esas sustancias y su potencial de
abuso recomiendan prohibir todo uso ilegitimo, esto es, no médico, de las
sustancias calificadas como drogas. De ahi que sean precisos convenios para llevar
a cabo una restriccion internacional en el uso y, sobre todo, en el trafico que se
hagan de ellas. Es facil notar, sin embargo, que los preparados alcohdlicos de uso
frecuente en nuestra sociedad cumplen perfectamente las caracteristicas arriba
expresadas y, no obstante, no son objeto de persecucién internacional (aunque
haya intentos nacionales de caracterizarlos como “droga institucionalizada”). Lo
que esto exhibe es que la doctrina médico-legal no es suficiente para determinar
qué sustancias deben ser perseguidas como drogas y cudles no. Es por ello por lo
que los convenios llevan a cabo una definicién extensional del concepto, mediante
una enumeracién de productos en un sistema de listas. Los dos convenios que,
en la actualidad, cumplen principalmente esta misién (absolutamente necesaria
para saber qué son las drogas) son la Convencidn tnica sobre estupefacientes,
enmendada por el protocolo del 25 de mayo 1972, Nueva York, de 8 de agosto de
1975, y el Convenio sobre sustancias psicotrépicas de Viena, de 21 de febrero de
1971.

El primero de estos textos —heredero de la legislacion pionera que perseguia el
trdfico de estupefacientes desde principios de siglo— divide a los estupefacientes
en cuatro listas, segiin las restricciones a que se ven sometidos estos productos.
Caen bajo esta denominacion, entre otras sustancias, el cannabis, la hoja de coca
y la cocaina, la morfina, la heroina y los otros opidceos, asi como preparados que
contengan cualquiera de ellas.

El convenio sobre sustancias psicotrépicas de 1971 hace lo mismo y estructura en
cuatro listas a las sustancias que caen bajo esta definicidn, incluyendo en ella a
productos como el L5D, las anfetaminas, las metanfetaminas, los barbitdricos,
etc.
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Tenemos entonces una definicién de droga por enumeracién, con la distincién
bésica entre estupefacientes y sustancias psicotrépicas, definicion que es
susceptible de crecer por incorporacién a través de los mecanismos previstos en
el convenio.* La definicién de droga es, por lo tanto, una definicion legal. Para
entender la cuestién de las drogas esto ha de quedar muy claro. No se establece
un concepto general —quimico, psicoldgico o de cualquier tipo— sobre el que
luego quede por decidir si determinada sustancia cae o no bajo él. El sistema de
listas deja toda la responsabilidad de esta Gltima operacion a la ley internacional.

2.3. Las quiebras de la definicion

El sistema de listas establecide por los convenios internacionales en materia de
drogas, al entregar al acuerdo internacional la decisién taxativa de lo que sea o no
seauna droga mediante su inclusion o exclusion de una lista, permite 1a aplicacién
efectiva de la legislacion prevista para las drogas, pero no puede solucionar asi el
problema de la definicién de droga. Aparece de esta forma en el concepto de
droga una tensién entre su definicién extensional (la enumeracién de los
elementos que caen bajo ese concepto) y su definicién intensional (la enumeracion
de las caracteristicas comunes a esos elementos). Esta tensién en la definicion
legal de droga estd siempre presente causdndole problemas.

Testimonios de esa tensién son las numerosas criticas que, desde el punto de vista
farmacoldgico, se han formulado a la distincién bésica entre estupefacientes y
sustancias psicotrépicas (¢por qué la cocaina es un estupefaciente y la anfetamina
es una sustancia psicotrépica, si los efectos de ambas parecen ser estimulantes y
parecidos?). También desde el lado de la medicina se ha protestado por la inclusién
del cannabis dentro de los estupefacientes, sefialando ademas algunas indicaciones
terapetiticas para esta sustancia. Igualmente se encuentran en discusion los
términos dependencia psicolégica y psicotoxicidad, los cuales, al no referitse a
nada quimico, pueden aplicarse no sélo al abuso de determinadas sustancias, sino
al de cualquier ofra cosa que se relacione con los hombres, como la television, el
juego o la adquisicién de objetos.

4. LaConvencién tinica de 1961 prevé, en su articulo 3, la modificacién de las listas y lainclusion de
toda sustancia de la que la OMS compruebe que se presta a un uso indebide y que puede producir
efectos norivos. En términos parecidos se expresa el articulo 2.4. del texto d el Convenio sobre sustancias
psicotropicas.
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También las legislaciones nacionales introducen elementos de tensién que
distorsionan la definicién de droga hecha en los convenios. Asi, la aceptacién de
la distincién entre drogas duras y blandas al margen de los acuerdos
internacionales que se da en algunos paises o la introduccién del tabaco y del
alcohol como drogas —aunque sea institucionalizadas— que se produce en otros
colaboran a mantener la tensiéon y desdibujar los limites del concepto. El mismo
efecto tiene la extensién por analogia de las listas internacionales y la inclusién en
la prohibicién de nuevas sustancias no incluidas en los convenios, pero utilizadas
por determinadas poblaciones como drogas, que se han producido en muchas
legislaciones nacionales.’

Los propios convenios, al admitir la inclusion en ellos de sustancias privilegiando
sobre todo “el uso indebido de ellas” antes que sus caracteristicas quimicas o sus
efectos, han venido también socavando las fronteras de su propio concepto de
droga. Esto es algo que ya hicieron al admitir, a fin de salvaguardar ciertas
peculiaridades regionales, un uso permitido y no médico para ciertas sustancias
en determinadas circunstancias, lo cual ayudé, a través de la introduccién de
consideraciones sociales y no puramente farmacolégicas en sus textos, a convertir
el concepto legal de droga en algo mévil y discutido.®

Todos estos factores evidencian las carencias de la definicion médico-legal de droga
y lanecesidad de completarla con algo. Para comprender entonces el tratamiento
legal de la droga se presenta como necesario colocarlo en un contexto mas general
y en una perpectiva histérica.

5. Unejemplo de ampliacidn tipica del concepto droga lo suministra la orden del 7 de mayo de 1963
sobre cultivo y recoleccion de plantas dedicadas a la produccion de estupefacientes, la cual en su articulado
extiende su aplicacién a las sustancias estupefacientes “0 que se empleen como tales”. Un ejemplo de
sustancias no incluidas en los convenios pero necesitadas de legislacién han sido ciertos productos
industriales, como pinturas, disolventes, pegamentos y colas que han recibido atencién legal en muchos
paises (en Espafia se ha ocupado de ello el Real Decreto 842/1985 de 25 de mayo de 1985, BOE de 7 de
junio del mismo afio).

6. El Convenio sobre sustancias psicotropicas de 1971, en su articulo 32, permite una reserva
determinada a su aplicacion a ejercer por parte de todo estado en donde crezcan de forma silvestre
plantas psicotrépicas “que se hayan venido usando tradicionalmente por ciertos grupos reducidos,
claramente determinados, en ceremonias magico-religiosas”. El articulo se redacté pensando en el uso
ritual del peyote por los indigenas americanos de la “Native American Peyote Church”, y estd pensado
con criterios étnicos —de ahi el “claramente determinados”—, pero en su literalidad constituye una
quiebra grave de la doctrina de los convenios (éno hay ahi dependencia o neurotoxicidad? {por qué
dejar aqui de tenerlas en cuenta y no en otros casos?).
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2.4. El producto, el individuo, el contexto

Hay muchas cosas que los hombres pueden introducirse en el cuerpo y mucho se
ha legislado sobre ello. De entre esas cosas unas son asimiladas y sirven para la
renovacién del propio cuerpo —-son los lamades alimentos—y otras sirven para
otra cosa —podemos llamar a estas en un sentido amplio “drogas”—. De entre
estas Gltimas unas tienen determinados efectos somaticos —y podemos llamarlas
farmacos o medicamentos— y otras tienen, ademds, determinados efectos sobre
la mente —y las podemos llamar sustancias psicoactivas—. De entre estas tltimas
algunas pueden considerarse ttiles en tratamientos terapéuticos —y llamarse
psicofarmacos— y otras no —y puede entonces llamarse a estas Gltimas drogas
en sentido restringido—. Puesto que esta dltima distincion deriva a la postre de
una decisiéon médica variable y de una préactica —la misma sustancia puede ser
medicamento suministrada por un médico o droga callejera usada con fines
recreativos— el concepto més general parece ser el de sustancia psicoactiva, dentro
del que cabe hacer muchas divisiones (de uso legal o ilegal, estimulante, sedante
o alucinégena —o psicoanaléptica, psicoléptica y psicodisléptica—, grave o
levemente téxica, tradicional o exética, etc).

Practicamente todas las sociedades se han relacionado con las sustancias
psicoactivas y les han conferido algin papel dentro de los posibles. En todas las
sociedades esta relacién social de los hombres con determinadas sustancias ha
dependido de tres factores: primero, el producto que se ingiere, segundo, el
individuo que lo toma y, tercero, el contexto en el cual ese acto se produce.

a) EI producto que se ingiere. Las caracteristicas quimicas del producto son
fundamentales. Pero también es fundamental notar que no todo en la relacion
entre un hombre y una sustancia psicoactiva depende de las caracteristicas
quimicas del producto {(como en nuestra cultura de bebedores de vino todo el
mundo sabe respecto al alcohol y como el conocido “efecto placebo” pone de
manifesto en los experimentos con medicamentos). Evidentemente los productos
pueden ser estimulantes, o sedantes, o alucinégenos, pero sus efectos pueden
depender de la dosis 0 estar mezclados entre ellos ({cudl es exactamente el efecto
del tabaco?).

b) El individuo que lo toma. No todas las sustancias afectan por igual a todos los
individuos y ni siquiera al mismo individuo en ocasiones diferentes. La influencia
del producto quimico sobre un individuo depende por eso de factores individuales,
de sus caracteristicas fisicas y quimicas peculiares, de su estado de dnimo, del tipo
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de compafifa y de la causa por la que ingiera la droga (no es lo mismo ingerir algo
con un proposito magico que recreativo), etc. Es éste un factor que suele minorarse
en la percepcion publica del problema de la droga porque se suele insistir en
tener solamente en cuenta las caracteristicas, muchas veces mitificadas, del
producto, pero cuya consideracion es basica.

c) El contexto en el que se produce el acto. Esto es fundamental en las relaciones entre
un individuo y un producto porque es lo que les confiere un sentido. Las
esperanzas puestas en el consumo de la sustancia, la preparacién de la situacion,
el significado cultural del acto que se lleva a cabo y lo que se quiere de él resultan
esenciales a la hora de determinar los efectos de una sustancia sobre un individuo
determinado. Es sobre esto en muchos casos sobre lo que reposa la distincién
actual de una misma sustancia en cuanto droga y en cuanto medicamento, y alo
que vimos que no podian dejar de hacer referencia los convenios internacionales
para caracterizar ciertos usos no médicos como permitidos. Los valores culturales
—de los que forma parte la situacién legal de una sustancia— han de ser tenidos
en cuenta, en consecuencia, para entender aquéllo que debe ser considerado droga
y el trato que debe darsele en una determinada sociedad.

De la definicién médico-legal centrada en el objeto hemos pasado asia una definicién
mds amplia centrada en la relacién entre el sujeto y el objeto. Teniendo presente
esto, podemos situar ahora el actual problema de las drogas —que como problema
es un problema social, y no quimico— en el contexto adecuado: una relacion
cambiante de la sociedad con un objeto también cambiante, las drogas. De esta
manera puede entenderse la definicién legal no como un absoluto caido del cielo,
sino como una manera especifica de afrontar colectivamente un problema causado
por el avance de ciertas técnicas en €l seno de un tipo determinado de sociedad.

En las sociedades primitivas el uso magico y religioso de ciertas sustancias
psicoactivas estd ampliamente documentado. Para algunos antrop6logos e
historiadores todo el complejo fenémeno religioso podria encontrar su origen en
el uso de determinadas plantas alucinégenas —o “entedgenas”, literalmente
creadoras de entes— capaces de poner al hombre en contacto con la totalidad o
con lo divino, de lo cual el uso actual del vino en la eucaristia serfa una pervivencia.”

7. Sobre este tema se puede consultar el detallado estudio de Jonathan Ott, Pharmacotheon, Barcelona:
Los libros de la liebre de marzo, 1996. También puede consultarse el ya clasico texto de R. Evans Schultes
y A. Hofmann, Plantas de los dioses, México: FCE, 1982. Para una hip6tesis arriesgada de la pervivencia de
esta préctica en la actualidad ver mi articulo “La droga como mercancia”, en El viejo topo ntimero 99,
septiembre de 1996, paginas 60 y ss.
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En la antiguedad grecorromana, y al lado de la pervivencia de ese uso magico,
encontramos la presencia de sustancias psicoactivas ligada al uso médico y a los
puramente recreativos, tal y como sucede en la sociedad actual. Destacan el opio
entre las drogas terapéuticas y el vino y el cannabis entre las recreativas (éste
altimo vinculado especialmente con los militares romanos). Se considera al alcohol
la droga de abuso por excelencia y el consumo de opio no parece producir grandes
problemas. La regulacién legal sobre estos objetos es minima, centrada sobre todo
en el aseguramiento del suministro del opio necesario para los usos médicos, y la
cuestion sobre los posibles abusos de cualquier sustancia —psicoactiva o
alimentaria— es considerada como una cuestién de moderacion que cae dentro
del 4ambito de la prudencia personal. Es desde este punto de vista desde el que se
sienta una doctrina sobre la necesidad de autocontrol respecto a estas sustancias,
con las que se reconoce que hay que tener cuidado. No obstante, ni siquiera alguien
que concedia tan poco valor a los placeres humanos como el filosofo estoico Séneca
deja de reconocer la conveniencia de emborracharse de vez en cuando o de
consumir regularmente opio cuando se ha llegado a cierta edad.®

Fn la Europa moderna, desde el fin de la edad media, y junto con la recuperacién
de la farmacopea romana y el renacimiento del uso del opio debido a médicos
humanistas como Paracelso, sobresale como el rasgo més caracteristico la
introduccién de nuevas sustancias psicoactivas obtenidas a través de la expansion
colonial, el café, el t¢, el tabaco, etc. No obstante, la droga destructiva por excelencia
siguié siendo el alcohol —ahora en su forma moderna y mas potente del
aguardiente obtenido gracias al desarrollo de la tecnologia de la destilacion—,
cuyo poder destructivo se puso de manifiesto en episodios masivos de abuso en
su consumo de consecuencias muy graves, tal y como ocurrié en la llamada
“epidemia del aguardiente” en la Inglaterra del siglo XVIII o en el genocidio fisico
y cultural con el cual el aguardiente colaboré activamente en las colonias inglesas
de América del norte.

La regulacién legal de estas sustancias en Europa se mantuvo hasta el siglo XX
practicamente en el mismo nivel de insignificancia que caracterizé alalegislacion
romana. Durante esta época de asimilacién de sustancias extranas y de exportacion
de propias las peores consecuencias derivaron de esto (ltimo y las metropolis
mantuvieron el Laissez-faire como la doctrina oficial (la intemperancia de los

8. Séneca, en Sobre la tranguilidad del aima, atribuye a Liber la invencién del vino porque éste nos
“libera” de nuestras pasiones y disculpa la practica ocasional del abuso de este producto.
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indigenas era una muestra de su inferioridad racial, religiosa, técnica o la que
fuera). La opinion general mantenia que el consumo exagerado de esas sustancias
podia constituir un vicio, el cual, en tanto tal, era un problema de falta de
autocontrol individual. Las principales doctrinas éticas, ademas, asi lo
consideraban, sin que aparecieran fuertes razones para pensar lo contrario. El
que mas y el que menos se mostraba senequista en este punto, pareciéndole a
casi todo el mundo el consumo de psicoactivos un asunto propio de la autonomia
del sujeto y no adecuado para una amplia regulacion estatal®.

Esta situacién cambiard radicalmente en el siglo XX. La revolucién farmacolégica
y la sintesis de nuevas sustancias —esto es, un cambio en el objeto y en sus
caracteristicas— y los cambios sociales ligados a la formacién de la moderna
sociedad urbana unidos al desarrollo de nuevas formas de control y de proteccion
social —es decir un cambio en el contexto— acabaran produciendo el
protagonismo espectacular que las sustancias psicoactivas han adquirido en
nuestro siglo.

3. El tratamiento juridico de las drogaS

Para poder entender los puntos més importantes del debate actual acerca de la
cuestion de las drogas es preciso notar que se trata de un debate que gira en
torno a una legislacién y al concepto y al tratamiento de las drogas que se derivan
de esa legislacion. No es un debate en los términos clasicos de virtud vy vicio y de
temperancia y autocontrol. Es por ello por lo que resulta adecuado tener una
visién somera de esa legislacion y de la manera en que ésta ha llegado aser tal y
como es.

3.1 La regulacion legal antes del siglo XX

Como ya se ha dicho, la regulacién legal en materia de sustancias psicoactivas se
caracteriz6 hasta nuestro siglo por su relativa escasez, por perseguir sobre todo la
organizacion de intereses gremiales -—de médicos, farmacetiticos, drogueros, etc—

9. Enrealidad puede decirse que esto se ha mantenido hasta ahora. En la reciente muerte del profesor
José Luis L. Aranguren, en cierta medida el patriarca de la ética espafiola, se subray6 su caracter de
aficionado al whisky y se le calific6 de profesor que “probd la marihuana de los hippies” en los periédicos.
Ambas cosas en términos no criticos, sino como simpaticos detalles que manifestaban una encomiable
curiosidad y un perfecto control individual por su parte respecto a esas materias.
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y por ser una legislacién de ambito nacional. En Espafa la primera ley de sanidad,
de 1855, se lirnitaba a prescribir la obligacidn de receta para los “medicamentos
heroicos” —los que pueden curar y matar—, sin distinguir entre ellos a los
psicoactivos. El codigo penal de 1879 no hacia ninguna referencia a las drogas y
condenaba el tréfico no autorizado de “substancias nocivas para la salud o
substancias que puedan causar grandes estragos”. Es decir que la heroina recibia
en €l el mismo trato que, pongamos, la dinamita. Y la mayor parte de paises
occidentales entrd en el siglo XX con una legislacién igual de escueta enlo relativo
a esta materia.

El antecedente de hecho més claro de la legislacion actual sobre drogas es el gran
avance previo registrado por la farmacelogia. Desde los inicios del siglo XIX se
que produciendo el descubrimiento de los principios activos de las principales
drogas vegetales conocidas desde antiguo y se que desarrollando simultdneamente
la capacidad de sintetizar nuevas sustancias. Constituyeren hites de este proceso
‘el descubrimiento de la morfina en 1805, el de la cocaina en 1859, el de la heroina
y los barbitdricos a finales de siglo, ei de las metanfetaminas a principios de éste,
el de las anfetaminas en los afos treinta, €l descubrimiento accidental del LSD en
1943 v el desarrolle espectacular de las benzodiacepinas y otros tranquilizantes
después de la segunda guerra mundial.

La principal consecuencia de esta “revolucién quimica” fue la obtencién de unas
sustancias psicoactivas mucho maés ficilmente dosificables, que posefan un iempo
de reaccién mucho més bajo v que disponian de una potencia de accién sobre el
cuerpo humano muy superior a la que presentaban las sustancias tradicionales.

Los problemas que la adiccion a tales sustancias, ya fueran las tradicionales o las
recien descubiertas, causaban a la sociedad no fueron, sin embargo, comparables
con los actuales hasta ya bien entrado nuestro siglo. Hasta los afios veinte el adicto
tipico solia ser de origen terapettico, estar relativamente bien integrade y no recibir
ningin estigma social. El uso excesive de drogas permariecié asi durante este
tHempo como un problema social de segundo orden.

3.2. La persecucsin legal de las drogas en este siglo
La persecucién legal de las sustancias que estd en el origen de la legislacién actual

es en parte contempordnea al desarrollo de los descubrimientos farmacolégicos,
pues comienza en la segunda década de nuestro siglo. Esa persecucién puede ser
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dividida en tres etapas: la fase inicial, de 1912 a 1961, la fase de madurez, de 1961
hasta 1985, v la fase actual, de 1985 a nuestros dias.

Primera fase: el inicio de la persecucién {1912-1961)

La persecucién legal de determinadas sustancias psicoactivas llevada a cabo en
nuestro siglo se inicid en el &mbito internacional con un convenio de la Haya de
1912, convenio que encontrd su impulso fundamental en los Estados Unidos de
América. Este impulso americano tuvo su origen en los fendmenos asociados ala
formacién de una nueva sociedad de masas que se produjeron en esa época y en
ese pafs. Aunque el uso de sustancias psicoactivas no constituia todavia un
problema grave de orden pablico, si que se percibié que ciertos consumos estaban
asociados a grupos extrafios y marginales —delincuentes, minorias étnicas,
inmigrantes— y que la restriccion de su uso podia ser adecuada para evitar una
extension indeseable y come una medida de precaucién y de moralizacidon
general. ’

Los principales elementos a tener en cuenta como determinantes de la aparicion
de lalegislacidn sobre drogas en esta etapa inicial son los siguientes:

a} El desarrollo en los Estados Unidos de un movimiento ciudadano contra la
intemperancia, la pornografia, el alcoholismo, la prostitucién, “las drogas”,
movimiento protagonizade per entidades como la “Anti-Saloon League” y que
venia creciendo desde finales del siglo pasado. Este movimiento se caracterizaba
en general por un proposito mucho mas meral que cientifico y se encuadraba
dentro del renacimiento del puritanismo en ese pais.

b) Elinicio del moderno estado asistencial que tutela la salud piblica como un
bien colectivo a través de medidas interventoras. En 1906, por ejemplo, se
promulga la FDA, “Food and Drugs Act”, legislacién pionera en la materia de
regulacién publica de los preductos de consumo.

¢} La presencia, junto a los intereses gremiales tradicionales de médicos y
farmacetiticos, de una industria farmacettica potente que deseaba librarse del
intrusismo de los “curalotodos”, especialistas en vender a domicilio o por correo

10.  Entorno a las razones que llevaron a los Estados Unidos a promulgar su [egislacién antidrogas
pueden consultarse las explicaciones opuestas que suministran Antonio Escohotado (en su Historia de
las drogas, volumen segundo, Madrid: Alianza editorial, 1990, capitule XXII y siguientes) y David E
Musto, The Americant Disease. Origins of Narcotic conirel (fraduccidn castellana La enfermedad armericana,
Bogoté: Tercer Mundc Editores, 1993).
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preparados opiaceos que “curaban” cualquier enfermedad, los cuales eran
particularmente acivos en los Estados Unidos.

Cuadro niimero 1
Principales acuerdos internacionales en materia de drogas

Afno Titulo del acuerdo

1912  Convenio Internacional de La Haya sobre Restriccion en el empleo y trafico de
opio, morfina, cocaina y sus sales, 23 de enero de 1912.

1925 Convenio Internacional sobre Restriccidn en el trafico del opio, morfina y cocaina.
Ginebra, 19 de febrero de 1925.

1931  Convencién Internacional sobre Fabricacién y reglamentacién de la distribucién
de estupefacientes. Ginebra, 13 de julio de 1931.

1936  Convenio para la Supresion del Trdfico Hicito de drogas nocivas. Ginebra, 26 de
junio de 1936.

1948  Protocolo de Paris sobre Fiscalizacion internacional de drogas sintéticas, de 19 de
noviembre de 1948.

1953  Protocolo sobre Adormidera y Opio. Nueva York, 23 de junio de 1953.

1961 Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes. Nueva York, 30 de marzo de
1961. —

1971  Convenio sobre Sustancias psicotrépicas. Viena, 21 de febrero de 1971.

1972 Protocolo de Modificacién de Ia Convencién Unica sobre Estupefacientes. Nueva
York, 25 de mayo de 1972.

1988  Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas hecha en Viena el 20 de noviembre de 1988.

Fue este contexto social el que llevé a las autoridades norteamericanas a inspirar
el Convenijo de La Haya de 1912 sobre Restriccion en el empleo y trafico de opio,
motfina, cocafna y sus sales, acuerdo que establecié un control internacional de la
produccién y el comercio de esas sustancias a la vez que restringié los usos de
éstas exclusivamente a los que fueran “medicinales y legftimos” (art. 9). Pero el
convenio no fue practicamente ratificado por nadie hasta que no se le incluyé
como seccion 295 en el tratado de Versalles. Los grandes hitos que destacan en los
inicios de esta primera etapa en la persecucion legal de sustancias psicoactivas
fueron por ello sobre todo norteamericanos, En 1914 el congreso de los Estados
Unidos aprobé la “Harrison Act”, lo cual dio inicio a la persecucién policial contra
los adictcs a los estupefacientes. Esta ley aclaré y endureci6 el concepto de “uso
legitimo”, que pas6 a poder ser determinado por los tribunales, los cuales podian
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encarcelar al médico y al paciente —lo que hicieron en miles de casos— cuando
consideraran que una receta de estupefacientes no obedecia a un tratamiento
terapeiitico legitimo. Para perseguir esas recetas injustificadas y el mercado negro
se cred el NCD, el departamento de narcoticos, el cual se reestructuré en 1928
como oficina federal de narcéticos (FBN), debido a casos espectaculares de
corrupcion. Se inicié con ello el modelo de persecucion policial a los toxicomanos.

El triunfo del modelo policiaco en Estados Unidos, que se completd con la
promulgacién en 1920 de la “Volstead Act”, mas conocida como la ley seca, se fue
en parte extendiendo a otros paises. En Espaiia se cre6 en 1928 el 6rgano
administrativo para el control de los estupefacientes previstoen los tratados, junto
con un érgano de caracter policial, el servicio de estupefacientes, y se introdujo
también en 1928 por primera vez el delito de tréfico de drogas y estupefacientes
en el codigo penal (con pena de arresto mayor).

A pesar de la derogacién de la “Volstead Act” después de trece afios y tras la
admisién de sus resultados catastroficos, esta legislacién primitiva sobre las drogas
pervivio, con algunas adiciones, durante muchos afios, tanto en el &mbito nacional
como en el internacional. La persecucion internacional de los estupefacientes —
que culmind con la Convencién Unica de 1961— vio disminuir ciertamente el
problema de los adictos a estas sustancias, pero ala vez convivié con un consumo
legal masivo de anfetamninas y barbittiricos, productos de efectos andlogos a las
drogas prohibidas que gozaron de un tratamiento legal muy permisivo hasta los
afos sesenta'. Bsta situacidn de relativa paz y control del problema cambié con
elllamado “boom psicodélico” que se produjo en la sexta década de nuestro siglo
y que supuso una nueva epidemia de consumo de drogas de caracteristicas
completamente nuevas.

Segunda fase: revolucion y contrarrevolucion (1961-1985)

La decada de los sesenta significo en esta materia la aparicién masiva de un nuevo
tipode consumidor de sustancias psicoactivas, consumidor cuyo patrén es también

11.  Espafia fue uno de los Gltimos paises occidentales en restringir el consumo de anfetaminas, las
cuales eran conocidas como las “pildoras espafiolas” en el Londrés de los afos sesenta. Quiza el uso
masive de este estimulante tuvo algo que ver con el milagro econdmico que se produjo en el pafs durante
aquellos afios. Para una vision espafola de la materia de las drogas ver el libro de Juan Carlos Uxd,
Drogas y cultura de masgs. Espafia 1855-1955, Madrid: Taurus, 1996.
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estadounidense pero que se extendié rapidamente por todos los paises
occidentales. Se trataba de un usuario de drogas joven y contestatario, que
practicaba un nuevo tipo de consumo, que preferia la marihuana y los
alucinégenos atin no prohibidos a las sustancias controladas por los convenios y
que situaba su consumo en el marco de experiencias culturales y politicas
alternativas (estar en contra de la guerra del Vietnam o a favor de las culturas
indigenas, por ejemplo).

Esta claro que mucho de la “actitud revolucionaria” que se ligaba a este consumo
estaba ligada con la prohibicion anterior, ante la que se presentaba como una
reaccion. La reaccidn a esta reaccién fue una contrarrevolucion legal en toda regla
cuyos hitos fueron el Convenio sobre sustandias psicotropicas de 1971 —el cual
prohibia el consumo y el trifico de esas sustancias ahora generadoras de
toxicomania—, la modificacién de la Convencién Unica sobre estupefacientes
realizada en 1972 y la fundacién de la DEA, la agencia antidrogas americana
sucesora del NCD. Todas esas medidas consolidaron el modelo de la represion
policial.

La presidencia Nixon liderd esa contrarrevoluciéon mundial contra el abuso de
drogas, declaradas por el presidente el enemigo pablico niimero uno de América,
Eso supuso endurecer lalegislacion a la vez que, con los afios, el patrén de consumo
se desplazaba de los psicotropos a la heroina y el consumidor tipico bajaba puestos
en la escala social. Fue también en esta época cuando el narcotrafico empez6 a
desarrollar una posicién de hegemonia en el problema que se consolidaria en los
afios ochenta con el incremento de la demanda de cocaina, lograron asi el
fortalecimiento de poderosas organizaciones criminales capaces de abastecer y
hasta controlar la demanda mundial de productos ilegales.

Fue en este momento en el cual Espafia, que nunca habia teniido un grave problema
de consumo de drogas, ratificé la mayoria de los tratados y adapté su legislacion
al modelo de persecucién policial al toxicémano — conla Ley de vagos y maleantes
de 1970, la reforma del codigo penal de 1971, etc.— dotdndose asi de un aparato
legal completo para hacer frente al problema de las drogas. A finales dela década
de los setenta, y sufriendo de un ataque agudo de “heroinizacion” del mercado,
Espafia ya parecia perfectamente adaptada al modelo occidental.

Tercera fase: los tiempos del STDA {desde 1985)

La aparicion del SIDA en los afios ochenta y su rapida difusion entre los
heroinémanos sirvié de ejemplo culminante de los problemas sanitarios que el
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modelo policiaco delucha contra la droga que salié de la contrarrevolucién podia
producir. Esto acabé resquebrajando ese modelo de origen norteamericano y
rompid de facto la unidad de la actuacién mundial en esta materia. Puede hablarse
entonces, desde la pasada década, de la convivencia de dos modelos o estrategias
en la lucha contra el problema social que causan las drogas, a los que podemos
llamar el modelo de la “tolerancia cero” (recogiendo el eslogan del presidente
George Bush) y el modelo de la “reduccién de dafios”, llamado asi a partir de una
estrategia desarrollada principalmente en algunos paises europeos.

La “tolerancia cero” implica el planteamiento de la cuestién de las drogas como
una guerra a ganar a través de una ofensiva total liderada por la presidencia
americana que logre hacer desaparecer el consumo, el enemigo interior, y el
narcotrafico, el énemigo exterior. Esta estrategia implica, por un lado, lareduccién
de la demanda en el propio pais, a través de campanas educativas entre la
poblacién y el endurecimiento de las medidas penales contra los consumidores,
y, por el otro, la reduccién de la oferta que proviene del exterior mediante la
intervencién contra la produccidn y el trafico en los pafses productores. Esa
intervencién puede ser directa, como la quema de cultivos o la detencién de
personas, o indirecta, supeditando la ayuda norteamericana a una aprobacidn de
la politica antidroga local. Esto tltimo ha pasado a tener una gran importancia en
latinoamérica, donde parece estar dando lugar a una especie de neocolonialismo??.

Fue en el seno de esta estrategia en la cual se elabor6 la Convencién de las Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas hecha
en Viena el 20 de diciembre de 1988. Esta convencién desarrollaba un amplio
abanico de medidas dirigidas a acabar con el floreciente mercado de la droga,
comola confiscacion de bienes a los narcotraficantes, la persecucion del blanqueo
de dinero, la normativa sobre arrepentidos, etc, medidas que debian integrarse
en laslegislaciones internacionales de los estados firmantes. En contra dela practica
ya habitual en muchos paises, la convencién también exigfa la penalizacién del
consumo en su articulo tercero, lo que suponia en cierta medida interferir con la
politica interna de algunos paises.

Al lado de este modelo de tolerancia cero, y sin necesidad de enfrentarse
abiertamente con €, algunos estados europeos, cuyo ejemplo mas completo ha

12.  Sobre esto ver el informe de WOLA, Oficina de Asuntos Latinoamericanos en Washington,
traducido como (Peligro inminente? Las FE AA. de Estados Unidos y la guerra contra las drogas, Bogoté:
Tercer Mundo editores, 1993.
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sido Holanda, han desarollado de manera no uniforme una estrategia alternativa
o complementaria. Los rasgos mas sobresalientes de esta estrategia son los
siguientes:

Primero. La no penalizacién de hecho o de derecho del consumo, la distincién
entre drogas duras y blandas y, en el caso de Holanda, incluso el intento de
separacion de ambos mercados mediante la autorizacidon del trafico de estas
altimas en ciertos casos.

Segundo. La asistencia pablica al consumidor de drogas con el proposito de reducir
los dafios que se causa con su conducta y sin infligirle automaticamente con ella
la abstencion. El suministro de metadona —e incluso el de heroina en ciertos
casos (modelo de Liverpool)— de jeringuillas y de preservativos a los adictos,
junto con la existencia de tratamientos alternativos a la prisién, intenta situar asi
el problema del consumo de drogas dentro del ambito sanitario y no concebirlo
como un problema penal ni militar.

‘Tercero. Elintento de desarrollo de una politica cormin europea que logre separarse
de la direccién internacional estadounidense de la materia. El tratado de
Maastricht, al establecer en su articulo 129 una competencia europea en la materia
de las drogas, ha permitido que se hayan desarrollado en su aplicacién los planes
europeos de lucha contralas drogas de 1991, 1992 y 1995, La constitucién de redes
de ciudades europeas y el proyecto de celebracién de un convenio europeo que
lleve al desarrollo de politicas conjuntas constituyen igualmente indicadores de
este proceso de convergencia europea en una estrategia diferencia y
prioritariamente sanitaria en la lucha contra las drogas®.

Estos dos modelos pueden convivir en la legislacion de un pafs, tal y como lo
muestra la firma de la Convencién de Viena de 1988 por todos los paises europeos,
incluida Holanda.

3.3. La legislacion espatiola

La legislacion sobre la materia se ha caracterizado tradicionalmente en Espana
por seguir en general la lineas que ha venido marcando en cada etapa la direccién

13. Sobre este asunto ver el articulo de Santiago de Torres, “Convergencia europea en politicas de
drogas”, en Quark, nimero 1, octubre-diciembre de 1995, pdginas 102 y ss.
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internacional. En la actualidad se caracteriza por la aceptacidn de los convenios
internacionales, lo cual la relaciona con el primer modelo, y por un acercamiento
al segundo modelo llevado a cabo durante la etapa de los gobiernos socialistas
{delocual el efernplo més claro es la promulgacion del Plan Nacional sobre Drogas
de 1985). Este acercamiento no ha estado exento de vacilaciones y en los catorce
arios de gobierno socialista el texto de codigo penal que hace referencia alas drogas
ha sido modificado tres veces (1983, 1988, 1995).

La legislacion actual sobre la materia estd compuesta principalmente por una
amplia normativa de tipo administrativo, de rango estatal y autondémico, que se
ha venido desarrollandc desde mediados de la pasada década. Se trata de una
legislacién marcada en general por el interés asistencial y sanitario y por un
concepto amplio de droga. Destacan dentro de la estrategia de reduccion de dafios
las actuaciones que han llevado a cabo las ad ministraciones autonémicas vasca y
catalana v la de algunos ayuntamientos de las grandes ciudades.

La legislacion penal se sitfia en lo que podriamos llamar el lado liberalizador del
ambito europeo. La distincién entre drogas duras y blandas, la no penalizacion
del consumo y la posibilidad de remisién condicional de pena para los
drogodependientes son claras expresiones de esto. En 1990 un informe del
Congreso de los Estados Unidos censurd la tibia actuacion espafiola en materia
de drogas, algo contra lo que protestd el gobierno de entonces, protesta que puede
considerarse como fundada.

Las modificaciones del cédigo penal que resultaron necesarias tras la entrada en
vigor de la Convencion de Viena de 1988 han pasado integras al nuevo cddigo
penal de 1995, Los elementos para la persecucién del narcotrafico sefialados en
esa convencion, las normas sobre los precursores quimicos, sobre Ja confiscacion
y el blanqueo de dinero, sobre los arrepentidos etc., se hallan asi recogidas en
nuestro cédigo. También en aplicaciéon de esa convencién la ley de seguridad
ciudadana de 1992 estableci¢ sanciones administrativas para la tenencia de drogas,
algo que ya habian establecido algunos ayuntamientos gobernados por el partido
popular. No parece previsible esperar modificaciones espectaculares de esta
situacién legal por parte del nuevo gobierno surgido de las urnas en 1996.

4. El debate actual sobre el tratamiento juridico de las drogas

La evolucién legal de la persecucién de las drogas se caracteriza por un fracaso
relativo. No ha logrado contener la aparicion ciclica de epidemias de consumo
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masivo, las cuales o bien se refieren a nuevas sustancias —como es el caso del
auge actual de Jas lamadas drogas sintéticas— o bien responden a nuevos patrones
de consumo —lo cual ejemplifica perfectamente la cocaina, que de se la droga de
los marginados en los afios veinte ha reaparecido como la droga de los ejecutivos
en los ochenta—. Es en este marco de relativo fracaso en el cual se ha venido
desarroilando un debate en los tltimos afios que tiene por objeto la legislacién
sobre la materia.

4.1. Caracteristicas principales de ese debate

Como caracteristicas principales del debate actual en torno a la politica sobre las
drogas se pueden sefialar las siguientes:

a) Su cardcter posterior y tardic. Como sefialamos, las discusiones en torno al sentido
v ala conveniencia de la intervencién de los estados en materia de drogas son en
la actualidad mayor que en cualquier otro momento del siglo, asi como los
problemas sociales que causan el trafico y el consumo de ciertas sustancias parecen
ahora ser mds graves que hace veinte o treinta afios.

b) La presencia de una situacion social consolidada. Fn efecto, las epidemias de consumo
de drogas parecen ya inseparables de nuestra civilizacién y el aumento reciente
del consumo de heroina en Estados Unidos parece indicar el resurgimiento de
una nueva ola del consumo de opidceos. Aparece entonces como ya del todo
consolidado un habito juvenil de socializaci6n a través del consumo de sustancias
ilegales suministradas por un mercado ilegal muy rentable creado para abastecer
ese hdbito. La pujanza de ese mercado le permite reinvertir sus cuantiosos
beneficios en crear nueva demanda para sus productos y el consumo no se ve asi
nunca interrumpido. Se han consclidado también unos numerosos cuerpos
administrativos que obtienen su presupuesto a costa de los dos fenémenos
anteriores y que se han probado hasta ahora como muy susceptibles de ser
corrompidos por las organizaciones que controlan el trafico ilegal.

¢) La guiebra de la unidad del modelo prohibicionista. Ta convivencia de los dos modelos
de lucha contra la droga antes mencionados y los intentos europeos, por ahora
en fase de gestacion, de separarse de la direccién americana en esta materia han
tenido como efecto el dar alas al debate sobre la conveniencia de la actual
legislacion. La pluralidad nacional cada vez mas acusada en una materia planteada
desde el principio como una cuestién internacional se une aqui a la pluralidad
que se vadesarrollando en el seno de los mismos estados. Esta pluralidad se puso
claramente de manifiesto en una sesién celebrada en 1992 en el Parlamento
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Europeo para decidir la cuestion sobre la legalizacion de las drogas, donde esa
propuesta fue rechazada por 171 votos contra 135, evidenciando la fuerza creciente
de los contrarios al actual modelo.

d) La extension de un cuestionamiento radical de la actual politica.De esto es claro
testimonio el claro aumento entre la opinién ptiblica de opiniones contrarias a la
prohibicion. Miiltiples voces, desde el economista Milton Friedman al criminalista
Alexandro Baratta, pasando por el tedrico de la medicina Thomas Szasz (el cual
ha desarrollado una interesante teoria sobre el estado terapettico a partir de la
persecucion legal de las drogas) se han alzado asi para exigir el final de la actual
prohibicion y su sustitucién por un régimen de tolerancia™.

Es asimismo un fenémeno creciente en los dltimos tiempos la aparicion y el
desarrolio de numerosas entidades ciudadanas con voluntad de intervenir en la
materia, cuya participaciéon en el debate es también creciente. Estas
organizaciones, al margen de las entidades tradicionales de ayuda a los drogadictos
—como la Fundacién de Ayuda a la Drogadiccion en Espafia— representan una
intervencién popular en contra de la actual situacién legal y son particularmente
activas a favor de la supresién de la prohibicién del consumo del cannabis.
Destacan entre ellas la Liga Internacional Antiprohibicionista, la Organizacion de
Consumidores de Cannabis Europeos y en Espafia la Asociacién Ramén Santos
de Estudios sobre el Cannabis, con sede en Barcelona.

e) La presencia de alternativas factibles de "legalizacion". Aunque la polémica sobre las
drogas estd centrada para la opinién ptblica en la cuestion de la eleccion entre su
prohibicién o su legalizacién, como si se tratase aqui de un juego de todo o nada,
numerosas propuestas concretas intermedias y técnicamente viables para el
tratamiento legal de las sustancias psicoactivas han sido ya elaboradas. Asi, y al
lado de las dos estrategias actuales, desde diversos lugares se han propuesto
diferentes modificaciones legales concretas dirigidas a tratar el problema de las
drogas como un problema sanitario y no penal y lograr asi poner fin a los graves
problemas sanitarios y sociales que le son achacables a la situacién legal actual de
determinadas sustancias psicoactivas. Entre estas propuestas sobresale la realizada

14. Lateoriade Szasz es que el actual estado terapéutico es un estado que ha absolutizado un valor —
el de la salud ptiblica— y que desarrolla en su nombre una cruzada contra la libertad de las personas, ya
no personas sino pacientes. Frente a esto, la defensa de la libertad del individuo pasa por la subjetivizacion
del concepto de enfermedad y la proclamacion del derecho a la automedicacion. (De este autor, Drogay
ritual, México: FCE, 1990 y Nuestro derecho a las drogas, Barcelona: Anagrama, 1993).
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en Espafia por el Grupo de Estudios de Politica criminal, cuyas lineas basicas son
las de distinguir entre las diferentes sustancias, asimilar algunas al tabaco o al
alcoholy reconducir el tratamiento de otras al de los medicamentos, reconociendo
ademads la existencia de medicamentos extraterapetiticos',

Evidentemente, el incremento de las posiciones a favor de un cambio en la
legislacion actual no ha supuesto el fin de las posiciones més tradicionales de
defensa de la regulacién vigente sobre la materia. La postura que defiende el
tratamiento penal actual o que aboga por su endurecimiento puede incluso
considerarse la mayoritaria en las actuales sociedades occidentales. Lo que
caracteriza a la situacion actual es la presencia de un debate en torno a la necesidad
de alterar el tratamiento legal actual de las drogas, debate muchas veces percibido
como una discusion sobre su legalizacidn o su prohibicién. En absoluto puede
considerarse que el primero de estos puntos, ni siquiera el de la conveniencia de
un cambio de orientacidn en la lucha actual, constituya algo pronto a ser aceptado
como una nueva ortodoxia por la opinién ptiblica'.

4.2, Los efectos del debate piiblico

No debe ser licito argumentar que los efectos del debate ptblico son los de causar
problemas a una cuestién ya problematica de por si y que lo que se deberia hacer
en esta materia es hablar menos y actuar mds. Los problemas que multitud de
personas sufren en nuestra sociedad como consecuencia de las drogas, las graves
consecuencias sanitarias que su consumo estd produciendo en todo el mundo, la
desestabilizacién politica de paises enteros que estd provocando el narcotrafico,
de lo cual Colombia es un caso paradigmatico, exigen que se reflexione sobre este
asunto y que no se dé por sentade ni el fin que se persigue en €l, ni los medios
mas adecuados para conseguir ese fin. Es por eso por lo que el debate publico
resulta hoy mas esencial que nunca en lo que se refiere a esta materia.

15. Entorno ala propuesta del Grupo de Estudios de Politica Criminal y a otras propuestas alternativas
pueden consultarse el articulo de José Luis Diez Ripollés “Tendencias politico-criminales en materia de
droga” incluido en la obra colectiva Las drogas: de ayer amafians, Madrid: Talasa, 1994, aligual que el libro
La actual politica criminal sobre drogas, una perspectiva comparada, de José Luis Diez Ripollés y Patricia
Laurenzo Capello (coordinadores), Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. En torno a sugerencias concretas
para modificar la actual estrategia americana contra la droga ver The Search for Rational Drug Conirol, de
E E. Zimiing y G. Hawkins, Cambridge: Cambridge University Press, 1992.

16. A titulo de ejemplo de la postura contraria a la legalizacion puede consultarse el libro de Gabriel
Eloxriaga, La lucha politica contra la droga, Madrid: Fundacion Canovas del Castillo, 1993, con prélogo de
Jose Maria Aznar, donde el autor suministra, aunque un poco por acumulacién, numerosos argumentos
a favor de la necesidad del endurecimiento policial de la lucha contra la droga en nuestro pais.
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En realidad, las causas del actual problema de las drogas y las posibles soluciones
que tenga éste son una cuestién que no resulta nada pacifica. En nuestro siglo se
ha llevado a cabo algo asi como una “cruzada” contra el consumo de determinadas
sustancias psicoactivas denominadas “drogas”. Esta cruzada no estd exenta de
problemas, tal y como confiamos en haber mostrado. Si ante ella se debe adoptar
la fe enérgica del participante, la mirada escéptica del espectador o el decidido
sabotaje del enemigo jurado constituye precisamente la cuestion que estd por
decidir. El debate piiblico sobre la materia no puede hacer otra cosa que ayudar a
esclarecerla. Y no hay que olvidar que, como se ha sefialad o tantas veces, lo propio
del fanatismo es redoblar el esfuerzo en los medios cuando se ha perdido
completamente de vista el fin que se perseguia con ellos.
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Capitulo 18

Bioética y Psiquiatria

Manuel Valdés Miyar






Se procede al andlisis de las distintas teorias psicoldgicas y psiquidtricas para establecer lo que
debe considerarse asistencia psiquidtrica competente. Ademds, se hacen comentarios y reflexiones
sobre las dimensiones éticas de distintas pricticas psiquidtricas (el internamiento, la incapacitacion
legal, el electroshack, la psicocirugia, el consentimiento informado, la confidencialidad y los peritajes
en relacion con el trasplante de 6rganos y el cambio de sexo).
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1. Introduccion

La ética médica se ocupa de los usos, costumbres y practicas morales de la profesion
médica y esta guiada por los principios de preservar la vida, aliviar el sufrimiento,
decir la verdad, hacer el bien, respetar la autonomia del paciente y distribuir
equitativamente los recursos parael cuidado dela salud. Estos principios generales,
que estdn descritos mas explicitamente en el juramento hipocratico, han inspirado
la practica médica desde la antiguedad y han sobrevivido como codigo de honor
gremial, al margen de su traduccion en las leyes. Sin embargo, el ejercicio de la
medicina no ha estado nunca libre de polémicas: inicialmente, porque tuvo que
desgajarse del sacerdocio religioso, luego porque se auto definié como una préctica
hibrida (una ciencia y un arte) y, en la actualidad, porgque sus progresos la han
abocado al conflicto de tener que decidir entre 1o posible, lo conveniente y lo
deseable. La psiquiatria ha seguido este proceso con especial lentitud, porque su
ejercicio ha estado més contaminado por el mundo d.e los valores y porque, al
ocuparse de los fendmenos mentales, se enredd en especulaciones y en filosofias
y tardé casi un siglo en recurrir al método cientifico, que se suponia reservado
exclusivamente al estudio del mundo fisico y tangible. Por eso no es extrafio que
la praxis psiquidtrica se haya basado hasta muy recientemente en el arte de la
palabra y en los argumentos de autoridad, que es lo tnico que queda cuando se
abandonan los credos religiosos y faltan los conocimient os objetivos. Por otra parte,
la psiquiatria nacié en el contexto de las necesidades y de los modelos de la
medicina y no a partir de una psicologfa que le sirviera de antecedente, de ahi
que en los dmbitos extramédicos hayan proliferado teorfas filosdfico-
antropoldgicas, teorias psicolégicas especulativas y escuelas de pensamiento que
se han hecho notar en la cultura.

2. Escuela y teorias en la prictica psiquiatrica

Una teoria psicol6gica tiene que dar explicacidn del funcionamiento del psiquismo
humano (que se manifiesta a través de las emociomnes, el pensamiento y la
conducta), y si pretende ser de utilidad clinica, tiene que proporcionar tecnologia
terapéutica para normalizar lo patolégico. Eso significa que en la clinica no basta
con tener una ocurrencia o hacer una aguda observaciGn sino que se necesita un
conocimiento minimo de lo que esta ocurriendo y de 1o que hay que hacer para
que el sujeto pueda cambiar la naturaleza de sus experiencias. Hay muchas
maneras de cambiar a la gente ---de hecho, la gente no para de cambiar desde
que nace-— pero en la clinica se necesitan procedimientos eficaces para modificar
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en el sentido deseado a las personas que sufren de trastornos psicopatoldgicos, y
ademds esos procedimientos tienen que poder aplicarse en un tiempo razonable,
para que el tratamiento psicol6gico no dure lo que la vida misma. Un tratamiento
psicolégico (o psicoterdpico) tiene que ser algo asi como un sabio extracto de la
experiencia -de la misma manera que el firmaco es un sabio extracto de la boténica
y de la quimica-, y ha de servir para que el sujeto ahorre tiempo y sufrimiento en
su lucha desesperada por la salud mental. Ademas, ese tratamiento tiene que ser
aplicable por cualquier profesional de la salud mental y sus resultados han de ser
observables de alguna forma, para estar seguros de que su aplicacién constituye
una ventaja. Asi pues, a cualquier tratamiento psicolégico han de exigirsele como
minimo las siguientes condiciones:

a) que esté basado en una teorfa psicologica congruente e intelectualmente
accesible, b) que se valga de tecnologia terapéutica (es decir, que disponga de un
instrumental concreto para ayudar al sujeto a cambiar, como resultado de la
aplicacién de los conocimientos que proporciona la teorfa), c)que sea aplicable
por cualquier profesional adiestrado, d) que consiga cambiar al sujeto en un plazo
de tiempo razonable, e) que sus resultados sean cuantificables de alguna forma
(0, como minimo, observables), y que sea social (y sanitariamente) accesible.

2.1. El psicoandlisis

Como es sabido, el psicoandlisis es una teorfa psicolégica debida a S.Freud, que
postula la organizacién de la vida psiquica en tres instancias —ello (instinfos e
impulsos), yo y super-yo (superestructura moral, de naturaleza social}— y
entiende la dindmica psiquica de acuerdo con un modelo de conflicto: los deseos
procedentes del inconsciente (ello) chocan con el yo que, al estar presionado por
la conciencia moral (super-yo), recurre alos mecanismos psicolégicos de defensa,
de los que resultan los sintomas neurélicos. De acuerdo con ello, la terapia
consistiria en hacer conscientes los deseos incoscientes de una manera aceptable
por el yo, proceso que se hace a través de la transferencia con el terapeuta, que se
inviste de distintas personalidades que sobre él proyecta el paciente. El acceso al
inconsciente tiene lugar a través de las asociaciones libres, de la interpretacién de
los suefios y del estudio de los lapsus y equivocaciones, que proporcionan material
parael descifrado alaluz de lalucha entre el principio del placer y el de realidad.
El tratamiento concluye cuando el sujeto resuelve su “neurosis de transferencia”
y zanja sus contenciosos inconscientes con el terapeuta que encarna a los
personajes biograficamente significativos (por lo general, los padres), de manera
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que deja de vivir con angustia los oscuros traumas de su nifiez y consigue la paz
interior.

El psicoandlisis es uno de los movimientos més sorprendentes de la civilizacion
occidental. Su propagacién en el mundo de la cultura no tiene precedentes en
ninguna otra teoria psicelégica ni en ningun otro sistema filoséfico conocido:
5.Freud propuso su cuerpo de doctrina sin los rigores habitualmente exigibles a
la exposicién de cualquier pensamiento teérico y, sencillamente, la intelligentzia
cultural se lo creyd. No obstante, el psicoanadlisis no ha tenido cabida en la medicina,
aungue dispuso de oportunidades (fallidas) a propésito de explicar los stntomas
psicosomaticos y las enfermedades mentales, y nunca ha sido aceptado en el marco
de la ciencia, a la que trat6 de redefinir en funcién de sus necesidades. La
antropologia psicoanalitica es esencialmente pesimista —el hombre es victima de
sus fuerzas ocultas y de sus relaciones afectivas significativas, y el placer es fuente
de conflicto y de contricion— y su gran mérito radica en proponer una tecnologia
terapéutica original, adquirible a partir de un rito iniciatico (el psicondlisis
didactico}. Por otra parte, los resultados del psicoandlisis s6lo son evaluables en
relacion a su justificacion tedrica, de manera que los conceptos de “curacion” y de
“mejoria” no coinciden con los que puede utilizar el hombre de la calle o cualquier
otro psicélogo no psicoanalitico. Por lo demds, las hipdtesis més importantes del
pensamiento psicoanalitico no han podido confirmarse o han sido refutadas desde
el marco de la ciencia, y la duracién del tratamiento que propugna es indefinida
(aunque, en general, suele comprender frecuentes sesiones y durar varios afios).
Mencién aparte merece su coste econémico, que lo hace de imposible dispensa
sanitaria e inaccesible a la mayoria de la poblacién.  El psicoanalisis no forma
parte de la prictica psiquidtrica inspirada en el modelo médico (donde “las
intervenciones deben limitarse a fo que sea de eficacia probada”) y su clientela
acostumbra a reclutarse entre el pablico culto, acomodado y crédulo, dicho sea
esto sin intencién de molestar. En cierto modo, el mismo psicoandlisis ha ido
seleccionando a su propia clientela, ya que se define como un terapia indicada
para “perscnas con salud fisica, buena inteligencia, ausencia de enfermedad
mental grave y recursos econémicos suficientes para sufragar el tratamiento”.

2.2. Las terapias cognitivas

Las lécnicas cognitivas (o cognitivo-conductuales)estdn basadas en la teoria
cognitiva de la emocitn, que dice que la naturaleza de los estados emocionales
esta determinada por la activacién nervioso-central (dimensién de intensidad),
porlaapreciacién (cognicion) que el sujeto hace de su situacién y porla conducta
que lleva a cabo para interactuar con el medio. Esta “naturaleza tripode” de la
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emocion hace posible que la modificacién de alguno de sus tres elementos cambie
la cualidad de su valencia, que es lo que prioritariamente persiguen los
tratamientos. Las cogniciones son apreciaciones habitualmente subliminales a Ia
conciencia, que dependen del procesamiento limbico-cortical de la informacién
neural, y que informan al sujeto de su situacién respecto al medio. Las cogniciones
no son de naturaleza racional sino m4s bien automaticas y anélogas a las
apreciaciones que hacen los animales, y sirven de base a creencias y convicciones
que el sujeto sostiene como fundamentadas y 16gicas. Puesto que en todos los
seres humanos se han detectado pensamientos automaticos y creencias erréneas
que configuran la experiencia emocional, las terapias cognitivas intentan
modificarla valiéndose de ejercicios de autoobservacién y de conductas para poner
a prueba la ldgica, la verosimilitud y la eficacia de Ias cogniciones del sujeto.

Las terapias cognitivas tienen un sdlido fundamento tedrico, estan organizadas
sobre principios e hipétesis verificables, ¥ proponen métodos y procedimientos
aplicables por cualquier terapeuta adiestrado. Ademas, son terapias breves y
autolimitadas en el tiempo —lo que las hace socialmente accesibles— y sus
resultados son facilmente evaluables a través de los autoinformes del sujeto y de
la observacion de sus conductas.

Aunque las terapias cognitivas son epistemolégicamente sdlidas y
terapéuticamente eficaces, no estin a cubierto de la exigencia ética, ya que su
tarea consiste en cambiar apreciaciones y juicios de valor, lo que las obliga al
mantenimiento de algun tipo concreto de axiologfa.

2.3. Otras terapias psicoldgicas

Bajo este epigrafe se retnen tratamientos psicolégicos de muy distinto
fundamento intelectual: unos estan basados en teorias psicolégicas que proponen
diferentes modelos del psiquismo humano (como la terapia humanista o el an4lisis
transaccienal}, y otros responden a creencias y supuestos de larga tradicién (como
el magnetismo en sus diversas variantes y las terapias de secta). El primer tipo de
tratamientos —los fundamentados en teorias psicologicas racionales— intentan
promover el desarrollo de las potencialidades personales, y proponen esquemas
de autoentendimiento originales, como alternativa a los que usa el sujeto. En cierto
sentido, también son terapias cognitivas, porque intentan cambiar las actitudes y
los puntos de vista del individuo (es decir, sus atribuciones), a partir de una
relectura del yo y de sus relaciones con el mundo. Naturalmente, estos
tratamientos solo son (tiles y accesibles a las personas sin trastornos mentales
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importantes, de ahi que tampoco provoquen estragos dignos de mencién ni sean
més merecedores de reproche ético que los cursillos para aprender a estudiar o
las reuniones concertadas para hacer amigos.

No puede decirse lo mismo de los tratamientos esotéricos y de las terapias de
secta, que se basan en la ignorancia y en la credulidad del ciudadano o en sus
necesidades patolégicas de cobijo y de dependencia. Estos supuestos tratamientos
—entre los que puede mencionarse el métode Hammer para la curacién
psicologica del cincer y algunas terapias peculiares para la modificacién de habitos
toxicos— no solo carecen de base racional, sino que ponen en peligro al sujeto y
se mueven en un terreno proximo a la delincuencia.

2.4. La psiquiatria biologica

La psiquiatria biol6gica se ha ido organizando como préctica empirica a partir de
la década del sesenta, coincidiendo con el descubrimiento de los psicofarmacos.
Hasta entonces, la psiquiatria habia seguido el modelo médico tradicional utilizado
para el estudio y tratamiento de las enfermedades infecciosas, pero el conocimiento
crediente de los procesos adaptativos empujé al empleo de la teorfa general de
sistemas, tan fructiferamente utilizadga por la biologia contemporanea. En la
practica, 1a asuncién principal de la psiquiatria biolégica consiste en considerar
que los estados psiquicos son producto de la bioquimica del cerebro, que a su vez
estd determinada por la informacién genética y por la experiencia, de manera
quela modificacion farmacoldgica de esa bioquimica constititye una forma legitima
de tratamiento. No obstante, ha habido personas que han considerado éticamente
peligroso manipular el cerebro para modificar la experiencia, pero esas aprensiones
pertenecen a un tipo de pensamiento defensivo que también tendria que proscribir
los analgésicos y cualquier sustancia neurotropa (entre las que se incluyen los
antiinflamatorios, los antibi6ticos y la mayoria de las sustancias del mundo vegetal
y animal). Este pensamiento medroso, que considera atentatorio contra la libertad
el empleo de psicofdrmacos, acostumbra a optar por la medicina “natural” y
defiende el recurso a las infusiones, a los extractos de plantas y a las bolitas
hemeopidticas sin prospecto ni control sanitario (es decir, vuelve ala medicina de
1a prehistoria).

Es cierto que el recurso a los psicofdrmacos no ha sido siempre todo lo cuidadoso
que tendria que ser, pero su empleo estd bien definido en el tratamiento de la
enfermedad mental y de las disfunciones psiquicas, y reitne todos los requisitos
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exigibles a una terapia psicolOgica (base tetrica y empirica, empleo durante un
tiempo razonable,posibilidad de evaluacidn de resultados y accesibilidad social).

Aunque todavia existe una divisién cartesiana entre los tratamientos biolégicos
(farmacolégicos) y los psicolOgicos (psicoterapia), la psiquiatria biologica incluye
las técnicas de intervencidn psicolégica entre sus recursos terapéuticos, ya que
estd suficientemente demostrado que los pensamientos, la conducta y la
experiencia son agentes modificadores de los estados mentales y del medio
interno.

3. El respeto de los derechos y de las libertades de los pacientes

En la prictica psiquiétrica tienen lugar intervenciones que comprometen los
derechos y libertades del paciente en mayor medida que en la praxis médica, ya
que la enfermedad mental aliena al sujeto y lo inhabilita como interlocutor fiable
y como responsable de su destino. Salvada la década del setenta, en la que la
antipsiquiatria arguy¢ infantilmente que la enfermedad mental era un artefacto
conceptual del que se valia la sociedad para neutralizar la irracionalidad y la
disidencia, hoy nadie tiene dudas de que la enfermedad mental es un accidente
bioldgico que se presenta al margen de la ideologfa y de la cultura. No obstante,
algunas précticas psiquiatricas han pasado a regularse social y legalmente, para
garantizar los derechos del paciente como sujeto indefenso y necesitado de
tutelaje.

3.1. El internamiento psiquidtrico

Aungue el internamiento psiquidtrico por razones ideolégicas o politicas no
ha sido una préactica frecuente en nuestro medio, el articulo 211 del Cédigo
Civil y el articulo 8.1 del Cédigo Penal establecen los requisitos que debe
cumplir todo internamiento psiquiatrico en contra la voluntad del sujeto. No
obstante, la hospitalizacion psiquidtrica provoca mas aprensiones de las
debidas entre las personas préximas al paciente, y con una buena practica
profesional acostumbra a ser voluntaria en la mayoria de los casos. En contra
de la opinion general, lo habitual es que el paciente comprenda la necesidad
delingreso cuando estd en condiciones de evaluar su situacion, y a veces pide
cuentas a los que le rodean por su tibieza o su absentismo a la hora de tomar
decisiones para salvaguardarlo.
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3.2. La incapacitacion legal

La privacién de derechos civiles en el enfermo psiquico exige una resolucién
judicial que se articula sobre el peritaje psiquiatrico. Por lo general, las
incapacitaciones se solicitan o se resuelven en referencia a la posibilidad de
autocuidado, las demandas de nulidad matrimonial, las solicitudes de divorcio, la
tutela de los hijos y la administracién de bienes. En todos estos casos, el psiquiatra
puede ser objeto de presidn tdcita o explicita por alguna de las partes en litigio, v
su peritaje probablemente se vera enfrentado a otros peritajes solicitados por
alguna de esas partes o por el jues—El-peritaje psiquidtrico es una operacién
sumamente dificil, que afiade responsabilidades legales al acto médico y obligaa
una sélida fundamentacion cieniifica y empirica, al margen de las necesidades
circunstanciales de los abogados. Estas necesidades dan pie a la bisqueda de
peritajes de conveniencia, lo que por otra parte resulta esperable en vista de la
variada oferta psicoldgica que hay en el mercado. En EEUU, este ultraliberal estado
de cosas ha propiclado penosas demostraciones de insensatez y de palabreria
ininteligible.

3.3. El electroshock

La poblacién general y los médicos no psiquiatras tienen del electroshock (ES}
una informacién tnicamente cinematogréfica. Ademas, los valedores de la
antipsiquiatria y algunos intelectuales ingenuos lo etiquetaron como instrumento
represor y como artilugio para anular la mente. No obstante, el ES es un préctica
bien fundamentada empiricamente {desde hace muchos afios existe una revista
dedicada exclusivamente a su estudio}, ¥ es un tratamiento eficaz y seguro de
trastornos psiquiatricos graves (algunas formas de esquizofrenia y de depresion).
Por lo demds, su administracion no es traumaética (se aplica bajo condiciones de
anestesia) y sus efectos secundarios son perfectamente asumibles y remiten en
un periodo de tiempo razonable. No hay duda que el ES ha sido utilizado con
finesrepresores (como el bisturi y el torno del dentista) pero no es un instrumento
para poner orden en los manicomios sino un tratamiento de eficacia probada,
que tiene sus indicaciones especificas.

3.4. La psicocirugia

La psicocirugia retine un conjunto de técnicas que se basan en la interrupcién de
circuitos neurales presuntamente relacionados con patologias refractarias a otros
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tratamientos. Inicialmente puesta en marcha en la década del cincuenta por el
premio Nobel portugués Egas Moniz, se ha ido sofisticando con el tiempo, de tal
manera que en la actualidad se lleva a cabo mediante técnicas estereotdxicas que
minimizan los efectos secundarios. La psicocirugia es un tratamiento empirico y
de dltima eleccién para las conductas agresivas incontrolables, los estados de
angustia incoercibles, las esquizofrenias devastadoras y los trastornos obsesivo-
compulsivos incapacitantes. Aunque en sus comienzos la técnica perseguia la
mera desconexidn de los 16bulos frontales para crear un sindrome deficitario que
siempre era mas benévolo que la patologia psiquiatrica que justificaba el
tratamiento (de ahf el nombre primigenio de lobotomia), en la actualidad se
procede a interrupciones mas selectivas de los circuitos neurales, que apenas dan
lugar a deterioro neuropsicoldgico (en realidad, los rendimientos psiquicos e
intelectuales acostumbran a mejorar al intervenir sobre la psicopatologia
interferente). La psicocirugfa siempre ha resultado un tratamiento espeluznante
para los defensores de la integridad psiquica y de la libertad personal (que
atribuyen a los psiquiatras y a los neurocirujanos sabe [os qué intenciones
malévolas), pero ha sido de utilidad incuestionable para muchos enfermos
psiquicos graves, que han recuperado la posibilidad de reanudar su biografia tras
liberarse de la dictadura de la alienacién mental. Para evitar indicaciones
precipitadas e inconvenientes de esta técnica terapéutica, se exige una serie de
requisitos para su aplicacidn y no se practica si no hay acuerdo colegiado de al
menos dos psiquiatras de reconocida competencia.

3.5. El consentimiento informado

Tanto el tratamiento con electroshock como el recurso a técnicas psicoquiriirgicas
exigen el consentimiento del paciente, una vez informado de la naturaleza y de
los efectos de la terapia a la que se va a someter. No obstante, es obvio que la
situacién de los pacientes psiquidtricos para comprender la informacién y decidir
sobre su destino es muy diferente a Ia de los pacientes médicos (se calcula que
sélo un 40% de los enfermos psiquicos son competentes para recibir informacion),
de ahi que también se exija el consentimiento de la familia para llevar a cabo los
tratamientos. Convencionalmente, existen tres categorias de competencia para
recibir informacién y tomar decisiones. La categoria de nivel 1, 0 de minimo nivel
de competencia, incluye a los nifios, a los retrasados mentales, a los autistas, a los
afectos de demencia orgénica v a los esquizofrénicos cataténicos. El nivel 2, o
nivel medio de competencia, engloba a los pacientes con lrastornos emocionales
graves, alteraciones cognoscitivas y fobia a los tratamientos, y el nivel 3, con nivel
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de competencia alto, retine a los enfermos indecisos y cambiantes y a los que
presentan trastornos de la personalidad. Naturalmente, hay muchas maneras de
informar al paciente en funcién de sus caracteristicas personales y de las del
microgrupo al que pertenece —por ejemplo, en los pafses latinos la informacién
acostumbra a darse mas amortiguada de componentes emocionales que en el
ambito anglosajon— pero el facultativo ha de informar de manera accesible y
veraz y tener la conviccién sincera de que ha sido entendido correctamente.

3.6. La confidencialidad

Un tratamiento psiquiatrico eficaz y competente es mu y dificil si al paciente no se
le ofrecen garantias de confidencialidad total. Aumnque el articulo 18 de la
Constitucion reconoce el derecho a la intimidad y el articulo 10.3 de la Ley General
de Sanidad reconoce el derecho de los ciudadanos ala confidencialidad, en nuestro
pais no hay una normativa legal reguladora del secreto profesional, que también
se reconoce a titulo tedrico en el articulo 24.2 de la Constitucién. La violacion de la
confidencialidad puede hacerse de muchas maneras —algunas, muy sutiles— y
supone una verdadera traicién al paciente, incluso en los casos en que éste autoriza
incautamente el levantamiento del secreto profesional. Unas veces la
confidencialidad corre peligro en nombre de las buenas intenciones {como en el
caso de las personas proximas al paciente que piden informacién sobre su
enfermedad para ayudarle) y otras se viola como resultado de descuidos e
imprudencias, imputables a la estructura de la asistencia sanitaria, en la que no
hay garantias suficientes de preservacion de los datos clinicos (a pesar de la Ley
Orginica 5/1992, que regula el tratamiento de los datos de caracter personal). En
nuestro pafs, el tema de la confidencialidad ha sido objeto de polémica reciente
en el IT Congreso Nacional de Derecho Sanitario, a propoésito de la exigencia de
historiales médicos por parte de algunos jueces, y en €1 se consensud la licitud de
que el personal sanitario discrimine los datos de la historia clinica que puede
facilitar ante una peticién judicial indefinida e inconcreta. No obstante, el vacio
legal existente pone alos psiquiatras al borde de lainseguridad juridica y los obliga
a recurrir a su ingenio para arregldrselas como pueden.

3.7. Los peritajes previos a las intervenciones bioldgicas

Un caso particularmente delicado de peritaje psiquidtrico es el que ha de hacerse
para evaluar la personalidad y el estado psiquico de los sujetos que pueden ser
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objeto deintervenciones biolégicas especiales. Un ejemplo de estos peritajes seria
el despistaje de psicopatologfa psiquidtrica como requisito para llevar a cabo un
trasplante de 6rganos, y otro ejemplo serfa la evaluacién psicopatolégica de los
sujetos que quieren proceder al cambio de su sexo anatémico. En el primer caso,
la evaluacidén psicoldgica es un elemento decisivo para determinar si el sujeto va
a ser apto para afrontar la intervencién y acomodarse a las nuevas exigencias de
su organismo (por ejemplo, no debe presentar una psicosis o adiccion a sustancias
psicotropas, ni terer alteraciones caracteriales o conductuales), y en el segundo,
se intenta descartar que la peticién de cambio de sexo no responda a una decisién
coyuntural o insuficientemente meditada, o a un enfermedad mental.

El problema del transexualismo en relacion con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad ha dado lugar a problemas éticos, médicos y legales de considerable
envergadura, aunque la potestad para la decisién de cambiar de sexo esta
reconocida en el articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos, del que nuestro pais es firmante. Aunque en Esparia se han
concedido varias autorizaciones judiciales de cambio de sexo anatémico, hay que
especificar que la Seguridad Social no financia este tipo de prestacién médica, de
manera que las intervenciones quirirgicas tiene lugar en el Ambito de la medicina
privada y corren a cargo del usuario.

Para terminar, no puede olvidarse que la obligacién ékica resulta de un complejo
proceso atribucional sobre la naturaleza de nuestras relaciones con el mundo y
los otros, de ahi que cada persona haga sus propias atribuciones a partir de
determinadas experiencias, reflexiones personales o ajenas y conjuntos
particulares de datos. En cualquier caso, parece indiscutible que la relacién
terapéutica ha de ser veraz (no hay ningun motivo para “dar la razén” al paciente
cuando delira o no la tiene), sincera y participativa (el paciente y su historia nos
deben importar), y, sobre todo, ha de ser competente y responsable, en el sentido
de situar al sujeto en la realidad para que pueda vivir en ella. También hay que
anadir que los pacientes no estdn libres de posibles explotaciones econdmicas,
emocionales y sexuales por parte de los psicoterapeutas, aunque estos abusos
rara vez llegan a los juzgados y suelen dirimirse ocasionalmente en los comités
deontolégicos de los érganos médicos colegiados. Se calcula que las relaciones
sexuales entre pacientes y psicoterapeutas se dan en un 6-7% delos casos, y aunque
este porcentaje o cualquier otro no llamaria la atencién si se tratase de relaciones
voluntariamente establecidas entre enfermos médicos o quirdrgicos y los
facultativos que los atienden, en el caso de la relacion entre paciente y psiquiatra,
la ortodoxia es mucho més estricta (hasta el punto de que el Comité Deontol6gico
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de la Asociacién Americana de Psiquiatria establece que “las relaciones sexuales
entre psicoterapeutas y pacientes antiguos,actuales o posibles tesulta
profesionalmente inconveniente y es éticamente rechazable”).

En lo que concierne a la explotacién econémica y emocional, la situacién del
psicoandlisis es algo delicada, ya que coloniza la biografia del paciente con su
continua presencia, y subordina su mente, su tiemapo y sus recursos a las peculiares
exigencias del método. En cualquier caso, el psicoandlisis no pretende enganar a
nadie con su bien conocida cosmologia, y del usuario depende creer o no en ella
tras informarse adecuadamente.

4. Codigo ético aprobado en el X Congreso Mundial de
Psiquiatria, Madrid, 1996

Normas generales:

. —Fl psiquiatra ha de proporcionar al paciente el mejor tratamiento disponible,
conintervenciones terapéticas minimamente restrictivas para su libertad.

—E! psiquiatra debe mantenerse informado del desarrollo cientifico de su
especialidad.

—El paciente tiene que ser aceptado como un igual por derecho propio. El
psiquiatra debe facilitar al paciente informacion relevante que le permita tomar
decisiones racionales.-

—Si el paciente estd incapacitado o ha perdido su capacidad de juicio a causa de
un trastorno mental, el psiquiatra deber4 consultar con su familia y, si es preciso,
recabar consejo juridico.

—No se debe llevar a cabo ningiin tratamiento en contra de la voluntad del
paciente.

—Siun psiquiatra es requerido para evaluar a un paciente, deberd informar a la
persona objeto de la evaluacion el propésito de la intervencion y el uso que se
hari de los resultados de ésta.

—Toda informacidn recibida en el marco de la relacién terapéutica es confidencial
y no debe usarse para satisfacer deseos personales del psiquiatra.
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Normas especificas:

—Eutanasia: El psiquiatra ha de ser consciente de que las opiniones de un paciente
pueden estar distorsionadas por una enfermedad mental como la depresion. La
primera y principal responsabilidad del médico es la promocion de la salud, la
reduccion del sufrimiento y la proteccién de la vida.

—Tortura: Un psiquiatra no debe tomar parte en ninglin proceso de tortura fisica
o mental, atn cuando alguna autoridad lo fuerce a ello.

—Pena de muerte: El psiquiatra no debe participar en ejecuciones legaimente
autorizadas ni participar en la evaluacién de la capacidad en las que pudieran
justificarse.

—5eleccién de sexo: Un psiquiatra no debe participar bajo ninguna circunstancia
en decisiones de interrupcién de embarazo con el fin de seleccionar el sexo.

—Transplante de érganos: La funcidén del psiquiatra es la de aclarar todo lo
relacionado con la donacién de érganos, considerando los factores religiosos,
culturales, sociales y familiares. No debe asumir el poder de decisién en nombre
de los enfermos.
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Capitulo 19

Bioética e incapacitacion

Encarna Roca






Se trata en este capitulo del procedimiento a seguir en los supuestos en qge la persona deba sufrir
una restriccion de su personalidad civil, como consecuencia de padecer algin tipo de enfermedad
que le ltmite o le elimine su capacidad de autogobierno. Fl procedimiento se debe basar en la existencia
de derechos fundamentales de la persona, cuya restriccién a través del procedimiento de
incapacitacion, tiene como razon de ser la de permitir una mejor proteccion de estos derechos,
puesto que no puede dejarse qutonomia a quien no tene capacidad de entender y querer o la tiene
muy limiteda.
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1. Planteamiento constitucional

2. La incapacitacidn como forma de proteccién
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2.4. Procedimiento para la incapacitacién
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1. Planteamiento constitucional

El moderno derecho basa la proteccion de la persona en el reconocimiento y
consiguiente proteccion de sus derechos fundamentales. En el &mbito europeo,
éstos aparecen recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
ratificado por Espana y, por consiguiente, plenamente vigente en el &mbito juridico
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espafiol. En el territorio espafiol, la Constitucion de 1978 garantiza a todos los
ciudadanos el respelo a sus derechos fundamentales, entre los que se encuentra
el de que nadie puede ser privado de su libertad, sino en aquellos casos y en la
forma que estén previstos por las leyes (art. 17.1 CE). Esta disposicién debe
considerarse fundamental en el campo del planteamiento constitucional de la
garantia de los enfermos mentales.

Derivados de la disposicién general contenida en el art 17 CE aparecen dos clases
de derechos:

-12 Elderecho fundamental a la libertad y el consiguiente derecho fundamental a
la seguridad. La redaccion constitucional que se establece para estos derechos no
se refiere exclusivamente a las retenciones ilegales de personas por razén de sus
ideas, o por delitos que no han cometido, sino que debe ampliarse a otros tipos de
detenciones, como puede ser la que seria consecuencia del padecimiento de algtin
tipe de enfermedad mental o anomalfa psiquica, que obliga a un internamiento
no voluntario. Por tanto, en el derecho fundamental a la libertad hay que
considerar incluido cualquier tipo de pérdida de la independencia de la persona,
sea cual sea la causa que la ha producido y siempre que esta pérdida sea contraria
o0 ajena a la decision voluntaria de quien la sufre.

22 La especificacién referida concretamente al derecho a la salud en los
denominados Derechos sociales, que aparecen recogidos en el capitulo 111 del Libro
I dela Constitucion espafiola y que se definen alli como principios rectores de la
politica social y economica, propia de un Estado social y democrético de Derecho.
Es decir, no pueden ser reclamados directamente, porque no forman parte del
nucleo de los derechos fundamentales, sino que deben informar la legislacion
posterior a la Conistitucion y ser el marco que guie las decisiones judiciales que se
presenten ante los tribunales.

Entre éstos derechos sociales deben incluirse las tres referencias a derechos
relacionados con la salud: en el art 43.1 CE se declara que “se reconoce el derecho
a la proteccién de la salud”, protecciéon que compete a los poderes piblicos, a
través de medidas preventivas y prestaciones sociales. En el art, 49 CE se hace
una referencia expresa a los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos y se
establece que

“Los poderes piblicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,
rehabilitacién e integracion de los disminuidos.....a los que se prestara la atencién
especializada que requieran y los ampararén especialmente para el disfrute de
los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos”;
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finalmente, el art 41 CE establece la necesidad del manteninmniento de un régimen
publico de seguridad social para todos los ciudadanos.

Este marco constitucional ha sido desarrollado por leyes diversas y en lo que aqui
interesa yen relacién con la proteccion de los derechos fund amentales de los que
aqui, para simplificar, se denominan enfermos mentales, ha'y que tener en cuenta
las leyes siguientes:

— Ley General de Sanidad (ley 14/1986, de 25 de abril)

— Ley 13/1983, de 24 de octubre, que reformé el Cédigo civil en todo lo que se
refiere a la proteccion de los incapaces a través de férmulas de derecho privado,
como la tutela y la patria potestad prorrogada.

— En el marco de Cataluia, la ley 39/1991, de 30 de diciembre, de tutela e
instituciones tutelares, modificada por ley 11/1996, de 29 de julio. Esta ley se
aplicard atotas las incapacitaciones efectuadas en personas que tengan la condicién
de catalanes.

De aqui hay que deducir una primera e importante conclusion, dada la interaccién
que existe entre la Constitucién y las leyes ordinarias: las medidas que legalmente
se arbitren para proteger a personas que por sus condiciones psiquicas, no son
capaces de tener cuidado de s mismas, deben tener como finalidad y como limite
ala vez el respeto a los derechos fundamentales del enfermo y la efectividad de
la proteccién y desarrollo de su personalidad, tal como aparece establecido en el
art 10 CE. Sélo de esta forma se puede compaginar el complejo formado por la
necesaria garantia de seguridad de los derechos fundamentales que pertenecen
a cualquier hombre, con independencia de su estado de salud, fisica y mental y
las necesarias medidas de proteccién, dada la enfermedad que padece.

En este trabajo se van a tratar dos temas relacionados con el tipo y contenido de
las medidas de proteccién: la incapacitacion como forma de proteccién y el
internamiento de enfermos mentales.

2. La incapacitacién como medida de proteccion.

Cuando ¢l ordenamiento juridico debe tomar decisiones acerca de quiénes son

capaces de decidir sobre su persona y bienes por si mismos, sin ningan tipo de
interferencia, utiliza dos parametros objetivos: la edad y la capacidad mental. El
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sistema de proteccién de derecho privado que se arbitra se basard, pues, en la
ausencia o presencia de estos dos elementos:

— Con respecto a la edad, se distingue entre la mayoria y la minoria de edad.
Antes de los 18 anos, momento que se ha fijado para determinar el comienzo de
la época de la vida en que la persona ya no necesitan de nadie para actuar de
forma valida en el mundo del derecho, la persona no puede realizar actos
juridicamente eficaces por si misma, excepto aquellos reconocidos de forma
expresa en el ordenamiento juridico. Necesita un sisterna de proteccion que serd
la patria potestad, si viven sus padres y son capaces, o 1a tutela, si no tiene padres
o teniéndolos, no son capaces tampoco de tomar decisiones por sus hijos.

— La capacidad mental constituye Ia otra regla: a partix de la mayoria de edad, la
persona es capaz; puede actuar de forma eficaz por si tmisma. Fero puede ocurrir
que ello tampoco sea asi porque la persona esté afectacla por una anomalia, fisica
o psiquica, pero fundamentalmente psiquica, que le impida lo que la ley llama el
gobierno de si mismo. Por tanto, cuando exista un obstéculo que impida a la
persona autogobernarse (art. 200 C.c.), puede procederse a la denominada
incapacitacion, cuya finalidad es doble:

— por una parte, restringe la capacidad plena que tendria la persona de no haber
sido sometida a este procedimiento de proteccion; a prartir de la incapacitacién,
no podrd actuar por si misma en aquello que se haya restringido su capacidad y
debera hacerlo su tutor por ella, o bien el propio incapacitado, pero actuando
conjuntamente con un curador.

— Por otra parte y como consecuencia de esta supre sién, total o pardal, de la
capacidad, la persona queda sometida al cuidado y proteccion de otros: los
progenitores, el tutor o el curador.

En definitiva, cuando cesa de actuar el procedimiento protector de la minoria de
edad, que impide a la persona actuar con plena eficacia juridica en el mundo del
derecho por razén de su edad, puede empezar a actuar el otro procedimiento
protector, la incapacitacion, si el mayor de edad se ercuentra afectado por una
enfermedad que le impida gobernarse a s{ mismo.

2.1. Concepto

La incapacitacion serd, pues, un estado civil de la persona, es decir, una situacién
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permanente, que determina laimposibilidad de actuar eficazmente desde el punto
de vista juridico. La incapacitacién tiene las siguientes caracteristicas:

12 Es un estado civil de la persona.

22 Debe constituirse siempre por sentencia judicial (art 199. C.c.), ya que elimina
total o parcialmente la libertad de actuacién de la persona e incide sobre sus
derechos fundamentales.

32 Debe fundarse en una de las causas previstas legalmente

42 Tiene como efecto el sometimiento a un sistema de guarda, que puede ser
alguno de los siguientes:

— La patria potestad prorrogada cuando el incapaz tenga padres que puedan
ostentar el ejercicio de la pairia potestad.

— La tutela, cuando no existan progenitores.

— La curatela, cuando no se declara la incapacidad total, sine que sélo se restringe
la actuacion, limitando los actos que el sometido a este sistema de guarda puede
realizar por sf mismo.

El moderno sistema de proteccién de incapaces, a partir de la reforma operada
en el Codigo civil en 1983, no prevé un régimen uniforme de incapacitacién, con
la consiguiente uniformizacion de los sistemas de guarda. Elart 210 C.c. establece
un sisterma de graduacion de la incapacitacién, cuando prevé que la sentencia en
que ésta se declara, “determinara la extension y los limites”, de manera que el
grado de incapacidad que sufre la persona a quien se pretende incapacitar, permite
establecer un sistema de proteccién adecuado v adaptado a cada caso. Y asi se
puede decir que de acuerdo con lo establecido en el Cédigo civil, no se es o
absolutamente capaz o absolutamente incapaz, sino que se puede ser capaz para
algunas cosas y no para otras, paralas que se establecerd un sisterna de proteccion.
O bien, siel grado de incapacidad es total, se tendréd que declarar asi y ordenar un
sisterna de guarda que impida que el incapaz actiie en ningin caso. Por tanto, el
grado de la incapacitacién declarada por el juez dependréd del grado de
incapacidad, fisica o psiquica, que sufra la persona a quien se incapacita.

Puede decirse, en consecuencia, que la enfermedad mental es causa de
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incapacitacién, la provoca; pero el grade de incapacidad declarado legalmente
dependera de la pérdida real de competencia que provoque la enfermedad.

2.2. Causas de incapacitacion

El art. 200 C.c. contiene una fémula flexible, huyendo de las causas tasadas que
establecfa la anterior redaccién del Cédigo. El art 200 C.c. establece que

“Son causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de
cardcter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse a s{ misma”.

Esta flexibilidad permite incapacitar a quien realmente sufra una limitacién de su
capacidad por razones de enfermedad, aunque ha sido criticada porque puede
generar riesgos, si se interpretase de una manera muy amplia. La propia definicién,
sin embargo, contiene dos elementos que limitan la aparente amplitud del
enunciado. Porque las enfermedades que provoquen alteraciones de la
personalidad deben incorporar dos requisitos para que puedan servir de causas
de incapacitacién: el de ser persistentes y el de impedir que la persona se
autogobierne. Si falta cualquiera de estos requisitos, como en las enfermedades
ocasionales, la consecuencia es la falta de razén para la incapacitacién, con la
consiguiente negativa del Juez.

La redaccién del art 200 C.c. obliga al estudio mds pormenorizado de los requisitos
que debe reunir una enfermedad para ser causa de incapacitacidn:

12 Persistencia. De modo que las caracteristicas de la enfermedad que se sufre
lleven a la conclusion que se trata de una enfermedad que se prolonga durante
largo tiempo, o que se trata de una enfermedad irreversible o definitva. La
incapacitacion se decretard como una medida estable, no es una medidad temporal
ni intermitente; ello no entra en las caracteristicas del procedimiento de
incapacitacién, ni estarfa de acuerdo con su concepto como sistema protector de
la persona frente a su propia inoperancia.

22 Que impidan la capacidad natural de autogobierno, de manera que veden la
aptitud de la persona de actuar de forma responsable en defensa de sus propios
intereses. Asi se afirma que la enfermedad por si misma no provoca la
incapacitacién, si no va acompafiada de una alteracién en la aptitud para actuar
responsablemente. X son las consecuencias que se derivan de la enfermedad lo
que provocara la propia incapacitacién.
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2.3. Quienes pueden ser incapacitados

Cualquier persona que se encuentre en la situacién descrita en el pdrrafo anterior
puede ser incapacitada por el procedimiento judicial que se verd en el parrafo
que sigue. Bésicamente, los mayores de edad, mayores de 18 afios, y los
emancipados que sufran una enfermedad que les provoque ineptitud de
autogobernarse,

Pero también pueden ser incapacitados los menores de edad, con la prevision de
que cuando lleguen a ser mayores, seguirdn sufriendo la misma enfermedad y
para evitar una desasistencia, si se produce un periodo, desde el cumplimiento
de los 18 afios hasta la sentencia de incapacitacién, durante el cual legalmente
podrian actuar de forma vélida, cosa que realmente no pueden hacer dada la
enfermedad que padecen. Por ello se exige la previsién que la causa que provoca
laincapacitacion persista al llegar a la mayoria de edad. Laincapacitacion en estas
circunstancias produce la prérroga de la patria potestad, que se hubiera acabado
por la llegada a la mayoria de edad.

2.4. Procedimiento de la incapacitacion

Como sehadichoantes y con la finalidad de proteger ala persona que se encuentra
en estas circunstancias frente a posibles abusos por parte de sus familiares o de
otras personas, el procedimiento por el que una persona cambia del estado civil
de capaz, que es el normai, al de incapaz, es siempre judicial.

Este procedimiento pueden iniciarlo el cényuge, descendientes y en su defecto,
ascendientes y hermanos del presunto incapaz (art 202 C.c.); también puede
solicitarla el el Ministerio fiscal, cuando no existan parientes o éstos no lo hayan
solicitado, existiendo la obligacién impuesta a las autoridades y funcionarios
ptblicos, de comunicar al Ministerio fiscal la existencia de una posible causa de
incapacitacién que concurra en alguna persona (art 203 C.c.); finalmente, cualquier
persona puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de los
hechos que sean susceptibles de provocar una incapacitacion (art 204 C.c.).

Como se ha dicho antes, el proceso por el que se tramita una incapacitacion es
siempre judicial; por el trdmite del juicio declarativo ordinario de mayor cuantia,
que permite la defensa completa del propio incapaz frente a los pretensiones de
incapacitacién y que puede terminar mediante el recurso de casacién ante el
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Tribunal Supremo. Requiere la intervencion del Ministerio Fiscal, con la finalidad
de defender al presunto incapaz. El Juez debe examinar al presunto incapaz (art
208 C.c.); oird a los parientes mas préximos, y puede pedir los informes facultativos
que crea oportunos, asi como cualquier tipo de pruebas que estime necesarias,
ademas de examinar las que se presenten a instancia de parte,

La sentencia de incapacitacién no tiene nunca cardcter definitivo, en el sentido de
que puede modificarse de acuerdo con la evolucidon que siga la enfermedad que
ha provocado laincapacitacion, ya sea en el sentido de dulcificar las consecuencias
previstas en la primera sentencia, ya sea en el sentido de ampliarlas, porque se
haya agravado el estado del incapacitado.

2.5. Efectos de la incapacitacion

Como se ha dicho antes, la sentencia de incapacitacion estableceré los efectos que
la decision judicial deba tener en las posibilidades de actuacién juridica eficaz de
la persona incapacitada; no existen unos efectos generales, sino que se determinan
caso por caso, porque debe ajustarse al grado de incapacidad que realmente se
sufra. Fsta conclusién se aplica por tanto, a la representacién del incapacitado,
como a su ambito de actuacién valida: cuanto menor sea su discernimiento, mayor
serdla representacidn que se otorgue judicialmente al tutor y menorla posibilidad
de actuacién del sometido a tutela. Pero para facilitar una mayor comprension de
lo que se quiere decir, bastar con afirmar que independientemente del grado de
capacidad, la sentencia de incapacitacion tendrd como efecto la legitimacién de
un tercero, cuya mision serd la de sustituir en todo o casi todo al incapaz, actuando
por él y representdndole: este serd el caso deltutor o de los progenitores, en los
supuestos de patria potestad prorrogada. O bien estard legitimado para completar
su capacidad, actuando conjuntamente con él en determinados actos fijados en
la sentencia: es el caso del curador.

1. Eltutor. El futor es el representante legal delincapaz; le sustitizye en todo aquello
que éste no pueda hacer por si mismo, por haberlo declarado asi la sentencia de
incapacitacion.

El tutor puede ser designado por los padres, o por el juez. Puede ser una persona
fisica 0 una persona juridica; en este caso, la ley exige que no tenga finalidad
lucrativa y que tenga como funcién principal el dedicarse a la proteccién de
menores y de incapaces (art 242 C.c.). Puede también existir mas de un tutor, bien
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porque se hayan disociado sus funciones, atribuyendo a uno la guarda de la
persona del incapaz y al otro, la de los bienes; bien porque se haya previsto una
actuacion conjunta (arts 237 y 237 bis C.c.).

La atribucitn del cargo de tutor implica el ejercicio de una funcion en beneficio
del tutelado, que permite la excusa para su ne ejercicio, por alguna de las causas
previstas legalmente. Y la remocién por no ejercicio o ejercicio desviado de sus
funciones, en cuyo caso deberd procederse a efectuar un nuevo nombramiento.

Como regla general y sin entrar en la descripcién completa de todas las facultades
y el mbito de actuacién del tutor, hay que senalar que debe cuidar de la persona
y de los bienes del tutelado. Respecto de la persona, el tutor debe alimentar al
tutelado, promover la adquisicién o recuperacién de su capacidad e informar al
juez anualmente sobre la situacién del incapacitado.

El tutor actiia en general por si mismo; pero para efectuar determinados actos la
ley exige autorizacion judicial (art 271 C.c.); estos actos son:

— internar al tutelado en un establecimiento de salud mental o de educacién o
formacién especial,

— Enajenar bienes inmuebles o bienes de extraordinario valor.
— Renunciar derechos que pertenezcan al tutelado.
Y otros de aspecto econdmico que se hallan descritos en los arts 271 y 272 C.c.

Las facultades que tienen los padres en los casos de patria potestad prorrogada
se equiparan a las del tutor.

Recientemente, la ley catalana 11/1996, de 29 de julio, ha introducido la que se
denomina autotutela y que consiste en la posibilidad que tiene quien prevé que
pueda ser declarado incapaz en algiin momento, de nombrar en tal previsién a
su tutor; ello tiene aplicacion en supuestos de personas ancianas, que en prevision
de sufrir algiin dia alguna enfermedad que les elimine absolutamente la capacidad
de obrar y provoque la necesidad de su incapacitacién, determinan sus
preferencias respecto a su posible tutor o tutores.

2. El curador. Cuande se produce una incapacitacién, en la que el juez considera
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conveniente restringir el &mbito de actuacién de la persona afectada por una
determinada enfermedad, pero no una supresidn absoluta de su capacidad, se
puede limitar la posibilidad de actuar en determinad os supuestos. El afectado
por esta situacién es incapaz, aunque no para todos Ios actos de la vidajuridica y,
en consecuencia, no tiene un tutor que actiie como su representante legal, La
actuacion vilida juridicamente la efectiia el propio interesado, pero acompafiado
de un curador, para aquellos actos que el Juez ha determinado; ello le protege
frente a sus posibles actuaciones incontroladas. Se dice entonces que actiia con
un complemento de su capacidad que le proporciona el curador. El art 287 C.c.
establece que

“Igualmente procede la curatela para las personas a quienes la sentencia de
incapacitacién o, en su caso, la resolucién judicial que la modifique coloquen
bajo esta forma de proteccion en atencion a su grado de discernimiento”.

Esto es una consecuencia de la flexibilidad de la sentencia de incapacitacién, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 210 C.c,, ya citado. En cualquier caso, el
nombramiento de un curador requiere sentencia, porque provoca también una
limitacién de la libertad de actuacion del incapaz.

Se aplican a los curadores las mismas normas que a los tutores en relacién al
nombramiento, excusas para ejercer el cargo y remocion (art 291 C.c.). Solamente
pueden actuar completando la capacidad del afectado en aquellos casos en que la
sentencia exige su actuacién. De donde se deduce que el grado de libertad del
sometido a curatela es mayor que el del sometido a tutela. Se trata también de un
incapacitado, pero los efectos son mucho mas limitados y restringidos sélo a lo
establecido en la sentencia.

La incapacitacién es efectiva desde el momento en que la sentencia sea firme. La
sentencia debe inscribirse en el Registro civil (art 214 C.c.) y puede también
inscribirse preventivamente en el Registro de la Propiedad (art 2.4 Ley Hipotecaria)
y en el Registro Mercantil (art. 87.4 v 92 Reglamento del Registro Mercantil).

3. El internamiento del presunto incapaz.

3.1, Concepto

Entre la plena capacidad v la incapacitacidn, la persona puede encontrarse en
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situaciones intermedias en las que exista una incapacidad real por enfermedad
que impida este autogobierno a que se refiere la ley, sin que se haya declarado la
incapacidad. Ello puede ocurrir bien porque se sufra una enfermedad que
provoque incapacidades no permanentes, bien porque aunque se trata de
incapacidades definitivas, no haya recaido sentencia creando este estado civil y
nombramiento del correspondiente tutor.

Hasta 1983, la cuestion venia regulada por el Decreto de 3 de julio de 1931; en la
actualidad, el art 211 C.c., modificado por la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero,
establece lo siguiente:

“Elinternamiento por razén de trastorno psiquico, de una persona que no esté
en condiciones de decidirlo por si misma, aunque esté sometida a patria
potestad, requerira autorizacién judicial. Esta serd previa al internamiento, salvo
que razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopcién de lamedida,
de la que se dard cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo
de veinticuatro horas. El internamiento de menores se realizara en todo caso
en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo informe de
los servicios de asistencia al menor”.

Se trata de una cuestion delicada, tanto si el internado es un menor como si es un
mayor de edad. Y ello porque como se ha dicho al inicio de este trabajo, en esta
cuestion estdn implicados los derechos fundamentales de los individuos y,
concretamente, el derecho a la libertad, que se ve limitado, si no eliminado, por
un internamiento no voluntario. Por esta razon el Tribunal Constitucional ha
debido pronunciarse en la sentencia 104/1990, de 4 de junio, resolviendo el
siguiente caso:

El Sr. Vereterra fue declardo incapaz en 1942, por padecer esquizofrenia de tipo
catatonico, considerada incurable e irreversible, de acuerdo con los dictamenes
médicos; uno de los miembros del Consejo de familia nombrado se mostré
disconforme con la actuacion del tutor, que a peticidn suya, fue removido de su
cargo, y solicit6, ademas, que se cambiara de Jugar de internamiento al incapaz,
cosa que no consiguid, por considerar el Juzgado que en sus condiciones, el Centro
médico donde se hallaba internado satisfacia sus necesidades. El mencionado
miembro del Consejo de familia instd entonces un procedimiento de habeas corpus
por considerar que se habia producido una lesién al derecho de libertad del
incapaz, ya que habia sido internado sin autorizacién judicial.
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En el correspondiente rescuro de amparo interpuesto contra las anteriores
decisiones judiciales, el Tribunal Constitucional deriegd la peticion, con los
siguientes razonamientos, que se transcriben resumidos:

“La exigencia actual de una autorizacién judicial del internamiento de las
personas por razones de salud no significa que todos los internamientos
anteriores, autorizados gubernativamente, puedan entenderse irregulares o
ilegitimos, al margen de la operatividad de los controles judiciales periddicos
legalmente previstos y de la posibilidad de revision judicial de estos
internamientos en funcion de la situacién concreta de salud mental de estas
personas. De este modo no puede cuestionarse en este momento la
inconstitucionalidad del internamiento que no puede prolongarse licitamente
sino en la medida en que petsista una situacién de perturbacién mental real
con un cardcter o magnitud que lo justifique.....El control judicial previsto para
el internamiento ha de entenderse que comprende también las decisiones sobre
la modificacion o la terminacidn delinternamiento, a través de las vias previstas
enla Ley de Enjuiciamiento civil, con la posible intervencion del procedimiento
del habeas corpus sélo en la medida en que esas vias ordinarias judiciales se
hayan mostrado inidoneas para proteger la libertad......

Lafundamentacion del fallo denegatorio conduce, sin ningin género de dudas,
a desestimar que el internamiento cuestionado fuera irregular y que, en base a
esairregularidad, pudiera exigirse la inmediata puesta en libertad del internado.
El Juez ha comprobado que existia una autorizacion judicial expresa, a su vez
basada en una situacion real de perturbacion mental que permanecia y que
impide al internado una vida libre en sociedad. Se trata de una fundamentacién
suficiente y correcta desde el punto de vista constitucional, lo que excluye que
el Auto impugnado haya violado el derecho a la libertad del art 17.1 CE y, en
relacion con el mismo, al habeas corpus reconocido en el art 17.4 CE”.

Esta sentencia, dictada en un recurso de amparo, por un procedimiento de habeas
corpus, fija los limites del derecho a la libertad en este caso, exigiendo, como lo
hace el art 211 C.c. un control judicial, que se produjo realmente en el caso de
referencia, aunque el internamiento hubiese sido decretado de acuerdo con el
procedimiento vigente en el momento en que tuvolugar, 1942. Ellolleva a estudiar,
aunque sca brevemente, los requisitos exigidos en el art 211 C.c. para la validez
de uninternamiento que sea respetuoso del derecho fundamental a la libertad.

Para centrar la cuestién, debe delimitarse antes el marco de actuacién del art 211
C.c, que se aplicard en los siguientes supuestos y con las siguientes limitaciones:
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12 Se trata de internamientos forzosos, es decir, aquellos producidos sinla voluntad
del internado e incluso contra su voluntad.

2° Se excluyen del Ambito de aplicacién del art 211 C.c. los internamientos forzosos
producidos como consecuencia de haber cometido el internado un delito; estos
supuestos se rigen por el Codigo penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal. El art
211 C.c. se limita a supuestos estrictamente civiles.

32 El internamiento debe ser provocado por una enfermedad que requiera un
tratamiento hospitalario. Se excluyen del &mbito de aplicacién de esta disposicién
los tratamientos asistenciales.

42 Para la operatividad de las autorizaciones previstas en el art 211 C.c., se requiere
que el establecimiento donde se interne al incapaz tenga unas caracteristicas que
impliquen restriccion de su libertad. Se tratara, normalmente, de establecimientos
psiquidtricos o de educacion especial.

52 La necesidad de autorizacion judicial es independiente de que el incapaz
internado esté o no incapacitado. No todo incapacitado sufre enfermedades que
requieran su internamiento y, por otra parte, ninguna disposicién legal exige que
para proceder al internamiento, sea necesaria la incapacitacion judicial previa, Es
més, como es bien sabido, existen enfermedades ocasionales que requieren
internamiento v que nunca provocarfan incapacitacién. De todas formas y a los
efectos de evitar que se produzca una lesién de los derechos fundamentales de la
persona, sila enfermedad que sufre requiriera un internamiento continuado, serfa
aconsejable proceder a su incapacitacién y consiguiente nombramiento de tutor:
un internamiento continuado sin constitucion de tutela podria provocar
indefension.

3.2. Procedimiento

Partiendo de la base de que la autorizacién judicial del art 211 C.c. exige falta de
voluntad del internado, por tanto, nos hallamos ante un internamiento forzoso
para cuya garantia se requiere la autorizacion judicial, hay que deducir que enla
ley se parte de dos posibles procedimientos: el ordinario, en el que la autorizacion
judicial es una consecuerncia de una peticion efectuada antes del internamiento,
y elurgente, en el que la autorizacién se produce posteriormente al ingreso en el
centro correspondiente.
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12 Procedimiento ordinario. El art 211.1 C.c. establece que la autorizacion judicial
para el internamiento, “serd previa”. La autorizacion puede ser solicitada por
cualquiera, que debe ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal.

El Juez debe exaininar personalmente a la persona cuyo internamiento se solicita;
debe también recabar el dictamen de un facultativo designado por el propio Juez.

Después de ello, el Juez tiene dos posibilidades: o autorizar el internamiento, o
denegarlo. Sistematizando lo que el art 211, 2 y 3 C.c. permite al Juez, se puede
decir que existen tres posibilidades:

— Autorizar el internamiento solicitado y comunicar al Ministerio Fiscal los hechos
que dan lugar al mismo para que éste estudie las posibilidades de iniciar los
tramites para la incapacitacion del internado.

— Denegar el internamiento por no concurrir causa para ello, pero iniciar los
trémites para la incapacitacién, dando notida de los hechos al Ministerio Fiscal.

— Autorizar el internamiento, pero no pronunciarse sobre la incapacitacion.

22 Procedimiento urgente. En estos casos se produce el internamiento sin
autorizacion judicial y se da cuenta al Juez del hecho posteriormente. La Ley
exige que ello se produzca “cuanto antes” y “en todo caso, dentro del plazo de
veinticuatro horas”.

Las razones de urgencia deben ser apreciadas por quien produce elinternamiento:
familiares, el médico que le asiste, funcionarios ptblicos, etc.

En este caso, el Juez debe también proceder al examen del internado, con el mismo
procedimiento anterior y con las mismas consecuencias que se han explicado ya.
La tinica diferencia estriba en que aqui la autorizacién sera posterior, pudiendo el
Juez decretar que se continue o se extinga el internamiento.

Una vez acordado el internamiento, el Juez debe recabar informacion sobre la
necesidad de proseguirlo; el Juez puede actuar de oficio, en cualquier momento
en que lo considere oportuno. En todo caso, el art 211.3 C.c. le exige que se informe
cada seis meses y como consecuencia de las informaciones que obtenga, decidird
si se mantiene o no el internamiento.

En cualquier caso y sea cual sea el procedimiento que se haya seguido, el
internamiento acaba por la salida del enfermo del centro donde ha sido internado,
salida que también debe ser comunicada al Juez.
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Bioética, medio ambiente y derecho
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En este capitulo se analizan las lineas generales del sistema de proteccion que el derecho puede proporcionar al
medio ambiente. Dado que In preocupacion por la conservacién de la naturaleza es actualmente yna de las
caracteristicas de nutestra sociedad, se ofrecen una serie de medidns juridicas y politicas que suponen la materializacion
prictica de soluciones que preserven la ecologia y que suponen la plasmacidn de ura forma, que puede ser eficaz, de
ejercicio de la responsabilidad existente para con las generaciones futuras.

Sumario

1. Introduccion

2. Caracteristicas del derecho ambiental

3. Limites del derecho ambiental

4. La funcién medioambiental del dominio ptiblico

5. Aproximacién al ordencompetencial en materia de medio ambiente

6. La cooperacién administrativa en el &mbito del medio ambiente

7. La tutela ambiental: proteccién jurisdiccional de derecho al medio ambiente

1. Introduccion

El art. 45 de la Constitucion espafiola muestra la recepcién de la preocupacion
medioambiental, tendencia del constitucionalismo mas reciente. En efecto, la
proclamacidén del derecho al medic ambiente, del deber de conservarlo, dirigida
a todos los ciudadanos, marca el interés del constituyente por la dimension
ecoldgica de todos los recursos que hacen posible la vida humana; la obligacion
de los poderes ptblicos de velar por los recursos naturates implica un mandato
constitucional dirigido a velar, conservar y restaurar el medio ambiente, con
medidas positivas y, especialmente, con medidas represivas.
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La Constitucién espafiola inserta el derecho al medic ambiente en el capitulo
relativo a los derechos de los ciudadanos, como principio rector que informard la
legislacién y la jurisprudencia. No concibe la Constitucién espafiola el derecho al
medio ambiente como un derecho fundamental, en sentido estricto, pues su
exclusion del grupo de los derechos reconocidos en la seccion primera del capitulo
segundo impide su proteccién por la via del recurso de amparo constitucional.
Ello no evita que el derecho al medio ambiente tenga su proyeccién sobre derechos
fundamentales en sentido estricto, como son, el derecho a la vida y alaintegridad
fisica, y el derecho a la intimidad, reconocidos en el art. 15y 18 de la Constitucion.
De lo anterior se deduce que el derecho al medio ambiente no se concibe como
derecho subjetivo en sentido tradicional, sino que, con mayor correccién, la
Constitucién lo sitia como un derecho para la colectividad, al tratarse de un
derecho individual al uso y disfrute de bienes de la biosfera (aguas, aire, naturaleza)
cuya titularidad es de todos.

La visién tendencialmente ecolégica de la Constitucién espafola se revela, ademas
de por lo ya expuesto, por las numerosas menciones que la Constitucién realiza a
los distintos sectores que componen los elementos constitutivos del medio
ambiente. Ademads del derecho genéricamente reconocido en el art. 45, el medio
ambiente recae entre las competencias del legislador estatal, enlo que respecta a
la legislacion béasica, y entre las competencias de las Comunidades auténomas,
respecto de la gestion medioambiental y la adopcién de normas adicionales de
proteccién (art. 149.1.23 y 148.1.8 de la Constitucién); la legislacién sobre
ordenacidon y concesién de recursos y aprovechamientos hidrdulicos es
competencia estatal o autondmica, segn discurran las aguas por una o mas
Comunidades auténomas (art. 149.1.22 y 148.1.10 de la Constitucién); los montes
y aprovechamientos forestales constituyen una materia sobre la que los Estatutos
de Autonomia han otorgado competencias (art. 148.1.8} a las Comunidades
auténomas. En fin, y por no hacer excesivamente largo el listado, advertir, que los
articulos 148 y 149 de la Constitucién enumeran una serie de materias con
relevancia medioambiental que son atribuidas segiin su propia configuracion, a
la competencia estatal 0 autondmica (ordenacién del territorio y urbanismo 148.1.3;
obras ptblicas 148.1.4 y 149.1.24; ferrocarriles y carreteras, 148.1.5 y 149.1.21;
agricultura y ganaderia 148.1.8; pesca 148.1.11 y 149.1.19; sanidad 148.1.21 y
149.1.16 y 17; zona maritimo-terrestre, playas, mar territorial y plataforma
continental 132.2 de la Constitucidn).

En el nivel europeo, la preocupacién medivambiental se ha puesto de relieve en
la nueva redaccién dada al Tratado de Roma (art. 130 R} de acuerdo con el Acta
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Unica Europea, que incorpora como objetivo de las politicas de la Unién Europea,
y por tanto al Tratado de la Unién Europea, la conservacién, la proteccién y la
mejora de Ia calidad del medio ambiente; la proteccion dela salud de las personas,
la utilizacion prudente de los recursos naturales y el fomento de medidas para
hacer frente a los problemas mediombientales regionales o mundiales {art. 130
R1), y las exigencias de la proteccion del medio ambiente quedan integradas en la
definicién y realizacién de las demés politicas de la Comunidad (art. 130 R2). Todo
lo anterior culmina en la proclamacion de los fines de la Unién Europea, entre los
cuales destaca el desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades econdmicas
y el desarrollo sostenible respetuoso con el medio ambiente, a través de la
solidaridad entre los Estados miembros.

En consecuencia, la dimensién medioambiental de la Uni6én Europea es una
tendencia que horizontalmente debe ser observada por las demaés politicas de la
Union, constituyendo un parametro de cumplimiento o incumplimiento de los
fines de la Unién misma. No hay politica europea vélida si no tiene mcorporada
la dimemnsion o la vertiente medioambiental.

2, Caracteristicas del derecho mediocambiental

Por su cardcter finalista y corrector, tendencialmente dirigido a mejorar las
condiciones de vida, el derecho al medio ambiente se compone de un sistema de
normas cuyas reglas contienen unas peculiaridades notorias, en muchas ocasiones,
debido a la forma de produccién en cascada en que se originan las normas
medioambientales (que emanan de Ia Unién Europea, del legislador estatal, del
legislador autondmico, y de los entes locales con autonomia garantizada
constitucionalmente). Las normas medioambientales son, en ocasiones, normas
de minimos: a nivel europeo las normas medioambientales sostienen “minimos”
mejorables por los Estados miembros; a nivel interno, también las reglas que el
legislador estatal dicta, basicas sobre el medio ambiente, pueden ser mejoradas
por las Comunidades auténomas a través de la imposicion. de condiciones mas
estrictas. Por otra parte, las normas medioambientales regulan conductas
dirigiéndolas a la consecucién de estindares de calidad, de optimizacién, de
valores, etc. Por ello son normas excesivamente tecnificadas, para cuya aplicacion
se precisan juicios técnicos, de experiencia, etc.; las constantes remisiones al estado
de la ciencia y a sus avances, requieren en sus aplicadores una formacion distinta
de la del jurista tradicional, acostumbrado a que ia norma, aiin entrafando
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programas politicos, ha traducido tales dictados en reglas juridicas. El peligro de
desplazar el juicio del jurista por el del experto o del técnico se origina en muchas
ocasiones, especialmente cuando las reglas otorgan un amplio nivel de
discrecionalidad al aplicador. Lo dicho para la interpretacion de las normas sirve
para la imposicién de las medidas correctoras.

Las notas expuestas revelan que las normas medioambientales son normas fugaces
que deben modificarse al paso que la dindmica social requiere mayores
condicionamientos medioambientales. Por otra parte, los diferentes sectores de
proteccion ambiental, y los numerosos agentes contaminantes que lo amenazan,
fuerzan a los poderes piblicos a promulgar normas de diverso valor, cuya
proliferacion empafia la transparencia del Derecho en unos casos, y en otros,
origina faltas de coordinacién en la tutela de los diferentes sectores, que corren el
riesgo de quedar debilitados respecto de la proteccién que el ordenamiento ha de
otorgarles. La excesiva compartimentacion de los sectores que conforman la
proteccion ambiental puede resultar lesiva para el medio. 5i las normas sobre
aguas, sobre atmosfera, sobre naturaleza y sobre costas o ruidos no contemplan
la interaccién entre los diversos sectores, la aplicacion del Derecho puede
obstaculizarse, o simplemente resultar ineficaz por la excesiva dificultad
burocrdtica que entrafia.

3. Limites del derecho ambiental

La Constitucién espafiola y el ordenamiento juridico se apoyan en valores y en
principios que han de ser respetados por los poderes piiblicos. La preocupacién
medioambiental de los poderes ptiblicos no puede ir mas alla ni subvertir el orden
de valores que la Constituciéon proclama. La aspiracién de convertir el Estado
social de Derecho en un Estado ambiental de Derecho, no puede sino encauzarse
a través del orden instituido. Tal advertencia se vierte a propdsito de que, hoy por
hoy, no puede darse al medio ambiente mayor dimensiéon de la que le di6 el
constituyente, ni los valores ecoldgicos tienen que sobrevalorarse en relacién a
otros valores que la Constitucion también protege, como lo son el crecimiento, el
desarrollo y la industrializacion de un pafs.

A, El respeto por los derechos fundamentales. Limite del derecho ambiental, y, por
tanto, limite también del legislador ambiental es el respeto a los derechos
fundamentales que no deben ser restringidos mas de lo que la Constitucién
permite, v por los motivos que alli se contemplan. Los requerimientos
medioambientales no pueden imponer restricciones innecesarias a los derechos
fundamentales.
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B.  Elrespeto por el Estado de Derecho. El legislador medioarmbiental en su afdn por
proteger el medio no debe alterar los pilares del Estado de IDerecho; ni judicializar
la preocupacion ecoldgica. La preocupacion ambiental no justifica el apartamiento
de la Ley, ni el fin del sometimiento de la Administracién a la Ley.

C.  El respeto por el orden competencial establecido. La produccidon normativa
medioambiental ha de sujetarse al orden de competencias establecido en el bloque
dela constitucionalidad. La cooperacidn y lamas estricta solidaridad entre poderes
piblicos no justifica vilidamente la alteracion del orden competencial. En el medio
ambiente se encuentran implicadas numerosas instancias de peder; desde el
Estado a las Comunidades auténomas, desde el plano europeo hasta el tercer
pilar compuesto por los entes locales, la protecciéon ambiental pasa por el respeto
a las competencias atribuidas, tanto en el plano de la creacitn del Derecho, como
posteriormente en el de la gestién de los recursos y la naturaleza.

4. La funcién medioambiental del dominio piblico

Bl articulo 45 de la Constitucion autoriza la imposicién de deberes y obligaciones
a los particulares en defensa de la naturaleza. Fl articulo 33.1 de la Constitucién
proclama la funcién social de la propiedad privada. Todala riqueza nacional, con
independencia de su titularidad esta subordinada al interés general (art 128 de la
Constitucién). La propiedad privada y sus vinculaciones por usos agricolas,
forestales, paisajisticos, etc., representan el paradigma de un derecho subjetivo
afecto ala funcién social del bien sobre el que recae, de forma que el contenido
transindividual del derecho hace distinguir entre la propiedad del mismo y su
disfrute y uso vinculado a la colectividad.

De la Constitucién se deduce el cardcter demanial de bienes que componen los
recursos naturales, costas, playas, plataforma continental (art. 132). También de
la Constitucion surge la posibilidad de demanializar sectores, excluyéndolos del
trafico juridico privado, como ha acontecido con la plublificacién y demanializacion
de las aguas continentales. La integracion en el dominio piblico de bienes que
componen los recursos naturales, mds que la apropiacién de un bien y su
consecuente titularidad puablica, pretende “asegurar el bien, su uso piblico y su
distribucién, asegurar y garantizar su gestion y utilizacién controlada” STC 7/
1988 de 29 de Noviembre (Ley de Aguas). Pues bien, la finalidad de la funcién de
los poderes piblicos sobre el dominio ptiblico, es la de conservar sus recursos de
forma racional, como valor imprescindible para el desarrollo de la vida y de la
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biodiversidad. M4s trascendente que la titularidad pdblica del recurso resulta la
ordenacion del uso del recurso como recurso natural, como valor paisajistico, etc.
No esde extranar que la justificacién de las limitaciones impuestas a determinados
sectores, como las costas, las playas, se fundamenten en el titulo estatal sobre el
medio ambiente.

Lo que para la propiedad privada representa la funcién social, representa para el
dominio publico la proyeccién mediocambiental; de manera que cabria sefialar
que la ordenacién con valores ambientales justifica la demanializacion de un sector
que por sus caracteristicas merece ser conservado para la colectividad. La
titularidad sobre bienes que forman parte de los recursos naturales impone deberes
positivos y obligaciones hacia el medio ambiente, derivados directamente del art.
45 de la Constitucién.

5. Aproximacion al orden competencial en materia de medio
ambiente

En el nivel europeo ya se ha referido que con Ia adhesién del reino de Espafia a
las Comunidades europeas se transfirio el ejercicio de competencias en materia
de medio ambiente. Estas son ejercidas, ahora, por la Unién Europea. En el plano
interno cabe distinguir la gestién del medio ambiente, que corresponde a las
Comunidades auténomas y alos entes locales, (y s6lo excepcionalmente al Estado,
como en el caso de las costas, en razén de su titularidad), de la produccién de
normas medioambientales, legislacidn (leyes y reglamentos) que estdn atribuidos
al Estado y a las Comunidades auténomas de manera concurrente.

Corresponde al legislador estatal dictar la legislacién basica. Se entiende por
legislacion basica aquélla que posee la caracteristica de fijar normas minimas de
proteccidn, no cumpliendo con una funcién de uniformidad relativa, sino a través
de una ordenacién mediante minimos que han de respetarse en todo, pero que
permiten a las Comunidades autdnomas establecer niveles de proteccién mas
altos (STC de 19 de Octubre de 1989). Lo bésico hace posible una politica global
del medio ambiente (STC 64/1982) haciendo viable la solidaridad colectiva y
garantizando su disfrute para todos, asi como el deber de conservacién en régimen
de igualdad (STC de 27 de Junio de 1995). La legislacién basica comprende tanto
las normas con rango de Ley como las disposiciones reglamentarias, y en
situaciones de excepcionalidad, también los actos de mera ejecucion.
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Corresponde al legislador estatal la adopcién de normas con relevancia
medioambiental, cuando el art. 149.1 de la Constitucién reserva al Estado tal
competencia, como en el caso de la legislacion civil, penal, sanidad, procedimiento
administrativo comuin, esta altima, de especial frascendencia para la regulacion
del régimen juridico de las técnicas ambientales (planificacién, autorizaciones,
sanciones, evaluaciones de impacto, etc.).

Corresponde a las Comunidades auténomas dictar las reglas adicionales de
proteccion que permitan incidir sobre sus recursos (territorialmente contemplados)
y realizar politicas propias. Estas se manifiestan en la declaracion de espacios
naturales, de zonas de especial proteccion, de reservas naturales tanto en el
continente como en las zonas costeras; en la incidencia sobre el territorio a través
de las normas que afectan a la emisién y a la inmisién, y a la reduccion de focos
contaminantes.

Corresponde a los entes que componen la Administracion local el ejercicio de
funciones de gestién medicambiental en el término de su jurisdiccion, asi como
el ejercicio de competencias normativas, especificamente, por los entes que poseen
autonomia declarada constitucionalmente (art. 84.1.a Ley reguladora de las bases
de régimen local). La extensién e intensidad de la legislacion estatal y autondmica,
tanto de régimen local como sectorial, establecen los limites. Las Ordenanzas
locales, en funcién del nimero de habitantes, pueden regular el control sanitario
de las actividades, el control preventivo de las mismas, con independencia de las
autorizaciones, la imposicién de las medidas correctoras, de vigilancia e inspeccién,
etc. En algunos sectores medioambientales, como por ejemplo, la contaminacién
actistica, por tratarse de desarrollo de normas conformadas por vectores, poseen
los municipios una amplia competencia; en materia de residuos, la competencia
de los municipios alcanza no sdlo a la organizacion de sus servicios, sino también
ala gestién de los residuos objetivamente conceptuados como urbanos. Por tiltimo,
a través del planeamiento, los municipios pueden reservar suelo, para las distintas
actividades industriales, y para actividades relacionadas con operaciones
medioambientales sobre agentes contaminantes.

Todo el elenco de competencias referido ha de ponerse en relacién con el Derecho
comunifario, pues la extension de las normas europeas puede, segin suintensidad,
desplazar al legislador estatal, y en parte al autondémico, si la Directiva o el
Reglamento han agotado el 4&mbito esencial de regulacién al que puede
denominérsele basico. En efecto, en sectores como los residuos, la definicion de
los mismos, la forma de su tratamiento, gestion, efc. ha sido regulada con tanto
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casuismoy detalle, que deja escaso margen de actuacidn tanto al legislador estatal
como al autonémico. En d&mbitos como proteccién de la atmésfera y ruido, las
reglas de calidad y pardametros de tolerancia forjados por la normativa europea,
son ejecutados casi en su totalidad por los municipios.

6. La cooperacién administrativa en el ambito del medio ambiente

Debido a los titulos competenciales que confluyen en el medio ambiente, a la
interaccién de los sectores, y al necesario respeto al orden competencial, la
cooperacion y colaboracién medioambiental resulta variadisima. Las normas que
operan como legislacién bésica asumen la funcion de establecer, ademas, los
mecanismos de coordinacion. En materia de aguas, la relacién entre las
competencias estatales y autondémicas se conffa al Plan Hidroldgico Nacional,
que a su vez asume los Planes Hidrolégicos de Cuenca. En materia de Proteccion
de la Naturaleza, los Planes de proteccion de recursos y los Planes de usos,
representan el esfuerzo por la cooperacién estatal y autondémica, siendo estos
planes superiores a cualquier otro, pues determinan las reglas de proteccién de la
naturaleza incluso para los planes de ordenacién urbana. En el sector de los
residuos, también ejemplo paradigmatico, el Plan Nacional asume los planes
autondmicos, respecto de los residuos tdxicos y peligrosos.

La cooperacién y colaboracion interadministrativa se manifiesta a través de las
relaciones Comunidad auténoma-entes locales, en sectores donde la competencia
ha de ejercerse, fundamentalmente en el &mbito més cercano al ciudadano. Ello
tiene lugar a través de la creacién de drganos de gestién comunes (residuos), o a
través del otorgamiento de subvenciones. Lo mismo acontece con la colaboracién
Estado-Comunidades auténomas, y en su caso, entes locales, a propésito de la
proteccién y ordenacion de las costas y del litoral.

7. La tutela ambiental: proteccién jurisdiccional del derecho al
medio ambiente

Es mision de las Administraciones publicas en la funcién medioambiental, fijar
un régimen juridico para su uso, que incluya limites y estandares de calidad. Esta
tarea debe efectuarse mediante la informacién de los particulares, personas o
colectivos, cuya participacion es ineludible para hacer efectivo el derecho al medio
ambiente adecuado. Esta participacién puede manifestarse por la presencia en
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6rganos consultivos de cardcter colectivo, y porla intervencién de colectivos en
la redaccién de disposiciones de cardcter general, cuando la Ley asf lo prescriba.
Respecto de las lesiones que los particulares sufran en su derecho al medio
ambiente, cabe distinguir entre la proteccién civil y la proteccién contenciosa. 5i
lalesion deriva de relaciones de vecindad (art. 590 CC) o de culpa extracontractual,
la legislacién ordinaria es la competente. Sila lesién deriva de la accién u omision
de la Administracién piiblica en sus diversos drdenes, la jurisdiccién contencioso-
administrativa es la competente para enjuiciar la lesion producida. Sin embargo,
segtin el sector ambiental de que se trate, la legitimacion varia sustancialmente.
En las costas, la caza, el ambiente atmosférico, la pesca fluvial y la actividades
clasificadas, las normas han reconocido la accién piiblica. La legitimacién colectiva
(art.7.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial) a través del reconocimiento del
interés colectivo, precisa de un desarrollo legislativo que prevea la tutela ambiental
de este género. El interés legitimo, interpretado sin excesivos formalismos, abre
la via a la jurisdiccién contenciosa de los intereses individuales.

En la via penal, la proteccion ambiental se regula en el Titulo XVI del Cédigo
penal. cuyvos arts. 319 a 340 tipifican, con algunos desaciertos, los delitos relativos
a la ordenaci6n del territorio, proteccién del patrimonio histérico-artistico y del
medio ambiente.

Con independencia de lo anterior, el poder punitive del Estado es ejercitado a
través de la Administracion publica, mediante la imposicién de sanciones cuya
tipificacion se encuentra en la numerosas leyes reguladoras de los diversos
sectores.
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Proyecto de Convenio para la Protecciéon de
los Derechos del Hombre y de la dignidad
del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y de la Medicina:
Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina

Trad. Jorge Plana Aznar

Traduccién no oficial realizada del texto emanado del Comité Director de Bioética del Consejo de Europa
en el mes de junio de 1996, que ha preterido al formulado en julio de 1994.






El presente proyecto de Convenio para la proteccion de los derechos del Hombre
y de la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la medicina:
Convenio sobre derechos humanos y biomedicina, constituye el proyecto final
elaborado por el Comité director de bioética (CDBI) y aceptado en su undécima
sesion celebrada del 4 al 7 de Junio de 1.996.

Para su elaboracién, el CDBI ha tenido 'en cuentalos comentarios recibidos por su
primer proyecto, publicado en Julio de 1.994, y en particular ha hecho suyas
muchas de las propuestas contenidas en el Dictamen n2 184 de la Asamblea
parlamentaria.

El proyecto, que todavia no ha sido examinado por el Comité de Ministros, ha
emanadoen la presente forma y serd sometido, para dictamen final, a la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, y después, para su aceptacion, al Comité
de Ministros del Consejo de Europa.

Preambulo

Los Estados miembros del Consejo de Europa, los demas Estados y la Comunidad
Europea signatarios del presente Convenio.

Tomando en consideracién la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
proclamada por la Asamblea general de las Naciones Unidas en 10 de Diciembre
de 1.948;

Tomando en consideracién el Convenio para la Proteccidn de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentales de 4 de Noviembre de 1.950;
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Tomando en consideracién la Carta Social europea de 18 de Octubre de 1.961;

‘Tomando en consideracion el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto internacional relativo a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de 16 de Diciemnbre de 1,966;

Tomando en consideracién el Convenio para la proteccién del individuo con
respecto al tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal de 28 de
Enero de 1.981;

Tomando igualmente en consideracién el Convenio relativo a los derechos del
nifio de 20 de Noviembre de 1.989;

Teniendo en cuenta que la finalidad del Consejo de Europa es la consecucion de
una unién m4s estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para la
obtencién de dicha finalidad es la proteccidn y el desarrollo de los Derechos del
Hombre y de las libertades fundamentales;

Conscientes del rapido desarrollo de la biologia y de la medicina;

Convencidos de la necesidad de respetar al ser huinano tanto come individuo
comlo por su pertenencia a la especie humana y reconociendo la importancia de
garantizar su dignidad;

Conscientes de los actos que podrian poner en peligro la dignidad humana por
un uso inapropiado de la biologia y de la medicina;

Afirmando que los progresos de la biologfa y de la medicina deben servir al
beneficio de las generaciones presentes y futuras;

Subrayando la necesidad de la cooperacion internacional para que la Humanidad
entera resulte beneficiada con las aportaciones de la biologia y de la medicina;

Reconociendo la importancia de promover el debate piblico acerca de las
cuestiones planteadas por la aplicacion de la biologfa y la medicina y sobre las
respuestas a formular;

Deseando recordar a cada miembro del cuerpo social sus derechos y
responsabilidades;

Tomando en consideracién los trabajos de la Asamblea Parlamentaria en este
campo, incluida la Recomendacién 1160 (1.991) sobre la elaboracién de un
Convenio de Bioética;
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Resueltos a adoptar, en el campo de las aplicaciones de la biologia y de la medicina,
las medidas adecuadas al objeto de garantizar la dignidad del ser humano y los
derechos y libertadas fundamentales de la persona;

Han convenido lo siguiente:

Capitulo I
Disposiciones Generales
Articunlo 1. (Objeto y finalidad)

Las Partes en el presente Convenio protegen al ser humano en su dignidad y su
identidad y garantizan a toda persona, sin discriminacion, el respeto de su
integridad y demds derechos y libertades fundamentales con respecto a las
aplicaciones de la biologfa y de la medicina.

Articulo 2. (Primacia del ser humano)

El interés y el bienestar del ser humano deben prevalecer sobre el interés de la
sociedad y de la diencia.
Articulo 3. (Acceso equitativo a los cuidados sanitarios)

Las Partes adoptan, habida cuenta de las necesidades de salud y de los recursos
disponibles, las medidas adecuadas para garantizar, en su esfera de jurisdiccion,
un acceso equitativo a los cuidados sanitarios de calidad adecuada.

Articulo 4. (Obligaciones profesionales y reglas de conducta)

Toda intervencién en el terreno de la salud, incluyendo la investigacion, debe ser
realizada respetando las normas y obligaciones profesionales, asi como las reglas
de conducta aplicables al caso.

Capitulo II

Consentimiento

Articulo 5. (Regla general)

No podré practicarse intervencién alguna en la esfera de la salud mientras que la
persona afectada no haya prestado su consentimiento libre e informado.
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Dicha persona recibird con antelacién una informacién adecuada en cuanto a la
finalidad y a la naturaleza de la intervencién, asi como en cuanto a sus
consecuencias y sus riesgos.

La persona afectada puede, en cualquier momento, retirar libremente su
consentimiento.

Articulo 6. (Proteccion de las personas privadas de la capacidad de consentir)

1. Sin perjuicio de los articulos 17 y 20, una intervencion no puede ser practicada
sobre una persona que no tenga la capacidad de consentir, salvo en su directo
beneficio.

2. Cuando segtn la ley un menor carece de la capacidad de consentir una
intervencion, la misma no puede ser practicada sin la autorizacion de su
representante, de una autoridad o de una persona o instancia designada por la
lay.

El criterio del menor es tomado en consideracién como un factor cada vez més
determinante, en funcién de su edad y de su grado de madurez.

3. Cuando segin la ley un mayor, por razén de una disminucién mental, de una
enfermedad o por un motivo similar, carece de la capacidad de consentir una
intervencion, ésta no puede ser efectuada sin la autorizacion de su representante,
de una autoridad o de una persona o instancia designada por la ley.

La persona afectada debe ser implicada, en la medida de lo posible, en el proceso
de autorizacion,

4. Bl representante, la autoridad, la persona o la instancia mencionadas en los
paragrafos 2 y 3 reciben, en las mismas condiciones, lainformacion a que se refiere
el articulo 5.

5. La autorizacién a que se refieren los pardgrafos 2 y 3 puede ser retirada en
cualquier momento en interés de la persona afectada.

Articulo 7. (Proteccion de las personas bajo transtorno mental).
La persona que padece un transtorno mental grave, no puede ser sometida sin su
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consentimiento a una intervencién que tenga por objeto tratar dicho transtorno,
salvo que la ausencia de dicho tratamiento haya de ser gravemente perjudicial
para su salud y a reserva de las condiciones de proteccién previstas en la ley
comprendiendo los procedimientos de vigilancia y de control asi come lag vias de
recurso.

Articulo 8. (Situaciones de urgencia)

Cuando por razén de una situacion de urgencia, el consentimiento adecuado
no pueda ser obtenido, podr& no obstante procederse a cualquier
intervencion médicamente indispensable en beneficio de la salud de la
persona afectada.

Articulo 9. {Voluntades expresadas con anterioridad)

La voluntad expresada con anterioridad en relacién con una intervencién médica
por un paciente que, en el momento de la intervencién, no se halle en estado de
expresar su voluntad, serd tomada en consideracidn,

Capitulo 111
Vida Privada y Derecho a la Informacion
Articulo 10. (Vida Privada y Derecho a la Informacién)

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada en relacién a las
informaciones relativas a su salud.

2. Toda persona tienen el derecho de conocer toda la informacidn recogida sobre
su salud. No obstante, Ia voluntad de un persona de no ser informada debe ser
respetada.

3. Excepcicnalmente, la ley puede preveer, en interés del paciente, restricciones
la ejercicio de los derechos mencionados en el pardgrafo 2.
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Capitulo IV

Genoma Humano

Articulo 11. (No discriminacién)

Toda forma de discriminacién sobre una persona basada en su patrimonio genético
estd prohibida.

Articulo 12. (Tests genéticos predictivos)

No se podra proceder a la realizacién de tests predictivos de enfermedades
genéticas o que permitan tanto identificar el sujeto como portador del gen
responsable de una enfermedad como de detectar una predisposicidén o una
susceptibilidad genética a una enfermedad genética, salvo con finalidad médica
o de investigacién médica, y a reserva del consejo genético adecuado.

Articulo 13. {(Intervenciones sobre el genoma humano)

Cualquier intervencion que tenga por objeto modificar el genoma humano no
puede ser llevada a cabo mas que por razones preventivas, diagndsticas o
terapéuticas y solamente si no tiene por finalidad introducir una modificacién en
el genoma de la descendencia.

Articulo 14. (No seleccidén del sexo)

La utilizacién de técnicas de reproduccion asistida no puede alcanzar a la eleccion

del sexo del futuro recién nacido, salvo si se trata de evitar una enfermedad
hereditaria grave ligada al sexo.

Capitulo V

Investigacion cientifica

Articulo 15. (Regla general)

La investigacién cientifica en los terrenos de la biologia y de la medicina se ¢jerce
libremente sin perjuicio de las disposiciones del presente Convenio y de las otras

disposiciones juridicas que garantizan la proteccién del ser humano.

Articulo 16. (Proteccién de las personas que se prestan a la investigacion)
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Ninguna investigacién puede ser llevada a cabo sobre una persona a menos que
se cumplan las siguientes condiciones:

i) que no exista método alternativo a la investigacién sobre seres humanos de
una eficacia comparable.

ii} que los riesgos que pueda correr la persona no sean desproporcionados con
respecto a los beneficios potenciales.

iif) que el proyecto de investigacion haya sido aprobado por la instancia
competente tras de un examen independiente, tanto de su pertinencia cientifica,
que incluya la importancia del objetivo de la investigacién, como desde el punto
de vista ético.

iv) que la persona que se preste a la investigacién haya sido informada de sus

derechos y de las garantias legalmente previstas para su proteccién.

v) que el consentimiento al que se refiere el articulo 5 haya sido prestado
expresamente, especificamente y que conste por escrito. Dicho consentimiento
puede ser, en cualquier momento, libremente retirado.

Articulo 17. (Proteccién de las personas que carecen de la capacidad de consentir
a la investigacion)

1. No puede llevarse a cabo una investigacion sobre una persona que carezca, de
acuerdo con lo que establece el articulo 5, de la capacidad de consentimiento si no
se cumplen las condiciones siguientes:

i) que se hayan cumplido las condiciones enunciadas en el articulo 16, parrafos i)
a iv);

fi) que los resultados esperados de la investigacion comporten un beneficio directo
para su salud;

ili) que la investigacién no pueda efectuarse con una eficacia comparable sobre
sujetos capaces de prestar el consentimiento;

iv) que la autorizacion prevista en el articulo 6 haya sido prestada especificamente
y por escrito;

v) que el afectado no se oponga;
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2. Excepcionalmente y en las condiciones de proteccién previstas por la ley, una
investigacion cuyos resultados esperados no comporten beneficio directo para la
sajud de la persona puede ser autorizada si se dan las condiciones enunciadas en
los pérrafos (i) (iii),(iv) y (v) del paragrafo 1 de este articulo, asi como las condiciones
suplementarias siguientes:

i) que la investigacién tenga por finalidad contribuir, a través de la mejora
significativa del conocimiento cientifico del estado de la persona, de su enfermedad
o de su problema, a la obtencién, en tiempo 1til, de resultados que permitan un
beneficio para el afectado o para otras personas de la nisma categoria de edad o
que padezcan la misma enfermedad o problema o que presenten las mismas
caracteristicas.

ii) que la investigacién no comporte més que un riesgo y una carga minimos para
la persona.

Articulo 18. (Investigacion sobre los embriones in vitro)

1. Cuando la investigacion sobre los embriones in vitro esté permitida por la ley,
ésta garantizara una proteccién adecuada del embrién.

2. La generacién de embriones humanos con finalidad de investigacién esta
prohibida.

Capitulo VI

Obtencién de 6rganos y de tejidos de donantes vivos con finalidad de transplante

Articulo 19. {Regla general)

1. La extraccion de érganos o de tejidos con finalidad de transplante no puede ser
efectuada sobre un donante vivo salvo en interés terapéutico del receptor y cuando
no se disponga de érgano o de tejidos apropiados procedentes de persona fallecida
ni de métodoe terapéutico alternativo de eficacia comparable.

2. El censentimiento a que se refiere el articulo 5 debe haber sido prestado expresa
y especificamente, bien por escrito o bien ante una instancia oficial.

Articulo 20. (Proteccién de las personas incapaces para consentir en la extraccién
de drganos)
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1. Ninguna extraccion de érgano o de tejido puede ser practicada sobre uha
persona que carezca de la capacidad de consentir de acuerdo con el articulo 5.

2, Excepcionalmente y en las condiciones de proteccién legalme'n'fé previstas,
Ia extraccion de tejidos regenerables sobre una persona que carece de la
capacidad de consentit puede ser autorizada si se cumplen las condiciones
siguientes:

i) que no se disponga de un donante compatible dotado de la capacidad de
consentir;

ii) que el receptor sea un hermano o hermana del donante;
iii) Que sea susceptible de preservar la vida del receptor;

iv) que la auto;izacic’m prevista en los paragrafos 2 y 3 del articulo 6 haya sido
prestada especificamente y por escrito, tal como prevea la ley;

v} que el donante potencial no se oponga.

Capitulo VII

Prohibicién de lucro y de la utilizacion de partes del cuerpo humano

Articulo 21. { Prohibicién de lucro)

El cuerpo humano y sus partes no deben ser, en tarito que tales, fuente de lucro.

Articulo 22, ( Utilizacién de una parte extraida del cuerpo humano)
Cuando una parte del cuerpo humane ha sido extraida en el curso de una
intervencién, no puede ser conservada ni utilizada con otra finalidad que para

aquella para la que ha sido obtenida sino de acuerdo con los procedimientos de
informacién y de consentimiento apropiados.

Capitulo VIII
Conculeacion de las disposiciones del Convenio

Articulo 23. {Ataque a los derechos o principios)

Las Partes garantizan la proteccién jurisdiccional adecuada a fin de impedir o
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hacer cesar inmediatamente cualquier vulneracion de los derechos y principios
reconocidos por el presente Convenio.

Articulo 24, (Reparacién de un perjuicio injustificado)

La persona que haya padecido un perjuicio injustificado a resultas de una
intervencién, tiene derecho a una reparacién equitativa en las condiciones y segin
las modalidades previstas por la ley.

Articulo 25. (Saniciones)

Las partes preveen sanciones adecuadas en el caso de vulneracién de las
disposiciones del presente Convenio.

Capitulo IX
Relacién del presente Convenio otras disposiciones

Articulo 26. (Restricciones al ejercicio de los derechos)

1. El ejercicio de los derechos y las disposiciones de proteccion contenidos en el
presente Convenio no pueden estar sujetos a otras restricciones que aquellas que,
legalmente previstas, constituyan medidas necesarias, en el seno de una sociedad
democrética, para la seguridad piblica, la prevencién de las infracciones penales,
la proteccion de la salud piblica o la proteccién de derechos y libertades de terceros.

2. Lasrestricciones a que se refiere el parrafo precedente no pueden ser aplicadas
alos articulos 11, 13, 14, 16, 17, 20 v 21.

Articulo 27. (Extension de la proteccion)

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser interpretada en
limitacién o en perjuicio de la facultad de cualquiera de las Partes de otorgar una
proteccion mas amplia con respecto a las aplicaciones de la biologia y de la
medicina que la prevista por el presente Convenio.

Capitulo X
Debate publico

Articulo 28. (Debate piiblico)

Las Partes del presente Convenio velaran a fin de que las cuestiones fundamentales
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plateadas por el desarrollo de la biologia y de lamedicina sean objeto de un debate
publice adecuado a la luz, en particular, de las implicaciones médicas, sociales,
econdmicas, éticas y juridicas pertinentes, y que sus posibles aplicaciones sean
sometidas a las consultas adecuadas.

Capitulo XI
Interpretacion y seguimiento del Convenio
Articulo 29. (Interpretacion det Convenio)

La Corte Europea de Derechos Humanos puede emitir, fuera del ambito de
cualquier litigio concreto que se esté viendo ante una jurisdiccion, dictamenes
consultivos acerca de cuestiones juridicas referidas ala interpretacion del presente
convenio a solicitud :

- del gobierno de una de las Partes después de haber informado a las otras

Partes.

- del Comité creado por el articulo 32, en su composicién restringida a los
representantes de las Partes en el presente Convenio por decision adoptada por
mayoria de dos tercios de los votos expresados.

Articulo 30. (Informes sobre la aplicacién del Convenio)

Cada Parte suministrard, a demanda del Secretario General del Consejo de Europa,
las explicaciones requeridas sobre el modo en que su derecho interno garantice la
aplicacion efectiva de todas las disposiciones de este Convenio.

Capitulo XII

Protocolos
Articulo 31. (Protocolos)

Pueden ser elaborados Protocolos de acuerdo con las disposiciones del articulo 32
con vistas a desarrollar, en terrenos especificos, los principios contenidos en el
presente Convento,
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1. Los Protocolos estan abiertos a la firma de los Signatarios del Convenio. Seran
sometidos a ratificacion, aceptacion o aprobacidn. Un Signatario no puede ratificar,
aceptar o aprobar los Protocolos sin haber anterior o simultdneamente ratificado,
aceptado o aprobado el Convenio.

Capitulo XIII
Enmiendas al Convenio
Articulo 32. (Enmiendas al Convenio)

1. Las tareas confiadas al “Comité” en el presente articulo y el articulo 29 son
efectuadas por el Comité Director de Bioética (CDBI), o por cualquier otro Comité
designado para este fin por el Comité de Ministros.

2. Sin perjuicio de las disposiciones especificas del articulo 29, todo Estado miembro
del Consejo de Europa asi como toda Parte en el presente Convenio que no sea
miembro del Consejo de Europa, puede hacerse representar en el seno del Comité,
cuando el mismo lleva a cabo las tareas confiadas por el presente Convenio, y
tendré un voto.

3. Todo Estado a que se refiere el articulo 33 o que haya sido invitado a adherirse
al Convenio de acuerdo con las disposiciones del articulo 34, que no sea Parte en
el presente Convenio, puede designar un observador cerca del Comité.

4, A fin de tener en cuenta las evoluciones cientificas, el presente Convenio sera
objetode exdmen en el seno del Comité en un plazo méximo de cinco afios tras de
su entrada en vigor, y posteriormente a intervalos que el Comité podra determinar.

5. Toda propuesta de enmienda del presente Convenio asf como toda propuesta
de Protocolo o de enimienda de un Protocolo, presentada por cualquiera de las
Partes, por el Comité o el Comité de Ministros, serd comunicada al Secretario
General del Consejo de Europa y transmitida por el mismo a los Estados miembros
del Consejo de Europa, a la Comunidad Europea, a todo Signatario, a toda Parte,
a todo Estado invitado a suscribir el presente Convenio de acuerdo con las
disposiciones del articulo 33, y a todo Estado invitado a adherirse de acuerdo con
las disposiciones del articulo 34.

6. El comité examinaré la propuesta en un plazo no inferior a dos meses tras de
que haya sido transmitida por el Secretario General de acuerdo con el paragrafo
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5. El Comité someterd el texto adoptado por mayoria de dos tercios de los votos
expresados a la aprobacién del Comité de Ministros. Tras de su aprobacién, el
texto serd comunicado a las Partes para su ratificacién, su aceptacién o su
aprobacion.

7. Toda enmienda entrard en vigor, respecto de las Partes que la hayan aceptado,
el primer dfa del mes siguiente a la expiracién del periodo de un mes desde la
fecha enla que dicha Parte hayainformado al Secretario General de su aceptacién.

Capitulo XIV
Cliusulas finales

Articulo 33. (Firma, ratificacion y entrada en vigor)

1. El presente Convenio se halla abierto a la firma de los Estados miembros del
Consejo de Europa, de los Estados no miembros que han participado a su
elaboracién y a la de la Comunidad Europea.

2. FI presente Convenio serd sometido a ratificacién, aceptacion o aprobacién.
Los instrumentos de rafificacién, de aceptacién o de aprobacidn serdn depositados
ante el Secretario General del Consejo de Europa.

3. Tl presente Convenio entrard en vigor el primer dia del mes siguiente a la
expiracion del periodo de tres meses desde la fecha en la que cinco Estados,
incluyendo al menos cuatro Estados miembros del Consejo de Europa, hayan
expresado su consentimiento a obligarse mediante el Convenio de acuerdo con
las disposiciones de pardgrafo precedente.

4. Para aquel Signatario que exprese ulteriormente su consentimiento a obligarse
por el presente Convenio, el mismo entrara en vigor el primer dia siguiente a la
expiracion del perfodo de tres meses desde lafecha del depésito de su instrumento
de ratificacidn, de aceptacién o de aprobacién.

Articulo 34. (Estados no miembros)

1. Tras de la entrada en vigor del presente Convenio, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa podré, previa consulta con las Partes, invitar a cualquier Estado
no miembro del Consejo de Europa a adherirse al presente Convenio mediante
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una decisién adoptada por la mayoria prevista en el articulo 20, pérrafo del
Estatuto del Consejo de Europa y por unanimidad de los votos de los
representantes de derecho en el Consejo de Ministros.

2. Para todo Estado que se adhiera, el Convenio entrard en vigor el primer dia tras
de la expiracién del periodo de tres meses desde la fecha del depdsito del
instrumento de adhesion ante en Secretorio General y el Consejo de Europa.

Articule 35. (Ambito territorial)

1. Todo Signatario puede, en el momento de la firma o en el momento del deposito
de su instrumento de ratificacién, de aceptacién o de aprobacién, designar el
territorio o los territorios en los que se aplicard el presente Convenio. Cualquier
otro Estado puede formular la misma declaracién en el momento del deposito de
su instrumento de adhesidn.

2. Cualquiera de las Partes puede, en cualquier momento posteriormente, por
una declaracion dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, extender la
aplicacion del presente Convenio a cualquier otro territorio citado en la declaracién
cuyas relaciones internacionales desempene, 0 en nombre del cual esté habilitado
a tratar. En relacion con tal territorio, el Convenio entrara en vigor el primer dia
del mes siguiente a la expiracién al periodo de tres meses desde la fecha de
recepcion de la declaracién por el Secretario General.

3. Toda declaracion efectuada al amparo de los dos pardgrafos precedentes podra
ser retirada, en lo que concierne al territorio citado en la misma declaracion, por
nolificacién dirigida al Secretario General. El desistimiento tendra efecto del primer
dia del mes siguiente a la expiracién del plazo de tres meses desde la fecha de
recepcion de la notificacién por el Secretario General.

Articulo 36. (Reservas)

1. Cualquier Estado y la Comunidad Europea pueden, en el momento de la firma
del presente Convenio o del depdsito del instrumento de ratificacién, formular
una reserva en relacion con una disposicion particular del Convenio, enla medida
en gue una ley que se halle por entonces en vigor en su territorio se encuentre en
disconformidad con dicha disposicién. Las reservas de caracter general no se
consideran autorizadas en los términos del presente articulo.

2. Toda reserva emitida conforme al presente artfculo comportard una breve
exposicién de la ley pertinente.
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3. Cualquiera de las Partes que extienda la aplicacién del presente Convenio a un
territorio nombrado en una declaracién prevista en aplicacidn del paragrafo dos
del articulo 35 puede, para el territorio concernido, forrular una reserva, de
acuerdo con las disposiciones de los pardgrafos precedentes.

4. Cualquiera de las Partes que hayva formulado la reserva a que se refiere el
presente articulo puede retirarla mediante una declaracién dirigida al Secretario
General del Consejo de Buropa.

Laretirada tendré efecto del primer dfa del mes siguiente a al expiracion del plazo
de un mes desde la fecha de recepcion por el Secretario General.

Articulo 37. (Oenuncia)

1. Cualquiera de las Partes puede, en cualquier momento, denunciar el presente
Convenio dirigiendo unanotificacién al Secretario General del Consejo de Europa.

2. La denuncia tendrd efecto del primer dia del mes siguiente a la expiracién del
plazo de tres meses de la fecha de recepcién de la notificacion por el Secretario
General.

Articulo 38, (Notificaciones)

El Secretario General dellConsejo de Europa natificard a los Estados miembros
del Consejo, ala Comunidad Europea, a todo Signatario, a cualquiera de las Partes
y & cualquier otro Estado que haya sido invitado a adherirse al presente Convenio:

a. Cualquier signatura;

b. El depésito de todo instrumento de ratificacién, de aceptacidn, de aprobacién
o de adhesion;

c. Toda fecha de entrada en vigor del presente Convenio de acuerdo con sus
articulos 33 y 34;

d. Cualquier enmienda o protocolo aprobado de acuerdo con el articulo 32, y la
fecha de entrada en vigor de dicha enmienda o protocolo;

e. Toda declaracién formulada al amparo de las disposiciones del articulo 35;
f. Toda reserva v toda retirada de reserva formuladas de acuerdo con las

disposiciones del articulo 36;
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g. Cualquier otro acto, notificacién o comunicacidn relativa al presente Convenio.

En fé delo cual, los que suscriben, debidamente autorizados al efecto han firmado
el presente Convenio.

Hechoen ... sel... en francés y en inglés, dando fé ambas versiones, en un
solo ejemplar que serd depositado en los archivos del Consejo de Europa. El
Secretario General del Consejo de Europa trasladara testimonio del mismo a cada
uno de los Estados miembros del Consejo de Europa, a la Comunidad Europea, a
los Estados no miembros que han participado en la elaboracion del presente
Convenio, a todo Estado invitado a adherirse al presente Convenio.
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La imporiancia del Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y la biomedicina
radica en que los estados que lo firmen estin obligados a adaptar sus leyes infernas a las previsiones
del Conuverrio: ésta es la intencidn del Consejo de Europa, una de cuyas finalidades bdsicas es la de
armonizar las legislaciones de sus estados. La piedra angular del Convenio es el concepto del
consentimiento del sujeto —en aplicacion del principio de antonomin— que tiene el cardcter de
derecho fundamental y atraviesa longitudinalmente todo el vasto dmbito de aplicacion de ln Bioética.
Sin duda alguna, la entradg en vigor del Convenio ha de comportar la introduccion en los
ordenamientos juridicos de los estados firmantes de un conjunto de principios que deben reflefarse
en la elaboracidn de las leyes, lo cual forzosamente ha de proporcionar puntos de vista renovados
que permitan mejorar la consideracion de la persona en el dmbito de las relaciones clinicas.
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trasplante

2.2.7. La prohibicion de lucro y utilizacion de partes del cuerpo humano
3. Las disposiciones adicionales del corivenio

1. Cuestiones preliminares.

1.1. El Consejo de Europa.

El Consejo de Europa es una organizacién de cooperacion que nacié en Londres
el 5 de mayo de 1949, mediante la firma de un Tratado que suscribieron diez
paises europeos. Otros estados, como Espaiia, se han ido incorporando
posteriormente. El Predmbulo del Tratado indica que esta organizacion estd basada
en las ideas de cooperacién internacional, de salvaguarda de los principios de
libertad moral y politica, de la preeminencia del Derecho y del favorecimiento
del progreso social y econémice entre los paises europeos. El art. primero del
Tratado concreta estas manifestaciones preliminares al sefialar que la finalidad
del Consejo de Europa consiste en realizar una unién mas estrecha entre sus
miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que
constituyen su patrimonio comtn y favorecer su progreso econémico y social. E
art. tercero profundiza en las finalidades del Consejo, y al indicar la obligacion
principal e ineludible de sus miembros, se refiere a la necesidad de que todos
ellos reconozcan el principio del imperio del Derecho y el principio en virtud del
cual cualquier persona que se encuentre bajo su jurisdiccion debe gozar de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

La estructura organica del Consejo de Europa —en adelante, el Consejo— esta
integrada por el Comité de Ministros, la Asamblea Parlamentaria y el Secretario
General. El Comité de Ministros es un érgano de representacion estatal —de él
forman parte los ministros de asuntos exteriores de los estados miembros— y
destaca por sus facultades de poder hacer recomendaciones a los gobiernos, de
invitar a los Estados miembros a informar de los resultados y del cumplimiento
de éstas y de firmar convenios, aunque no tiene un poder real de decisién sobre
dichos estados. La Asamblea Parlamentaria es el organc de deliberacion de!l
Consejo y dispone de facultades de discusion de las materias de su competencia

43A



ESTUDIO DE LAS RELACIONES DEL PROYECTO DE CONVENIO DEL CONSEJO DE EURQPA...

y de transmisién al Comité de sus resultados, en forma de recomendaciones. La
Secretaria General ha amnpliado las inicialmente escasas atribuciones que tenia, y
actualmente goza de un importante peso politico, especialmente en razén de las
prerrogativas otorgadas por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

El Comité Director para la Bioética fue creado por el Comité de Ministros, que
decidi6 instaurar un “Comité ad hoc de expertos en el progreso de las ciencias
biomédicas”, que posteriormente se denomind “Comité ad hoc de expertos en
Bioética”, y desde 1992 “Comité Director parala Bioética” (CDBI). El comité cuenta
con especialistas en diversas materias (bidlogos, médicos, juristas, filésofos,...) tanto
de pafses del Consejo como de estados no miembros y de organizaciones comola
UNESCO, 1a OMS o la OCDE, y funciona en grupos de trabajo que tratan materias
especificas.

1.2. Los convenios internacionales. Diferencias con las declaraciones.

Los convenios sobre derechos humanos, que normalmente son posteriores en el
tiempo y se inspiran en las declaraciones adoptadas sobre una misma materia,
son tratados internacionales que crean obligaciones juridicas para los Estados que
son parte. A diferencia de las declaraciones, los convenios contienen disposiciones
especificas para su propia aplicacién y, tras su ratificacién y posterior entrada en
vigor, los compromisos contraidos por los Estados pueden ser alegados. Las
declaraciones no tienen un carécter juridicamente obligatorio ni estan sometidas
a ratificacidn de los Estados, lo cual no implica que no tengan su absoluta
aceptacion, como lo demuestra el respeto que inspira, por ejemplo, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. Mas debemos insistir en la falta de fuerza
juridica vinculante de las declaraciones, que enuncian unas orientaciones y unos
principios de aplicacién prictica, desde un punto de vista ético o deontoldgico.
En cualquier caso, ambos coinciden en indicar con precisién nuestros derechos y
las condiciones de su ejercicio.

1.3. Las disposiciones internacionales y el derecho espatiol.

El art. 96 de la Constitucién espafiola —CE— indica que los tratados
internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espaia, es decir, en el BOE, formardn parte del ordenamiento juridico interno.
En este sentido, la adopcitn de un tratado por el derecho espafiol se produce con
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la prestacion del consentimiento, cuya manifestacién corresponde al Rey (art.
63.2 CE). Debemos resaltar que el art. 94 CE establece que la prestacién del
consentimiento requiere en determinados casos —como los de tratados que
afecten a los derechos y deberes fundamentales de las personas o que supongan
modificacion o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para su
ejecucion, entre otros—-la autorizacion previa de las Cortes Generales, que deberd
ser mediante Ley Organica si, de acuerdo con el art. 93 CE, se atribuye a un
organismo o institucién internacional el ejercicio de competencias derivadas de
la Constitucion, El art. 95 CE, por su parte, dispone que la celebracién de un tratado
internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitucién requerird
la previa revision constitucional.

Por lo que respecta a la intervencién de las Comunidades Auténomas en esta
materia, hay que recordar que el art. 149.1.3 CE considera que las “relaciones
internacionales”, de las cuales formarian parte las relaciones con el Consejo de
Europa, son maleria sobre la que el Estado tiene competencia exclusiva. Los
diferentes estatutos de autonomia, de formas diversas, han contemplado la

_cuestidn de la ejecucién autonémica de los tratados internacionales, considerando
la participacion de las autonomias en el poder exterior. En este sentido, se ha
previsto la posibilidad de que algunas comunidades se dirjjan al Gobierno central
para sugerirle que establezca tratados internacionales, y también que el Gobierno
tendra que informarlas en relacién a los tratados que celebre que puedan afectar
a sus competencias. De cualquier forma, el Tribunal Constitucional ha sefialado
quela instancia apropiada para que las comunidades autdnomas participen en el
poder exterior es el Senado.

2. El Proyecto de Convenio para la proteccién de los Derechos del
Hombre y de la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina: Convenio sobre los
Derechos del Hombre y la Biomedicina (junio 1996).

2.1, Antecedentes,

Los problemas bioéticos tienen en la mayoria de paises muy similares
caracteristicas, pero las soluciones no son, en cambio, las mismas, puesto que las
diferentes sociedades cuentan con sistemas de valores, religiones, tradiciones,
costumbres, sentimientos,... muy diversos, y por lo tanto también las respuestas
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legislativas son variables. Aparte de otros precedentes, la Re solucién nim. 3 de la
172 Conferencia de Ministros Europeos de Justicia, de 1990, declaré que los
derechos de las personas no debian verse amenazados por el desarrollo de las
ciencias biomédicas, y enfatizé la conveniencia de establecer un convenio-marco
en tal sentido. lsta resolucidn fue el germen de la Recomendacion 1160(1991) de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, siguiendo la cual el CDBI
preparé el Proyecto de Convenio, que declara su intencién de armonizar las
legislaciones nacionales de sus Estados miembros, de plena conformidad con lo
ya dispuesto por el Tratado Constitutivo del Consejo.

El Convenio se basa, segtin declara su Predmbulo, en las consideraciones de que
el progreso cientifico debe utilizarse en beneficio de las generaciones presentes y
futuras, de que es necesario instrumentar una cooperacion internacional para
asegurar que toda la humanidad se beneficie de 1as aportaciones de la biologfa y
la medicina, vy de que es necesario respetar al ser humano tanto en cuanto
individuo como por el hecho de pertenecer a la especie humana, reconociendo la
importancia de asegurar su dignidad.

La extension y el alcance del Proyecto de 1996 es superiox a la del de 1994. En
efecto, como consecuencia de las diversas sugerencias y emmiendas propuestas
desde diversas instancias, y también por influencia del Dictdmen nim. 184 de la
Asamblea Parlamentaria, el texto primitivo ha sido objeto de ampliacitén, en
general, si bien algunos aspectos se han suprimido o modificado a causa de la
presién de algunos estados.

2.2.El Proyecto de Convenio de junio de 1996. Contenido material. Relaciones con
las disposiciones internacionales y el derecho espaniol.

il CDBI adopto, en su decimoprimera reunjon, del 4 al 7 de junio de 1996, el que
hasta el momento es el texto definitivo del Proyecto de Convenio. El Proyecto
cuenta con un Predmbulo y catorce capitulos, que tratan algunas de las cuestiones
importantes —no todas— del ambito de la Bioética, y dedica su parte final a
aspectos formales y procedimentales.

2.2.1. Aspectos generales. El predmbulo y el capitulo I.

A modo de declaracién programadtica, el Preambulo del Proyecto describe de forma
concisa su objeto y objetivos, dando cuenta de todas las d eclaraciones y pactos
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internacionales que han servido de referencia y de inspiracidn para su elaboracién.
Igualmente, explica el porqué de la necesidad de impulsar la promulgacion del
Convenio, en el marco de la salvaguarda de los derechos del hombre. En las tiltimas
lineas, se evidencia la voluntad de tomar, en el dominio de las aplicaciones de la
biologia y la medicina, las medidas apropiadas para garantizar la dignidad del ser
humano y los derechos y libertades fundamentales de la persona, como paradigma
de la actividad global del Consejo de Europa y como fundamento dltimo de Ia
elaboracion del Convenio.

El Capitulo Primero, bajo la riibrica de Disposiciones generales, es decir, como puntos
de referencia para todo el resto de disposiciones contenidas en el Convenio,
contiene cuatro articulos. Elart. 1 enuncia el objeto y Ia finalidad del Convenio, que
eslaproteccidn del ser humano “en su dignidad y en su identidad, y garantizando
a toda persona, sin discriminacion, el respeto de su integridad y de sus restantes
derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biologia
y la medicina”. Es de resaltar la extraordinaria importancia que, en materia de
proteccion de tales derechos, ha tenido el establecimiento de érganos de control
jurisdiccional —el Tribunal Europeo y la Comisién Europea de Derechos
Humanos— ya que los sujetos pueden acudir directamente a ellos para hacer
valer los derechos reconocidos en los convenios europeos sobre la materia.

La CE dedica su Titulo I a la formulacién de los “Derechos y deberes
fundamentales”, y encabeza su declaracion en el art. 10.1 manifestando que la
dignidad humana es, con otros, “el fundamento del orden politico y de la paz
social”. El concepto de dignidad es de dificil definicién, pero si estd claro su
contenido, pues engloba los derechos de la personalidad relativos a la tutela dela
integridad moral (derecho al honor, a la intimidad v a la propia imagen, a la
abolicién de tratos inhumanos o degradantes) asi como a la integridad fisica
(derecho a la vida, garantias frente a la tortura, ...). Enigual sentido se pronuncia
la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de Sanidad —en adelante, LG5—, que en el
art. 10.1 establece que “(Todos tienen los siguientes derechos en relacion a las
diferentes administraciones ptiblicas sanitarias:) 1. Al respeto a su personalidad,
dignidad humana e intimidad...”. El Tribunal Constitucional ha sefialado que la
regla del art. 10 CE “proyectada sobre los derechos individuales, implica que la
dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en la que la
persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable
que todo estatuto juridico ha de asegurar” (STC 57/1994, de 28 de febrero).For lo
tanto, existe una plena convergencia en la consideracion de la dignidad como
fundamento bésico de los derechos humanos.
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Debe resaltarse que el art. 10.2 CE indica que las normas relativas a los derechos
fundamentales y alas libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de
acuerdo con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, cosa
que garantiza la aplicacién de lo establecido en el Convenio a los ciudadanos
espaiioles.

En Catalufia, 1a Ley 15/1990, de 9 de julio, de ordenacidn sanitaria de Catalufia,
demuestra una preocupacion por la cuestion, y en el art. 1.fyindica que es finalidad
del Servicio Catalan de la Salud, entre otras, “la humanizacion de los servicios
sanitarios, manteniendo el méximo respeto a la dignidad de la persona v a la
libertad individual”.

En cuanto al principio de no discriminacion, el art. 10.1 LGSindica que las personas
no pueden ser discriminadas por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral,
econdémico, ideolégico, politico o sindical, en lo que es una manifestacién del
derecho alaigualdad, enunciado por el art. 14 CE, en el ambito sanitario. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que el ordenamiento juridico ha de garantizar la
igualdad de todos los espafioles en unas condiciones bésicas para el ejercicio de
su derecho a la salud (5TC 32/1983, de 28 de abril).

El art. 2 del Proyecto se dedica a la primacia del ser humano. Se manifiesta que el
interés y el bienestar del hombre ha de prevalecer por delante de los intereses
sociales y cientificos. El contenido de este articulo conecta con el sentido de] art.
10.1 CE, antes mencionado, que antepone el interés individual del ser humano y
su dignidad a cualquier otra consideracién. La Declaracién de Helsinki sobre
recomendaciones para la gufa de médicos en la investigacién biomédica que
implique a sujetos humanos (1964} incluye entre sus principios fundamentales la
necesidad de que el progreso cientifico tenga siempre en consideracion que el
interés del hombre ha de prevalecer por encima de los de la medicina y de la
sociedad. En el 4mbito de la legisiacion espanola, el Real Decreto 561/1993, de 16
de abril, por el cual se establecen los requisitos para la realizacion de ensayos
clinicos con medicamentos, da cuenta de que tales ensayos deberdn efectuarse
“en condiciones derespeto alos derechos fundamentales y a los postulados éticos
que afectan alainvestigacion biomédica con seres humanos” y exige que se respete
siempre la Declaracion de Helsinki y sus actualizaciones.

El art. 3 se refiere al acceso equitativo a la afencidn sanitaria, e indica que los Estados
firmantes, atendidas las necesidades de salud y los recursos disponibles, deberdn
aseguraren la esfera de su jurisdiccién el acceso equitativo a una atencién sanitaria
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de calidad apropiada. En este aspecto, la mayorfa de legislaciones acreditan
previsiones normativas, y en el caso espanol, la LGS prevé en su art. 3.2 que la
asistencia sanitaria se extendera a toda la poblacién espafiola y que el acceso y las
prestaciones sanitarias se realizardn en condiciones de igualdad efectiva. El art.
12 de esta ley insiste sobre el particular y establece que “los poderes publicos
orientaran sus politicas de gasto sanitario en orden a corregir desigualdades
sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los Servicios Sanitarios Pblicos en
todo el territorio espafol”. Finalmente, el art. 16 LGS indica que las normas de
utilizacién de los servicios sanitarios serdn iguales para todos. Las previsiones de
la LGS traen causa del art. 43 CE, en el que se hace referencia al derecho de todos
a la proteccién de la salud. A su vez, la Ley de ordenacion sanitaria de Catalufia
establece en el art. 1.a) que es finalidad del Servicio Cataldn dela Salud la adecuada
distribucidn de los recursos sanitarios en todo el territorio, teniendo en cuenta las
caracterfsticas socioecondrmicas, sanitarias y poblacionales de Catalufia. Importa
recordar aqui que las mds altas instancias jurisdiccionales han dado una especial
consideraci¢én al derecho a la igualdad en relacion al derecho de proteccién de la
salud (por ejemplo, STC 32/1983, de 28 de abril, ya citada).

Finalmente, el art. 4, relativo a las obligaciones profesionales y reglas de conducta,
establece que cualquier intervencién en el a&mbito de la salud, incluida la
investigacion, se ha de efectuar con respeto a las normas y obligaciones
profesionales, asi como a las reglas de conducta aplicables especificamente.Son
muchas las iniciativas internacionales tomadas para asegurar una uniformidad
de criterios en las conductas de los profesionales sanitarios: el Codigo Internacional
de Ftica Médica, de la Asociacién Médica Mundial (1949), la Declaracién de
Helsinki, antes citada, la de Tokio (1975) o la Carta Médico-Social (1967) por
ejemplo. A nivel espariol, destacan el Cédigo Deontolégico Médico del Consejo
General de Colegios Oficiales de Médicos (1990) y los de los colegios de médicos
y diplomados en Enfermeria. Ultimamente, sobresale la iniciativa de la Comisién
Deontolégica del Colegio de Médicos de Barcelona, que promueve un cédigo
deontolégico renovador.

2.2.2. El consentimiento.

El Capitulo II del Proyecto trata integramente el tema del consentimiento, cuestién
a la que dedica los arts. 5 a 9. Ademds, en otros lugares del Proyecto se hace
referencia al tema. Esta especial atencion da fe del interés del Consejo de Europa
por regularlo con detalle, en razon de su condicion de derecho fundamental y
como muestra de la preponderancia que el principio de autonomia del paciente,
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en tanto que fundamento basico del consentimiento informado, ha alcanzado en
el ambito clinico. Uno de los més importantes precedentes en esta tematica lo
constituye la Declaracion de Lisboa sobre los derechos del paciente (1981), que
indica que el paciente tiene el derecho de “tomar sus decisiones clinicas y éticas
independientemente de toda intervencion exterior”, y de “después de haber sido
adecuadamente informado sobre el tratamiento propuesto,... aceptarlo o
rechazarlo”.

El arl. 5 del Proyecto contiene la denominada regla general, y establece que una
intervencidn en el dmbito de la salud no puede ser efectuada mas que después de
que la persona implicada haya dado su consentimiento libre e informado. Ademas,
se determina que esta persona recibird previamente una informacién adecuada
en cuanto al objetivo y la naturaleza de la intervencion y a sus consecuencias ¥
riesgos, y que puede en cualquier momento retirar libremente su consentimiento.
La necesidad de contar con el consentimiento “libre e informado” del paciente es
una constante en la practica totalidad de declaraciones y leves sanitarias de los
tiltimos tiempos. Ya el C6digo de Nuremberg (1947), elaborado como respuesta a
las experimentaciones practicadas por el nazismo durante la Segunda Guerra
Mundial, declaraba taxativamente que “el consentimiento voluntario del sujeto
es absolutamente esencial”..Mas el art. 5 no contiene una definicién de
consentimiento informado, cosa que es comfn a las normas sobre el tema. Una
definicién completa de este concepto es la que ofrece el Manual de Etica del Colegio
de Médicos Americano, segln el cual el consentimiento informado consiste en la
explicacion a un paciente atento y mentalmente competente, de la naturaleza de
su enfermedad, asi como del balance entre sus efectos y los tiesgos y beneficios
de los procedimientos terapéuticos recomendados, para, seguicdamente, solicitarle
su aprobacion para ser sometido a dichos procedimientos.

La LGS intentd regular con completud y detalle el consentimiento informado,
aunque incurre en algunas imprecisiones practicas. Asi, dedica buena parte del
art. 10 a este tema, y es fcil detectar una estrecha conexién con las disposiciones
del Convenio: el art. 10.5 LGS indica que el paciente tiene derecho “a que se le
dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares y allegados, informacién
completay continuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagnéstico,
pronéstico y alternativas de tratamiento”. El art. 10.6 establece que tiene derecho
“a la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de
su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la
realizacién de cualquier intervencién, excepto en los siguientes casos: a} cuando
la no intervencién suponga un riesgo para la salud publica; b) cuando no esté
capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho correspondera a sus
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familiares o allegados; ¢} cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento”. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido excluyendo los riesgos
imprevisibles del deber de informacién del médico, atendiendo al porcentaje
de aparicién de secuelas o complicaciones (STS 25 abril 1994, entre otras), cosa
que se corresponde con la prevision del art. 5.2 del Proyecto, que solicita que se
tengan en cuenta las consecuencias y los riesgos de la intervencién en la
informacién previa dadas al paciente, y requiere, a tal efecto, una informacién
“adecuada”. Por otra parte, la expresién “allegados” es ambigua, y podria
hablarse tinicamente del propio paciente, como hace el Proyecto, y, si no fuera
posible informarlo, dirigirse a los familiares, tal como hace, por ejemplo, la Ley
de ordenacién sanitaria de Canarias.

El art. 5.3 del Proyecto prescribe la posibilidad de que el paciente retire libremente
su consentimiento. De aqui se deriva la facultad que tiene el paciente de negarse
al tratamiento. En este sentido se pronuncia también el art. 10.9 LGS, que indica
textualmente que el paciente tiene derecho a “negarse al tratamiento”, excepto
en los casos excepcionales contemplados en el art. 10.6. Serfa bueno que el
Convenio regulara con detalle esta cuestion, que incluye negativas legitimas, en
ejercicio del principio de autonomia, pero estd también ligada a supuestos que
han dado lugar a controversias importantes, como la negativa de los Testigos de
Jehovd a las transfusiones de sangre o las huelgas de hambre.

El art. 6 del Proyecto trata de la profeccion de las personas que no tienen capacidad para
consentir. Como principio basico, el primer parrafo indica que, sin perjuicio de lo
dispuesto en los arts. 17 y 20 —relativos al consentimiento en investigacion y en
trasplantes— no pueden efectuarse intervenciones de salud sobre personas que
no tengan capacidad para consentir si no se deriva un beneficio directo para ellas.
El Consejo de Europa habia elaborado anteriormente otras disposiciones
referentes al tema: asi, la Recomendacion 3(1990) del Comité de Ministros, sobre
investigacién médica en seres humanos, que regula la situacién de las personas
legalmente incapacitadas, para las que se prevé que no podran tomar parte en
unainvestigacién excepto si se espera un beneficio directo y significativo para su
salud, si bien la ley nacional podra prever la posibilidad de efectuar tales
investigaciones si, a pesar de no haber beneficio, los mismos resultados no pueden
obtenerse mediante investigacion en personas que no pertenecen a la misma
categoria y, ademds, la persona en cuestién no se opone. El art. 4 de esta
recomendacién indica que el consentimiento debe otorgarlo el representante legal
del incapaz, o la autoridad o persona que designe laley nacional, pero sila persona
dispone de capacidad de comprension también se requerird su consentimiento.
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Tal como hemos indicado, y en el sentido del art. 6, el art. 10.6.b) LGS establece
que no sera preciso el previo consentimiento del usuario cuando no esté capacitado
para tomar decisiones, ya que en ese caso corresponderd a sus familiares o
allegados. La persona que recibe la informacién y otorga consentimiento suele
ser un adulto, con capacidad de decision. Mas los menores de edad pueden
encontrarse en esta tesitura; en principio, hasta la mayoria de edad del hijo o su
emancipacién, en derecho espafiol los padres comparten la patria potestad,
ejerciéndola siempre en beneficio del menor, concepto discutible en ocasiones.
En cualquier caso, su opinion ha de ser escuchada, tras ser informado, de acuerdo
con lo previsto por elart. 162.1 del Cédigo civil, que prevé que “en los actos relativos
a derechos de la personalidad” el mencr podrd actuar por si mismo “de acuerdo
con sus condiciones de madurez”. Por otra parte, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del Codigo civil y
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, indica que el menor tiene derecho a buscar,
recibir y utilizar la informacién adecuada a su desarrollo, y a ser escuchado, tanto
en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial
en el que esté directamente implicado y que conduzca a una decisién que afecte
a su esfera personal, familiar o social. En términos parecidos se manifiesta el art.
6.2 del Proyecto: si, de acuerdo con la ley, un menor no dispone de capacidad
para consentir a una intervencién, ésta no podr efectuarse sin autorizacién de
su representante, de una autoridad o de una persona o instancia designada por la
ley, si bien la opinién del menor sera tenida en cuenta como factor determinante,
en funcién de su edad y de su grado de madurez.

Especial consideracién merece la legislacién catalana sobre el menor: la Ley 8/
1995, de 27 de julio, de atencion y proteccion de los menores y los adolescentes y
de modificacién de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccidn
de los menores desamparados vy de la adopcién, dispone en el Capitulo IV, relativo
al dmbito de la salud, que los menores y adolescentes tienen derecho ala proteccién
y promocion de la salud y a la atencién sanitaria, a recibir informacién sobre la
salud en general y la propia en particular y a recibir informacién adecuada en
relacién con el conjunto del tratamiento médico al que se someten, de acuerdo
con la edad, la madurez y el estado psicolégico y afectivo. Por otro lado, la Ley 39/
1991, de 30 de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares, dispone en el art.
51 que el tutor es el representante legal del menor sometido a tutela, pero de esta
previsién se exceptian, entre otros, los actos relativos a los derechos de la
personalidad, excepto si las leyes que los regulen disponen otra cosa, y los actos
que, de conformidad con las leyes y las condiciones de madurez, pueda realizar
el menor por si mismo.
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El art. 6.3 del Proyecto hace referencia a los supuestos en que una persona mayor
de edad, a consecuencia de una discapacidad mental, una enfermedad o un motivo
similar no disponga de capacidad para consentir una intervencion, y sefiala que
ésta no se podré efectuar sin la autorizacion de su representante, de una autoridad
o de una persona o instancia designada por la ley. Ademaés, establece que, en la
medida de lo posible, la persona afectada debera implicarse en el proceso de
autorizacion. Por tanto, se trata de una reproduccién de lo previsto por la
Recomendacién 3(1990), antes mencionada. El derecho espafiol se ha referido
también al tema: en el caso de enfermos mentales que, en el momento de decidir
sobre un acto médico, no se encuentren en condiciones de otorgar consentimiento
valido, serd su tutor o representante legal quien tome la decisién si estdn
legalmente incapacitados, y, si no es asi, deberd hacerlo el familiar m4s directo o
el que sea responsable. Finalmente, los parrafos 4 y 5 del art.6 del Proyecto indican
que el representante, la autoridad, la persona o la instancia mencionadas en los
parrafos 2 y 3 recibirdn, en iguales condiciones, la informacién a que se refiere el
art. 5,y que la autorizacién puede ser revocada en cualquier momento, en interés
del implicado, extremo que también ha contemplado el derecho espaniol.

La proteccion de las personas que sufren un problema mental es el objetivo especifico
del art. 7 del Proyecto, que establece que dichas personas no pueden ser sometidas,
sin su consentimiento, a una intervencién que tenga por objeto el tratamiento de
un problema mental, excepto en el caso de que la ausencia de tratamiento pueda
ser gravemente perjudicial para su salud, sin perjuicio de las condiciones de
proteccidon previstas por la ley incluyendo los procedimientos de vigilancia y
control y las vias de recurso. El Consejo habia mostrado ya interés por la materia,
y dict6 la Recomendacion 818(1977) sobre la situacién de los enfermos mentales,
que prevé el control de las terapias que pueden causar dafios irreversibles o
modificaciones de la personalidad del sujeto, y la Recomendacion 2(1983), sobre
proteccion legal de las personas que sufren alteraciones mentales que se
encuentran internadas involuntariamente, que exige el consentimiento del
paciente para tratamientos no suficientemente admitidos por la ciencia o
susceptibles de provocar dafios fisicos graves, y prevé que si la persona no puede
comprender en qué consiste un tratamiento, si el médico lo considera
indispensable, deberd solicitar a la autoridad competente — la cual, a su vez,
debera contar con el beneplacito del representante legal— la pertinente
autorizacion.

En esta materia, la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, sobre actualizacion del
Cadigo penal, ya dispuso en el art, 428 que “...no serd punible la esterilizacién de
la personaincapaz que tenga grave deficiencia psiquica cuando aquella haya sido
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autorizada por el juez a peticién del representante legal del incapaz”. El nuevo
Cédigo penal espariol, aprobado mediante Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre—en adelante, CP—, incluye como medida de privacién de libertad el
internamiento en centro psiquiatrico (art.96) v reproduce integramente el
contenido del antiguo art. 428, incorporando la precision de que la autorizacién
judicial debe realizarse “tomando como criterio rector el de mayor interés del
incapaz” (art. 156). Es de suponer que el juez ya tenia en cuenta este criterio antes
de que laley lo mencionara expresamente. El Tribunal Constitucional incidié sobre
este tema en la sentencia 215/1994, estudiando el derecho fundamental a la
integridad fisica y moral, e indicando que la esterilizacion afecta al derecho a la
integridad fisica de los deficientes psiquicos, porque se trata de una intervencién
corporal que acaba con sus “potencialidades genéticas” e impide la procreacién.
Igualmente, la sentencia suscribe que este derecho fundamental protege la
inviolabilidad de la persona no solo contra ataques dirigidos a lesionar el cuerpo
o el espiritu, sino contra cualquier tipo de intervencién que no cuente con el
consentimiento del titular, y se considera que despenalizar su esterilizacidn mejora
sus condiciones de vida, porque se evitala necesidad de una vigilancia permanente
del ejercicio de su sexualidad. El Tribunal garantiza el derecho fundamental
mediante la sustitucién del consentimiento por la autorizacién judicial, hecho que
la sentencia no considera que vulnere el art. 15 CE, en razén de que las garantias
fijadas por el (ex)art. 428 CP —intervencién de la familia, del juez, del fiscal y de
especialistas médicos— son suficientes para conducir a una resolucion judicial en
interés del incapaz. Por otro lado, el art. 211 del Cédigo civil contempla los casos
de internamiento por razén de trastorno psiquico de personas que no estén en
condiciones de decidirle por si, requiriendo la autorizacion judicial previa.

El art. 8 del Proyecto trata las sifuaciortes de urgencia, y sefiala que si en tal situactén
no se puede obtener el consentimiento adecuado, se podra proceder
inmediatamente a cualquier intervencién médica indispensable para el beneficio
de la salud de la persona en cuestién. En el mismo sentido, nuevamente, la LGS
prevé que no serd preciso el consentimiento previo y escrito del paciente “cuando
la urgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o
exista peligro de fallecimiento”. Estas previsiones comportan que, ante la duda y
a falta de mas informacion sobre la voluntad del sujeto, se ha de mtervenir; de lo
contrario, se podria argumentar que se ha cometido un delito de omision del
deber de socorro, especialmente a la vista de la nueva perspectiva que el art. 196
CP otorga a este tipo de delitos, que yano son, como en el anterior cédigo, delitos
de resultados, sino de mera inactividad. En relacion a los deficientes mentales, el
art. 211 del Cédigo civil excepciona de la intervencién judicial previa el
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internamiento de enfermos psiquicos en casos de urgencia. Algiin sector doctrinal
ha puesto de relieve el peligro que la excepcién de urgencia puede tener en cuanto
a la vulneracién del derecho al consentimiento informado en algunos casos, por
ejemplo si cualquier peligro de muerte es considerado como situacién de urgencia,
en contraposicién a los supuestos de urgencia que comportan peligro de muerte.

Cerrando la regulacion sobre el consentimiento, el art. 9 del Proyecto se dedica a
los deseos previamente expresados por el paciente. Asi, se hace constar que los deseos
referidos, en relacién a una intervencion médica, expresados por un paciente que,
en el momento de practicarla, no esté en condiciones de expresar su voluntad,
serdan tomados en consideracién. Lo que se propugna, pues, es que los deseos de
las personas son prioritarios en las decisiones sobre tratamientos médicos. Topamos
aqui con el problema de la prueba de los deseos del paciente a falta de un
documento que los exprese fehacientemente y la responsabilidad que podria
derivarse para el profesional sanitario.

For otro lado, se plantea también el tema de la suspensién de los tratamientos
médicos: ala vista de laredaccién del art. 9, y especialmente en atencién al cardcter
maés o menos vinculante que pueda tener la toma en consideracion de la voluntad
del paciente, no queda claro si el Consejo ha querido dar carta de naturaleza al
llamado “testamento vital”, documento en el cual una persona, en uso de sus
plenas facultades mentales, establece su voluntad en cuanto a los tratamientos
sanitarios que desea o no recibir si se encuentra en una situacion fisica o mental,
de caracter irreversible, que le impida dar su consentimiento o su opinitn sobre
aquéllos. Los testamentos vitales tienen contenidos variables, pero coinciden en
solicitar que no se prolongue la vida artificialmente y que se suministren los
farmacos y los cuidados paliativos necesarios para evitar el sufrimiento, aunque
ello comporte acortar la vida. Muchos de ellos piden que, llegado el caso, se acabe
con la vida del paciente con la administracién de los farmacos pertinentes. Los
defensores de estos documentos argumentan que el principio de autonomia fes
permite decidir libremente sobre el propio cuerpo y la propia vida.

Sobre estamateria se elaboré la Declaracién de Venecia sobre enfermedad terminal
{1983), que establece que el deber del médico es el de curar y, cuando sea posible,
aliviar ¢l sufrimiento y actuar para proteger los intereses del paciente, y que “no
se hard excepcion alguna a este principio, ni siquiera en caso de enfermedad
incurable o de malformacién”, v que el médico puede aliviar el sufrimiento de un
paciente terminal “interrumpiendo el tratainiento curativo con el consentimiento
del paciente —ao, en caso de no poder expresar su propia voluntad, de su familia
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inmediata”, si bien “la interrupcién del tratamiento no exonera al médico de su
obligacién de asistir al moribundo y de datle los medicamentos necesarios para
mitigar la fase final de su enfermedad”.

Todo ello no obstante, en el derecho espafiol parece vedada la aplicacion de la
doctrina del testamento vital en cuanto a la posibilidad de acabar con la vida. A
pesar de que el art. 10.9 establece el derecho del paciente de negarse al tratamiento,
el art. 11.4 LGS indica que “(Seran obligaciones de los ciudadanos con las
instituciones y organismos del sistema sanitario:) 4. Firmar el documento de alta
voluntaria en los casos de no aceptacion del tratamiento. Si se niega, la direccién
del correspondiente centro, a propuesta del facultativo encargado del caso, podra
dar el alta”, y por lo tanto si no se quiere aceptar el-deseo de morir del paciente y
éste tampoco acepta el tratamiento propuesto, deberd recibir el alta y abandonar
el centro. Por otra parte, el nuevo CP también coxftempla esle asunto, y establece
en el art. 143.4 que “el que causare 0 cooperare activamente con actos necesarios
y directos a la muerte de otro, por la peticién expresa, seria ¢ inequivoca de éste,
en el caso de que la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria
necesariamente a su muerte, o que produjera graves sufrimientos permanentes
y dificiles de soportar”, sera castigado con pena de prision.

Importa sefialar que el Proyecto de Convenio no se refiere a los supuestos de
excepciones al consentimiento en caso de riesgo para la salud piiblica, que sirecoge
el art. 10.6.a) LGS. En estos casos, no parece que el consentimiento sea necesario
para poder imponer un tratamiento sanitario, y la negativa del sujeto no es
oponible, puesto que se pretende proteger un bien juridico superior, como es la
salud de la colectividad. El Convenio Europeo de Derechos Humanos si prevé,
como excepcién al derecho a la libertad y a la seguridad de las personas, el
internamiento, conforme a Derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad infecciosa(art. 5.1.e). En Espafia, la Ley Organica 3/1986, de 10 de
abril, de medidas especiales de salud piblica, indica en los arts. 2 y 3 que, al
apreciarse indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para
la salud de la poblacién, podrdn adoptarse medidas de reconocimiento,
tratamiento, hospitalizacién o control de las personas. Hay que ser cauteloso con
este tipo de previsiones, a fin de evitar que, para proteger la salud, se violen los
derechos individuales: el Proyecto deberia haberse referido a este tema.

2.2.3. La vida privada y el derecho a la informacion.

El Proyecto de Convenio dedica su Capitulo ITI, que incluye Gnicamente el art. 10,
ala vida privada y el derecho a la informacion. Asi, el art. 10.1 enuncia el derecho de
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todapersona “al respeto de su vida privada” respecto a “las informaciones relativas
asusalud”. A su vez, el art. 10.2 indica que toda persona tiene derecho a conocer
cualquier informacién recogida sobre su salud y que “la voluntad de una persona
de no ser informada ha de ser respetada”. Finalmente, el art. 10.3 establece que, a
titulo excepcional, la ley puede prever, en interés del paciente, restricciones al
ejercicio de los derechos recogidos en el apartado 2. La gran sensibilidad que ha
presidido la actuacién de las instancias médicas y legislativas sobre este tema ha
propiciado que las implicaciones de la proteccién de laintimidad hayan sido objeto
de regulaciones amplias y pormenorizadas. A nivel internacional, y desde un
punto de vista general, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos preveia
que nadie serd objeto de ingerencias arbitrarias en su vida privada ni de ataques
a su honra o reputacion (att. 12) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos
declara que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y que “no
podré haber ingerencia de la autoridad priblica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta ingerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida...que sea necesaria para..la protecciéon de la salud o de la moral” (art.8,
parrafos 1y 2). También la Unién Europea y el propio Consejo de Europa habian
dedicado algunas disposiciones concretas al tema. En primer lugar, destaca la
Recomendaci6n 1{1981) del Comité de Ministros, relativa ala proteccién de datos
médicos en el &mbito de la relacién médico-paciente y a los contenidos en la
historia médica. En segundo lugar, el Convenio 108 del Consejo de Europa (1981),
sobre proteccion de datos. En tercer lugar, la Directiva 95/46/CEE, sobre proteccién
de las personas fisicas en relacion al tratamiento de datos personales y a su libre
circulacioén, que contiene una regulacion muy divergente respecto al Convenio
108, cosa que comporta una problematica relevante, porque la Directiva deberd
trasponerse al derecho interno de los estados de la Unién Europea, y al ser todos
ellos miembros del Consejo de Europa surgirdn conflictos en cuanto al derecho
aplicable. Finalmente, dar cuenta de que la Declaracién de Lisboa sobre los
derechos del paciente y indica que éste tiene el derecho de esperar que su médico
respete el caracter confidencial de todos sus datos médicos y personales.

La legislacion espafiola sobre el tema es también amplia. Hay que recordar que el
art. 18,1 CE reconoce el derechoe fundamental al honor, a la intimidad personal v
familiar y a la propia imagen, y que el art. 18.4 CE establece que la ley limitars el
uso de la informaética para garantizar el honor y la intimidad de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos. Este es el fundamento constitucional de la Ley
Orgénica 51992, de 29 de octubre, de regulacion de! tratamiento automatizado
de los datos de carécter personal —en adelante, LORTAD—, que dedica diversos
articulos a la proteccion de los datos sanitarios, a los que califica de “sensibles”.
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Uno de los méritos de la ley es la introduccién del concepto de privacidad, al cual
otorga un significado més amplio que a la intimidad y lo conforma como un
conjunto de facetas que, coherentemente enlazadas entre sf, dan lugar “a un retrato
de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener reservado”.
En cualquier caso, la vertiente sanitaria de la LORTAD ha sido criticada por su
falta de claridad y por las remisiones que realiza a normas sanitarias, en un mal
ejercicio de la técnicalegislativa. Cabe destacar el hecho de que el art. 7.3 LORTAD
otorga una especial proteccion a los datos de salud, y en ello coincide con el art. 6
del Convenio 108, que establece que estos datos solamente se han de tratar de
forma automatizada si el ordenamiento interno del Estado prevé las garantias
adecuadas, circunstancia que, en mayor o menor medida, se cumple en el derecho
espafiol. A partir de la relacién entre la LORTAD y la LGS, se puede concluir que
las instituciones y el personal sanitario estdn obligados a preservar la
confidencialidad de toda la informacién del enfermo que se haya informatizado
(art.10.3 LGS), o que el profesional ha de dar cuenta al enfermo y obtener su
consentimiento escrito previo para utilizar sus datos en un proyecto docente o de
investigacion (art.10.4 LGS). Ademads, el art. 10.5 LGS tiene un sentido coincidente
con el art. 14 LORTAD, que enuncia el derecho de la persona a acceder a sus datos
personales, lo que, a su vez, se corresponde con lo dispuesto el art. 10.2 del
Proyecto.

En relacién al segundo inciso del art. 10.2 del Proyecto, que indica que se ha de
respetar la voluntad de las personas de no ser informadas, existe general acuerdo
con este “derecho a no saber” que el paciente puede libremente escoger. La LGS
no contempla expresamente esta opcién, si bien el art. 10.1 establece que el paciente
tiene derecho al respeto a su personalidad, y podemos entender que la posibilidad
mencionada se enmarca en este supuesto.

Finalmente, el art. 10.3 del Proyecto permite establecer, por via legal y en interés
del paciente, restricciones a los derechos delimitados en el apartado segundo.
Aunque desde un punto de vista general podriamos pensar que el art. 18.4 CE
legitima esta consideracion, la LORTAD, en cambio, contempla en su régimen de
excepciones algunos puntos que parecen salirse de la proteccién perseguida, entre
los cuales nos encontramos con los relativos a los datos de salud. En efecto, el art.
8 LORTAD se refiere a dichos datos y en via de excepcion establece que podran
ser tratados por las instituciones y los centros sanitarios de acuerdo con la LGS o
la Ley del Medicamento. Esta prevision no se corresponde con la formulada por
el Convenio 108 en el sentido de que iinicamente podran dejarse sin efecto los
derechos que reconoce “para proteger la seguridad del Estado, para los intereses
monetarios del Estado o para la represion de los delitos”. Igualmente, la prevision
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tampoco se corresponde con la restriccion del art. 10.3 del Proyecto, que sélo se
refiere a los intereses del paciente.

Otras disposiciones normativas se han referido a la cuestion a nivel interno. Asf,
el CP prevé (art.197.2) penas de prisién y multa para quien “sin estar autorizadoe,
se apodere, utilice o0 modifique, en perjuicio de un tercero, datos reservados de
cardcter personal o familiar de otro que se encuentren registrados en ficheros o
soportes informaticos... 0 en cualquier otro archivo o registro piiblico o privado”.
Seimponen penas méas graves para quienes difundan, revelen o cedan estos datos
(art.197.3) y también en los casos en que el autor sea el responsable de los medios
descritos, asf como, de forma especifica, si los hechos afectan a datos de caracter
personal que revelen la salud o la vida sexual. De igual modo, el art. 199.2 castiga,
ademads, con pena de inhabilitacion especial al profesional que “con
incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra
persona”. Por su parte, la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil
del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen—a pesar de que la
legislacion penal, cuando sea aplicable, serd preferente— establece la proteccién
de estos derechos de la personalidad vy fija algunas particularidades relativas al
consentimiento y a las intromisiones expresamente permitidas por el interesado,
y también a su revocabilidad, y al consentimiento de menores e incapacitados.
La legislacién laboral se ha ocupado también del tema: el art. 48.5 de Ja Ley 31/
1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, considera como
infraccién muy grave el incumplimiento del deber de confidencialidad en el uso
de datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores.

2.2.4. El genoma humano.

El Capitulo TV del Proyecto se dedica al genoma humano, entendido como el
material genético hereditario del hombre. El Consejo se habia pronunciado sobre
esta materia con anterioridad: la Recomendacion 509(1968), sobre los derechos
humanos y los modernos avances cientificos y tecniolégicos, o la Recomendacion
1046(1986), relativa a la utilizacion de embriones y fetos humanos para finalidades
diagndsticas, terapéuticas, cientificas, industriales y comerciales. La Unién Europea
también ha mostrado interés sobre el tema, y ha impulsado, entre otras iniciativas,
la elaboracién de un informe sobre los aspectos éticos de la terapia génica.

El art. 11 del Proyecto hace referencia a la no discriminacidn, y prohibe cualquier
forma de discriminacion contra una persona en razén de su patrimonio genético.
Es ésta, pues, una manifestacién mas del principio de no discriminacién contenido



ESTUDIO DE LAS RELACIONES DEL PROYECTO DE CONVENIO DEL CONSEJO DE EUROPA ...

en la prictica totalidad de “catdlogos” de derechos del hombre, tanto a nivel
internacional como interno de los Estados, y conecta de pleno con el contenido
del Predmbulo del Convenio. En sentido parecido, la Declaracion de Bilbao sobre
el Genoma Humano (1993) enfatizé que el respeto a los derechos humanos
derivados de las declaraciones y convenios internacionales es el que marca los
limites de cualquier accién o aplicacidn de las técnicas genéticas en el ser humano.
En Espana, el art. 14 CE indica que los esparioies son iguales ante la ley, “sin que
pueda prevalecer ninguna discriminacién ...”. En igual sentido la LGS sefiala (art.
10.1) que todos tienen derecho “al respeto a su personalidad, dignidad humana y
intimidad, sin que puedan ser discriminados...”. Se aprecia, pues, identidad entre
el Proyecto y la ley espafiola,

El art. 12 del Proyecto, relativo a pruebas genéticas predictivas, prescribe que no
podran efectuarse pruebas predictivas de enfermedades genéticas que permitan
identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una enfermedad o
detectar una predisposicién o susceptibilidad genética a una enfermedad si no es
con finalidades médicas o de investigacion médica, sin perjuicio de un adecuado
consejo genético. Esta regla es consecuencia de la previsién del art. 11, ya que se
prohibe la discriminacién que pueda derivarse de la realizacion de tales pruebas.
En sentido similar se pronuncié la Declaracién de Bilbao, que rechaza el uso de
datos genéticos que dé lugar a cualquier discriminacién en el dmbito de las
relaciones laborales, de los seguros o en cualquier drea. La legislacién espafiola
no ha contemplado esta cuestién especificamente, de manera que laincorporacion
del Convenio al ordenamiento interno comportard también la de la previsién del
art. 12.

Las intervenciones sobre el genoma humano son el objeto del art. 13 del Proyecto, que
establece que no podrén realizarse intervenciones que tengan por objeto modificar
el genoma humano mds que por razones preventivas, diagndsticas o terapéuticas,
y siempre que no tengan por objeto introducir modificaciones en el genoma de la
descendencia. En esta materia, conviene destacar la iniciativa de la UNESCO,
que ha elaborado un anteproyecto de Declaracion sobre la proteccion del genoma
humano, cuya aprobacién estd prevista para el afio 1998, en el que se cumple el
502 aniversario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

En la legislacidon espafiola, la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donacién y
utilizacién de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos o érganos
dispone en el art. 8.1 que la tecnologia genética con material humano o combinado
podra realizarse “en los términos de esta ley y en las disposiciones que la
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desarrollen vy en base a proyectos ampliamente desarrollados y autorizados”.
Concretando este principio general, el art. 8.2 establece que “la aplicacion de la
tecnologia genética podra autorizarse para la consecucién de los fines y en los
supuestos que seguidamente se expresan”. El apartado a) trata de las finalidades
diagnésticas, “que tendran el cardcter de diagndstico prenatal, in vitro o in vivo, de
enfermedades genéticas o hereditarias, para evitar su transmision o para tratarlas
o curarlas”, Tal como hace el Proyecto, si bien detallando los casos, se permite
intervenir en el genoma con finalidades preventivas,diagnésticas y terapéuticas.
El apartado b) permite realizar actividades “con finalidades industriales de caracter
preventivo, diagnéstico o terapéutico”, como por ejemplo la fabricacién de
sustancias o productos sanitarios o clinicos “por clonacién molecular o de
genes...cuando no sea conveniente por otros medios”, vertiente incluida en las
previsiones del art. 13. A su vez, el apartadoc) se refiere a “finalidades terapéuticas,
principalmente para seleccionar el sexo” —asunto que contempla ¢l art. 14 del
Proyecto y que trataremos después— o “para crear mosaicos genéticos beneficiosos
mediante a cirugia...”. Finalmente, el apartado d} permite aplicar la tecnologia
genética “con finalidades de investigacion y estudic de las secuencias de ADN
del genoma humano, su localizacién, funciones y patologia; para el estudio del
ADN recombinante en el interior de las células humanas o de organismos simples,
con el proposito de perfeccionar los cenocimientos de recombinacién molecular”,
entre otros, y por lo tantoe la legislacién espafiola es mas amplia que la prevista
por el Proyecto, ya que incluye supuestos en que se autoriza la aplicacién de la
tecnologia genética con fines de investigacidén, aunque el art. 9.2.B de esta ley
tipifica como infraccién muy grave la modificacion del patrimonio genético
humano no patolégice. Por su parte, la Ley 35/1988, de técnicas de reproduccién
asistida humana, prevé en el art. 12.1 que cualquier intervencién sobre el
preembrién, vivo, in vitro, con finalidades diagndsticas, puede tener como objeto
“}a valoracién de su viabilidad o no, o la deteccién de enfermedades hereditarias
a fin de tratarlas, si ello es posible, 0 de desaconsejar su transferencia para
procrear”. En igual sentido se manifiesta el art. 13 de esta ley en cuanto a las
finalidades terapéuticas.

El CP dedica también su atencién alos delites relativos a la manipulacién genética.
Algunos sectores han criticado el cédigo por su incompletud y por algunas
imperfecciones en la determinacién de los hechos ilicitos, y porque la regulacion,
en algunos aspectos, nace anticuada, mas el art. 159.1 castiga con prisién e
inhabilitacién a los que “con finalidad diferente de la eliminacién ¢ disminucién
de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se
altere el genotipo”. A su vez, el art. 159.2 castiga con multa y inhabilitacién especial
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las alteraciones imprudentes del genotipo, el art. 160 castiga con prision la
utilizacién de la ingenieria genética para producir armas bioldgicas o
exterminadoras del hombre, y el art. 161 prevé pena de prisién e inhabilitacion
especial por la creacién de seres humanos idénticos “por clonacién o otros
procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza”.

El art. 14del Proyecto se refiere ala no seleccion dei sexo, y dispone que la utilizaciéon
de técnicas de asistencia médica a la procreacion no es admitida para escoger el
sexo del concepturus, excepto que sea para evitar una enfermedad hereditaria grave
ligada al sexo. Esta opcion responde a la consideracién de que no es ético escoger,
por capricho, el sexo de un nifio, como tampoco lo es eliminar los embriones del
sexo no escogido, excepto si es para evitar una enfermedad, ya que entonces la
eleccion es ética —y legal. Se ha subrayado —y el Convenio y la ley espafiola
siguen tal opcion— que mediante la seleccién del sexo se contravienen las reglas
de la naturaleza. Otras opiniones han evidenciado la mejorfa que comporta la
aplicacion de esta técnica en relacidn a los métodos tradicionales, de tanta y
desgraciada actualidad, de sacrificio de fetos o recién nacidos del sexo no deseado.

El Consejo de Europa elaboré un informe sobre procreacién artificial humana
(1989}, mostrandose contrario a la posibilidad de eleccidon del sexo: el principio
1.2 del informe establece que las técnicas de procreacién artificial no se han de
utilizar para permitir escoger el sexo del nifio, excepto si se quiere evitar una
enfermedad hereditaria grave ligada al sexo. Hay que suponer que la existencia
de este informe, y la de legislacién sobre este tema en diversos Estados europeos,
ha hecho que el Proyecto no contenga una regulacion exhaustiva sobre la
reproduccién asistida —s6lo encontramos los arts. 14 y 18 en relacién al tema.

La ley espafiola 42/1988, antes citada, permite en el art. 8.2.c el uso de la tecnologia
genética “con finalidades terapéuticas, principalmente para seleccionar el sexo
en el caso de enfermedades ligadas a los cromosomas sexuales, y especialmente
al cromosoma X, evitando su transmisién”, Por su parte, la Ley 35/1988 considera
como infraccién muy grave “la seleccion del sexo...con fines no terapéuticos o
terapéuticos no autorizados”. Identidad de contenido, pues, con el Proyecto. En
el ambitojudicial espafiol, conviene traer aqui a colacidn un caso singular ocurrido
en 1990, y en el cual la demandante, una mujer casada, con hijos —por tanto,
fértil— solicito la asistencia médica necesaria para concebir una hija, alegando
que, de lo contrario, padeceria unas determinadas neurosis. El juez de Primera
Instancia autorizd que se concibiera “un ser humano de sexo femenino, previa
inseminacion artificial del semen del marido y seleccién de los espermatozoos”,
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El Ministerio Fiscal se opuso, argumentando que la ley espafiola no preveia tal
posibilidad. La Audiencia Provincial competente y el Tribunal Supremo
confirmaron, con argumentos formales y materiales, el punto de vista del fiscal.

2.2.5. La investigacion cientifica.

El Capitulo V del Proyecto se dedica a esta temdtica, vy en concreto el art. 15
establece la regla general consistente en que la investigacién cientifica en materia
de biologfa y medicina “se ejerce libremnente”, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Convenio y en las restantes disposiciones juridicas que aseguran la proteccion
del ser humano. La Declaracién de Helsinki, antes citada, es una referencia basica;
tal ejercicio libre debe inspirarse en sus principios fundamentales, en el Cédigo
de Nuremberg y en el Informe Belmont (1978) de principios éticos y orientaciones
para la proteccién de los seres humanos en la experimentacion. Este informe
declara que cualquier actividad enla que haya un elemento de investigacion “debe
someterse a revision para la proteccion de los seres humanos”, El informe enuncia
también la necesidad de contar en la investigacién con la existencia de
consentimiento informado, de una valoracién de beneficios y riesgos y de una
seleccion apropiada de los sujetos. A nivel juridico, solo existe una disposicion
internacional que reconozca expresamente la prohibicién de experimentar sobre
seres humanos sin su previo consentimiento: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU (1966).

El Consejo de Europa se habia preocupado de este tema en varias ocasiones, pero
destaca la Recomendacion 3(1990) del Comité de Ministros, relativa a la
investigacion médica sobre seres humanos, que contiene una serie de previsiones
en relacion al consentimiento. En el derecho espafiol, el art. 44.2 CE destina una
breve mencion al fomento de la investigacion, y la LGS, en el art. 18.15 y en el
Capitulo Il de] Titule VI, hace lo propio. Debe destacarse que ni a nivel
internacional ni interno se han promulgado normas juridicas que traten la
experimentacion no relativa a medicamentos, por lo que solamente podemos
enfocar el tema desde la dptica de la legislacién sobre aquéllos. En este sentido, la
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento (LM) regula los ensayos clinicos
con medicamentos; de acuerdo con su Exposicion de Motivos, el tratamiento
juridico de los ensayos pretende combinar dos factores confluyentes: la necesidad
de su existencia como mecanismo necesario para los avances cientificos y el
obligado respeto a los derechos fundamentales de los que se sometan a ensayo.
De la redaccion de los arts. 59 a 69 LM, y del Real Decreto 561/1993, de 16 de abril,
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antes citado, que se dicté en desarrollo de 1a LM, se desprende un fiel seguimiento
de los postulados de las declaraciones internacionales sobre el tema.

Elart. 16se dedica a la proteccion de las personas que se presten a una investigacién, y
establece que ésta no puede realizarse sobre una persona a menos que, en primer
término, no exista un método alternativo de eficacia comparable en investigacién
sobre seres humanos. En este sentido, la Declaracién de Helsinki indica en su
principio 1 que los trabajos de investigacién biomédica en humanos habran de
ajustarsea los principios cientificos generalmente reconocidos y basarse en pruebas
de laboratorio v ensayos con animales, as{ como en un conocimiento profundo de
la literatura médica, y prevé también que en cualquier estudio médico debera
aplicarse a los pacientes el método de mayor eficacia comprobada. El Cédigo de
Nuremberg, por su parte, establece que la investigacién se ha de fundamentar y
disefiar en base a los resultados en experimentacién con animales y en el
conocimiente de la historia natural de las enfermedades o de cualquier otro
problema bajo estudio, de forma que los resultad os puedan justificar la realizacién
de la experimentacion (principio 3}. En sentido similar se pronuncia el art. 11.3. d)
del Real Decreto 561/1993.

El segundo de los requerimientos del art. 16 es el de que los riesgos que se puedan
derivar para la persona no sean desproporcionados en relacion a los beneficios
potenciales de la investigacién. En idéntico sentido se manifiesta tanto el Cédigo
de Nuremberg, que declara en el principio 6 que el grado de riesgo a tomar nunca
ha de exceder del que se determine por laimportancia humanitaria del problema
que haya de resolver el experimento, y que el cientifico debe estar preparado
para finalizar la investigacion en cualquier momento si cree que su continuacién
podria causar algtin dafio o la muerte al sujeto (principio 10), como la Declaracion
de Helsinki, cuando sefiala que solamente serd licito llevar a cabo trabajos de
investigacion biomédica si el objetivo propuesto justifica el riesgo inherente al
que el paciente se expone, y que antes de iniciar un trabajo de esta clase se deberdn
valorar con cuidado los riesgos previsibles y las ventajas que se pueden esperar
para el individuo objeto de la experiencia y para cualesquiera otros; ademas, el
interés del sujeto ha de prevalecer por encima de los intereses de la cienciay de la
sociedad, y los médicos deberdn abstenerse de tomar parte en proyectos de
investigacién en humanos si no tienen el convencimiento de que los riesgos
inherentes se consideran previsibles, v deberan interrumpir la investigacién si
los riesgos son superiores a las ventajas (principios fundamentales 4 y 6). La LM
si se refiere a este segundo requisito, sefialando en el art. 60.1 que no podré iniciarse
un ensayo clinico sino se dispone de datos cientificos suficientes que garanticen
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que los riesgos que implica son admisibles. El art. 10.3 del Real Decreto 561/1993
contiene una previsién similar.

Elart. 16 exige, en tercer lugar, que el proyecto de investigacién haya sido aprobado
por la instancia competente después de haber sido objeto de un examen
independiente sobre el plan de su pertinencia cientifica, que englobe laimportancia
del objetivo de la investigacién y sobre el plan ético. Esta misma consideracién
realiza la Declaracién de Helsinki, que en el principio fundamental 2 indica que el
plan y la marcha de todo el método de experimentacion en humanos debera
formularse en un protocolo experimental sometido al juicio de un comité
independiente.

En esta linea se expresa la LM, que en los arts. 64, 65 y 66 disefia un doble
mecanismo de control sobre el ensayo: por un lado, la intervencién del Comité
Etico de Investigacién Clinica, cuyo informe previo es preceptivo para realizar el
ensayo; por otro, el régimen de autorizacién previa por parte del Ministerio de
Sanidad y Consumo y el de control y seguimiento de la realizacion del ensayo.
Conviene destacar que la Generalitat de Catalufia ha promulgado su propia
legislacion de acreditacion de tales comités, cosa que revela el alto grado de
cumplimiento, a nivel interno, del tercer requisito del art. 16.

En cuarto lugar, el art. 16 solicita que la persona que se preste a una investigacion
sea informada de sus derechos y de las garantias previstas por la ley para su
proteccion, y, finalmente, se requiere que el consentimiento previsto en el art. 5
del Proyecto sea expreso, especifico, escrito y revocable. Estos requerimientos son
contemplados a nivel internacional y a nivel interno espafnol; en efecto, la
Declaracién de Helsinki prevé que en cualquier trabajo de investigacién sobre
humanos se informara debidamente al posible sujeto de los objetivos, métodos,
ventajas previstas y posibles riesgos inherentes al estudio y de las incomodidades
que pueda comportar, y del hecho de que, si lo desea, puede abstenerse de
participar y que es libre para retirar su consentimiento en cualquier momento.
Ademas, se requiere que el médico obtenga, preferiblemente por escrito, el
consentimiento del sujeto libremente otorgado.

La linea seguida por la legislacion espafiola es muy similar. Asi, el art. 60.4 LM
prescribe que debera disponerse del consentimiento libremente expresado,
preferiblemente por escito, y si no es posible, ante testigos, de la persona implicada,
después de haber sido instruida por el profesional sanitario encargado de la
investigacion sobre la naturaleza, laimportancia, el alcance y los riesgos del ensayo
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y de haber entendido la informacién. Ademas, el art. 61 LM determina la plena
revocabilidad del consentimiento, en cualquier momento y sin expresién de causa.
El Real Decreto de constante referencia profundiza y amplia la perspectiva de la
LM, reproduciendo sus previsiones, subrayando la imprescindibilidad de contar
con el consentimiento del sujeto y afiadiendo los supuestos de falta de
consentimiento en los casos excepcionales de urgencia en la aplicacién del
tratamiento, y también que no se derivara responsabilidad ni perjuicio para el
sujeto que revoque su consentimiento.

El art. 17 del Proyecto se dirige a la profeccion de las personas que no disponen de
capacidad para consentir g una investigacion. El art. 17.1 indica que una investigacion
no puede ser llevada a cabo sobre una persona que no tenga capacidad para
consentir de acuerdo con el art. 5 del Convenio, excepto si se cumplen
determinadas condiciones, como son: (i) por un lado, 1as mencionadas en el art,
16, letras (i) a (iv); (ii) ademads, los resultados obtenidos en la investigacion han de
comportar un beneficio directo para la salud de aquella persona; (iii} también que
la investigacidn no pueda efectuarse con eficacia comparable en sujetos capaces
de consentir; (iv) que la correspondiente autorizacién sea especifica y por escrito,
de acuerdo con el art. 6 del Convenio; finalmente, (v) que la persona no se oponga.
Sobre el tema se ha pronunciadoe la Declaracion de Helsinki, que determina que
en caso de incapacidad legal del paciente, se solicitara la autorizacién de su
representante legal o tutor, de acuerdo con la ley nacional. 5i el consentimiento es
imposible de obtener, o el sujeto es menor, el permiso del “pariente responsable”
suplira al del sujeto, de acuerdo también con la ley nacional. Finalmente, la
declaracién subraya que si el menor es capaz de consentir, debera recabarse su
consentimiento ademas del del tutor (principio fundamental 11).

El art. 60.6 LM indica que la instruccion y la exposicion del alcance y riesgos del
ensayo, asi como el consentimiento del sujeto, se efectuaran ante el representante
legal —que también otorgara consentimiento— en los casos de personas que no
puedan emitirlo libremente; ademas, se afiade que serd necesaria la conformidad
del representado si sus condiciones le permiten comprender la naturaleza, la
importancia, el alcance y los riesgos del ensayo. Finalmente (art. 61) el
representante puede también revocar el consentimiento. El art. 12.5 del Real
Decreto indica que en los casos de menores de edad e incapaces, el representante
debe otorgar su consentimiento escrito después de recibir la informacion
pertinente, y afiade el matiz de que, en todo caso, los menores que tengan doce o
més afios deben prestar consentimiento, tras recibir informacién comprensible.
Mas el art. 11.2 del Real Decreto puntualiza que en menores e incapacitados y en
personas con autonomia o competencia reducida para dar consentimiento, sélo
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podrén realizarse ensayos de interés para su salud particular, cuando no puedan
ser efectuados en sujetos no afectados por estas condiciones especiales, porque la
patologia en estudio sea la propia de aquéllos. Previsiones, todas ellas, que se
corresponden con las expresadas en los epigrafes (ii) y (iii) del art. 17.1 del Proyecto.

En el art. 17.2, se establece que, a titulo excepcional y en las condiciones previstas
por la ley, las investigaciones en las que los resultados obtenidos no comporten
un beneficio directo para la salud del incapaz pueden autorizarse si se cumplen
las condiciones (i), (iii), (iv) y (v) del epigrafe primero y, ademas, la investigacion
tiene por objeto contribuir a una mejora significativa del conocimiento cientifico
del estado de la persona, de su enfermedad o su problema y a la obtencién, en un
plazo, de resultados que permitan un beneficio para la persona implicada o para
otras de la misma edad o que sufran la misma enfermedad o problema o tengan
las mismas caracteristicas. Ademads, la investigacion ha de comportar un riesgo y
una carga minimos para la persona. En relacion a esta investigacion no terapéutica,
el art. 11.3 del real Decreto 561/1993 admite su préctica si el Comité Etico pertinente
determina que se cumplen una serie de requisitos, que coinciden esencialmente
con los que solicita el art. 17.2 del Proyecto.

Cerrando el capitulo V, el art. 18 del Proyecto se refiere a la investigacion sobre
embriones in vitro. En su primer apartado indica que en tanto que la investigacion
sobre los embriones in vitro sea admitida por la ley (nacional), se asegurard una
proteccién adecuada del embrion. Versiones anteriores del Proyecto proponian
que la investigacion sobre embriones in vitro, si la ley la admitia, no podia
autorizarse mas alld del decimocuarto dia de su desarrollo. A su vez, el art. 18.2
establece que la constitucién de embriones humanos con finalidades de
investigacion esta prohibida. Conviene recordar sobre este tema la Recomendacion
1046(1986) del Consejo de Europa, que se basa en los principios del derecho del
embrion y el feto a ser tratados con el respeto debido a la dignidad humana, y
que su uso y la extraccién de sus tejidos se limitan a finalidades terapéuticas y
diagnosticas, siempre que no existan métodos alternativos, y que prohibe la
creaciéon de embriones humanos, por fertilizacién in vitro, con fines de
investigacion.

Una gran polémica roded desde el principio a la redaccion de este articulo, debido
sobre todo a la presion de algunos miembros del Consejo. A pesar de todo, la
Asamblea Parlamentaria ha instado al Comité de Ministros para que ésta y otras
materias se regulen en el “Estatuto del Embrién”, uno de los protocolos de
desarrollo del Convenio actualmente en elaboracién. Asi, mediante la
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Recomendacion 1240{1994), relativa a la proteccién y patentabilidad de los
productos de origen humano, se requiere al Comité para que inicie la preparacion
del protocolo, con el mandato de prohibir los procedimientos de modificacion de
la identidad genética del cuerpo humano ¢ las técnicas de clonacién, o las
manipulaciones consistentes en la transferencia de embriones humanos a otras
especies y viceversa o la seleccion del sexo con finalidades no terapéuticas.

La legislacién espariola ha tratado también esta temdtica. Independientemente
del concepto de “persona” del que se parta —si bien debe recordarse que el Codigo
civil indica que “el nacimiento determina la personalidad”, pero desde un punto
de vista biologico hay vida antes del nacimiento— la Ley 35/1988 considera al
embrién, en su Exposicién de Motivos, como la fase de desarrollo embrionario
que, continuando la anterior (la del preembrién, évulo fecundado y implantado
en el Gtero, hasta los catorce dias de la fecundacién) si se ha completado, sefiala el
origen y incremento de la formacién de los 6rganos humanos y cuya duracién es
de unos dos meses y medio mas. El término “preembrién” no ha sido definido ni
tenido en cuenta por el Proyecto, ni por otras leyes como la inglesa, y en
consecuencia el punto de partida respecto a la Ley 35/1988 es diferente. La Ley
42/1988 también afecta a esta materia, pero entre ambas encontramos la diferencia
de que la primera de ellas parte de la vida del embrién, y la segunda de que el
embrion estd muerto, o, si esta vivo, esinviable. Por ello se ha dicho que la Ley 42/
1988 permite determinadas manipulaciones, de acuerdo con el art. 2.¢).

El Tribunal Constitucional se refiri6 al “estatuto juridico del embrién” y reconocid
que en él hay vida biolGgica, si bien no en un sentido equiparable al que se refiere
y da cobertura el art. 15 CE cuando habla del derecho ala vida, de forma que se
entiende que el embrion ha de ser un “bien juridico protegido”, susceptible de un
tratamiento diferenciado y del derecho a la dignidad humana que proclama el
art. 10 CE (5TC 53/1985, de 11 de abril). Por lo tanto, hay que identificar los
conceptos de bienestar del nasciturus con el de dignidad de la persona, para
esclarecer si determinados experimentos son admisibles juridicamente. Como
consecuencia de la aplicacién del principio de dignidad, las leyes de referencia
establecen una serie de prohibiciones, en sentido muy similar a las de la
Recomendacion 1046(1986), antes citada.

Al hablar del genoma (cfr. comentario al art. 13) nos hemos referido con detalle a
la Ley 42/1988. Por su parte, los arts. 14 a 17 de la Ley 35/1988 se dedican a la
“investigacion y experimentacion”, y el art. 14.3 indica que los gametos utilizados
en investigacién o experimentacion ne se usaran para originar preembriones con
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fines de procreacion. Ademads, el art. 15 permite la investigacion o experimentacion
sobre preembriones vivos y sobre preembriones in vitro viables, si se cumplen
determinados requisitos, y el art. 16 autoriza, en las condiciones de los arts. 14 y
15, la realizacién de diversos tipos de investigaciones. Profundizando en estas
consideraciones, el reciente Real Decreto 413/1996, de 1 de marzo, por el que se
establecen los requisitos técnicos y funcionales precisos para la autorizacién y
homologacion de los centros y servicios sanitarios relacionados con las técnicas
de reproduccién humana asistida, establece en su art. 12.c que los preembriones
vivos sobrantes de una fecundacién in vitro podrdn utilizarse para fines de
investigacion o experimentacién, en los términos previstos en el art. 15 de la Ley
35/1988, “siempre que el varén y la mujer hayan manifestado su conformidad
por escrito”. Finalmente, conviene indicar que, entre los delitos relativos a la
manipulacién genética, el CP castiga con prisién e inhabilitacién especial a los
que “fecunden évulos humanos con cualquier finalidad diferente de la procreacién
humana” (art. 161.1).

2.2.6. La extraccion de organos y tejidos de donantes vivos con finalidad de trasplante.

El conjunto de cuestiones polémicas generadas por los trasplantes es muy amplia.
Problemas como la determinacién del momento de la muerte, la definicién de
6rgano o tejido susceptible de ser frasplantado o la extraccion de 6rganos a corazon
parado, por ejemplo, conforman los habituales puntos de conflicto. Sin embargo,
el Proyecto se limita a fijar una regla general y un conjunto de requisitos para la
proteccion de las personas incapaces de consentir. El art. 19 del Proyecto indica
que la extraccién de 6rganos y tejidos con fines de trasplante no podra efectuarse
en donantes vivos, excepto si existe un interés terapéutico para el receptor y
siempre que no se disponga de érganos o tejidos apropiadas provinentes de una
persona muerta y que no haya un método alternativo de eficacia comparable. El
Proyecto no trata el supuesto mds habitual, la extraccién de érganos de personas
muertas. El silencio sobre el tema viene dado —tal como ocurre en otros temas—
por la existencia de legislaciones internas de los Estados del Consejo de Europa,
con criterios divergentes. El Consejo ha preferido regular aspectos parciales, no
menos importantes, aspirando a homogeneizar modestamente las legislaciones
internas.

Ello no obstante, el Consejo ya habia prestado atencion al tema de los trasplantes
anteriormente, mediante dos recomendaciones, la 29(1978) y la 5(1979), haciendo
hincapié en los derechos del paciente, en el caracter voluntario y altruista de las
donaciones y en la necesaria reduccién del nimero de donantes vivos, en el primer
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caso, y en relacién al transporte y intercambio de sustancias de origen humano a
nivelinternacional, en el segundo. La Recomendacién 29(1978) dedica buena parte
de su contenido a la extraccion de 6rganos de cadaveres y se ocupa también de la
extraccién de vivos, procurando una proteccidn para el donante y el receptor y
estableciendo que si la extraccién comporta un riesgo previsible grave para la
salud o la vida del donante, podra ser autorizada excepcionalmente si se justifica
en razén del interés para el donante, de las relaciones familiares que lo liguen con
elreceptor y las exigencias especificas del caso médico (art. 5) y prevé la realizacién
de los examenes médicos pertinentes antes de la extraccién y el trasplante, para
minimizar los riesgos para la salud de los implicados (art. 7) v dispone que la
extraccién de substancias no regenerables debe efectuarse en centros apropiados.

La Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccién y trasplante de drganos, realiza
un fiel seguimiento de las recomendaciones del Consejo de Europa. La perspectiva
espafiola sobre el tema se completa con el Documento de Consenso sobre puntos
éticos de conflicto en el trasplante de 6rganos de la Comision Permanente del
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (1993), cuyo punto 6, relativo
a donacion de vivo, indica que la donacién es un acto altruista y generoso, no
exigible por la sociedad ni moral ni legalmente, y que “parecen ser las mas
aceptableslas que afectan a tejidos regenerables y que se efectiian entre individuos
emparentados genéticamente”.

La legislacion espariola autoriza la extraccién y la cesion de érganos de personas
vivas para su posterior trasplante. Los requisitos de validez de tales operaciones
estan recogidos en el art. 4 de la Ley 30/1979 y en el art. 2 del Real Decreto 426/
1980, que la desarrolla, y son, en primer lugar, que el trasplante tenga finalidad
terapéutica, tal y como exige también el art. 19.1 del Proyecto. En segundo lugar,
la extraccidn del 6rgano ha de tener por objeto la sustancial mejora de la esperanza
o las condiciones de vida del receptor, punto coincidente con el Proyecto. En tercer
lugar, la extraccién ha de ser compatible con la vida del donante y no debe provocar
una grave disminucién de su capacidad funcional; el art. 19 del Proyecto no
contiene una previsién asimilable, ni tampoco otras que si incluye la Ley 30/1979,
como las relativas al buen estado de salud del donante o al anonimato del receptor,
a pesar de que la Recomendacién 29(1978) hace referencia a tales cuestiones,
Conviene también traer a colacién el reciente Real Decreto 411/1996, de 1 de marzo,
por el cual se regulan las actividades relativas a la utilizacion de tejidos humanos,
cuyo art. 6.1 establece que la finalidad de los tejidos humanos procedentes de
donantes vivos serd “exclusivamente terapéutica”, es decir, con el propdsito de
favorecer la salud o las condiciones de vida de los ulteriores receptores, mas “sin
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perjuicio de las investigaciones que puedan realizarse adicionalmente”; el art. 6.3
propugna que la utilizacién de tejidos humanos en funcion de un proyecto docente
o de investigacion deberd respetar los derechos fundamentales de la persona y
los postulados éticos de la investigacién biomédica. Por lo tanto, se estd aqui
autorizando implicitamente la investigacion, a diferencia de lo que establece el
Proyecto en cuanto a la finalidad exclusivamente terapéutica. El art. 19.2 exige
que el consentimiento del art. 5 del Proyecto se otorgue expresa y especificamente,
por escrito 0 ante una instancia oficial. La ley espafola da también importancia al
consentimiento del donante vivo: el art. 2.¢) del Real Decreto 426/1980 exige que
sea “expreso, libre, consciente y desinteresado” y que el acto de otorgamiento se
realice ante el juez y ante testigos, y prevé que el médico certificador de la salud
del donante pueda oponerse a la donacion si aprecia signos de presién sobre él.

El art. 20 del Proyecto contiene la regulacion relativa a la proteccién de las personas
incapaces de consentir a la extraccion de 6rganos y tejidos, y indica que tal extraccién no
puede ser efectuada en personas que no tengan capacidad de consentir de acuerdo
con el art. 5, que, recordémoslo, solicita el consentimiento libre y declarado, exige
una informacién adecuada'sobre el objeto y la naturaleza de la intervencién y sus
riesgos y consecuencias y declara su libre revocabilidad, aspectos predicables del
consentimiento para la extraccién y el trasplante. En este mismo sentido, el art.
4.c) de la Ley 30/1979 establece que no podra obtenerse ninguna clase de 6rgano
de personas que, por deficiencias psiquicas o enfermedad mental o cualquier otra
causa, no puedan otorgar consentimiento ‘expreso, libre' y consciente. El art. 4,
apartados a) y b), exige que el donante sea mayor de edad y goce de plenas
facultades mentales, requerimiento que reproduce el art. 2.a) del Real Decreto
426/1980. El art. 20.2 del Proyecto sefiala que a titulo excepcional y en las
condiciones de proteccién previstas por la ley (interna), la extraccién de tejidos
regenerables —hay que entender excluidos de esta previsién, por tanto, los
6rganos y los tejidos no regenerables— de una persona que no tenga capacidad
para consentir puede ser autorizada si se retinen determinadas condiciones. En
primer lugar, se exige que no se disponga de un donante compatible con capacidad
para consentir; en segundo lugar, que el receptor sea hermano del donante; en
tercer lugar, la donacién ha de servir para conservar con vida al receptor; en cuanto
lugar, la autorizacion prevista en el art. 6 del Proyecto ha de otorgarse
especificamente y por escrito; finalmente, no ha de haber oposicién por parte del
potencial donante.

La Recomendacién 29(1978), antes mencionada, prevé un régimen especial para
estos casos. En primer lugar, establece la necesidad de que el consentimiento sea
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libre y informado: que se haya informado sobre las posibles consecuencias médicas,
sociales o psicoldgicas y sobre el interés que la extraccion comporta para el receptor.
Ademas, indica que si ha de extraerse una sustancia no regenerable, o regenerable
pero de arriesgada extraccidn (supuesto al que no se refiere el Proyecto) el
consentimiento debe consignarse por escrito. Por otro lado, el art. 6 de la
recomendacion contemipla, en tres niveles, los supuestos de los incapaces legales:
el primero de ellos, que se dirige a la extraccién de sustancias susceptibles de
regeneracion —que ha de ser excepcional, necesaria y pot razones terapéuticas o
diagndsticas— requiere el consentimiento del representante legal, pero el incapaz
puede oponerse y, si la extraccién comporta un riesgo para su salud, debe
obtenerse autorizacién de una instancia oficial apropiada. El segundo y tercer
niveles, relativos a la extraccion de sustancias no regenerables y a la de sustancias
con grave riesgo parala vida o la salud del donante, exceden el &mbito de aplicaci6n
del Proyecto, que no las conternpla.

En'el Documento de Consenso antes referido, la consideracidn de las caracteristicas
del consentimiento son las mismas que propone el Consejo de Europa, y en lo
que hace a los incapaces legales, se circunscribe la donacién tinicamente a los
tejidos regenerables y se demanda también la autorizacion del representante legal
y, 5l hay riesgo en la extraccién, el permiso de la autoridad competente. En cuanto
a las relaciones de este articulo con la legislacion espafiola, la Ley 30/1979 exige,
en principio, que el donante sea mayor de edad y goce de plenas facultades
mentales para garantizar que el consentimiento sea libre y personalisimo. Ademas,
el Real Decreto 426/1980 requiere que el estado de salud del donante sea el
adecuado para permitir la extraccidn, para no poner su vida en peligro, y establece
también, como sea que s6lo pueden ser donantés los mayores de edad, la
prohibicién de que los menores lo sean incluso si concurre el consentimiento de
sus padres, excepto si, en tanto que tejido regenetable, se trata de trasplante de
médula 6sea, prevision ésta altima derogada por el Real Decreto 411/1996.

La cuestién de una posible exigencia de parentesco genético entre donante y
receptor, que el Proyecto soluciona requiriendo que sean hermanos, no es resuelta
por la legislacién espafiola més antigua. Sin embargo, el Real Decreto 411/1996
incorpora en el art. 7.2 la novedad de que los menores de edad pueden ser
donantes de residuos quiriirgicos, de progenitores hematopoyéticos y de médula
Osea, y “en estos dos Gltimos casos exclusivamente para las situaciones en que
exista relacién genética entre donante y receptor y siempre con la previa
autorizacion de los padres o tutores”. El Documento de Consenso se refiere al
supuesto de parentesco legal entre donante y receptor, e indica que “la motivacién
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emocional puede ser tan intensa o més que si el familiar se encuentra
genéticamente emparentado”. El Proyecto se refiere también a la necesidad de que
la donaci6n sirva para mantener la vida del receptor y a que el potencial donante,
falto de capacidad para consentir, no ha de oponerse a la donacién. -

La legislacién penal espafiola se ocupa de los trasplantes en el art. 156 CE el cual,
con idéntica redaccion que el ex-art.428, sefiala que, no obstante lo que dispone el
art. 155 en relacion al consentimiento de una persona que haya sido objetode un
delito de lesiones, “el consentimiento emitido vélida, libre, consciente y
expresamente exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de
drganos —no se habla de los de tejidos— efectuados de acuerdo con lo que dispone
laley...excepto que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante
precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad o incapaz; en cuyo caso
no serd valido el prestado por éstos o por sus representantes legales”.

A pesar de que el contenido del Proyecto es breve e incompleto, el Consejo de
Europa ha venido preparando un protocolo sobre trasplantes, que contendria
previsiones relativas a la donacion de 6rganos procedentes tanto de personas
vivas como muertas, y, en el primer caso, a diferencia del Proyecto, si se harfa
referencia al anonimato del receptor y del donante, ala necesidad de practicar un
examen médico antes de la extraccién para evitar o reducir los riesgos para la
salud del donante y a la de contar con una autorizacién extraordinaria, de acuerdo
con la ley interna, en los casos de riesgo relevante para la vida o la salud del
donante, entre otros.

2.2.7. La prohibicion de lucro y utilizacidn de partes del cuerpo humano.

El Capitulo VII del Proyecto se refiere a la prohibicion de lucrarse y a la utilizacién
de partes del cuerpo humano. El fundamento de este capitulo se encuentra, una
vez mas, en el principio de la dignidad humana, enlos términos que se han venido
indicando, ya que se parte de la consideracién de que el cuerpo humano y sus
partes cuentan con una dignidad propia y no pueden dar lugar a la obtencién de
beneficios econdémicos. La situacién en el tema de 1a comercializacién de érganos
humanos, sobre todo rifiones, es muy grave en determinadas zonas del mundo.

La prohibicién de la obtencién de lucro configura el contenido del art. 21 del
Proyecto, del cual se desprende que el &nimo lucrativo se encuentra totalmente
disociad o del cuerpo humano y sus elementos. Se ha generado una gran polémica
en torno a si el cuerpo humano y sus partes pueden ser objeto de patentes, en
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razdn de la diferente perspectiva que adoptan las legislaciones anglosajonas y
europeas, porque en los Estados Unidos se han patentado genes humanos, con lo
cual se estd dando carta de naturaleza a los derechos de propiedad exclusiva sobre
formas de vida. Intervienen aqui intereses econdmicos que desde Europa quieren
dejarse de lado, aunque el Proyecto no contiene referencias especificas y debe
entenderse que los Estados podran determinar la normativa que consideren
conveniente. Ello no obstante, hay que destacar que existia una propuesta de
Directiva de la Unién Europea sobre proteccién juridica de las invenciones
biotecnolégicas, recientemente rechazada por el Parlamento Europeo —
seguramente por la diversidad de las leyes internas sobre propiedad industrial—,
que preveia disposiciones como la de que “el cuerpo humano y sus elementos en
estado natural no se consideran invenciones patentables” y excluia de la
patentabilidad “los métodos de tratamiento terapéutico génico germinal sobre el
ser humano”. La investigacién sobre el cuerpo humano y sobre el genoma no
comporta invencién alguna, sino en todo caso un descubrimiento, y los
descubrimientos no son patentables, en coincidencia con la legislacién nacional e
internacional de aplicacién.

En relacion a esta temdtica, el borrador de protocolo sobre trasplantes que
desarrollard el Convenio prevé que no se podra realizar una donacién de 6rganos
o tejidos que comporte un beneficio econémico, y en igual sentido se pronuncia
el art. 2 de la Ley 30/1979, que establece que no podré percibirse compensacion
alguna por la donacién de érganos y que se habran de instrumentar los medios
pertinentes para que el trasplante no sea gravoso para el donante vivo ni parala
familia del muerto, en su caso, y que tampoco podra haber compensacion para el
donante ni se exigird un precio al receptor por el 6érgano trasplantado. El Real
Decreto 426/1980 anade (art. 5) que deberd garantizarse al donante vivo la
asistencia precisa para su restablecimiento, asi como para cubrir cualquier gasto
realizado con ocasidén de la donacidn y del trasplante. El art. 12.4 del Real Decreto
insiste en que en ningdn casc se exigird al receptor un precio por el érgano
trasplantado, injertado o implantado. Finalmente, el art. 5 del Real Decreto 411/
1996 coincide en estanecesidad y establece que no podré percibirse compensacién
alguna por la donacién de tejidos humanos ni existird compensacién econémica
de ninguna clase para el donante ni para cualquier otra persona, ni se exigira
precio por el tejido implantado, pero habra de garantizarse al donante la asistencia
precisa para su restablecimiento. La Ley 35/1988, antes citada, contiene una
previsién en el sentido del art. 21 del Proyecto: asi, en ¢l art. 20.2.B.e) se considera
infraccién muy grave “comerciar con preembriones o sus células, asi como su
importacién o exportacion”. Por tiltimo, el Documento de Consenso dedica su
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apartado 3 al comercio de érganos y tejidos, y se remite a los Principios Rectores
sobre Trasplante de Organos Humanos aprobados por la 442 Asamblea Mundial
de laSalud (1991), que indican que los profesionales de la salud no han de participar
en procesos de trasplante si tienen razones para pensar que los 6rganos han sido
objeto de transacciones comerciales, y que deberd prohibirse la publicidad sobre
la necesidad o la disponibilidad de érganos cuya finalidad sea ofrecer o solicitar
un precio.

El art. 22 del Proyecto se refiere a la utilizacion de partes extraidas del cuerpo humano,
y indica que cuando una parte del cuerpo humano haya sido extraida en el curso
de una intervencion, no podré ser conservada ni utilizada con un objetivo que no
sea aquel para el cual ha sido extraida, de conformidad con los procedimientos de
informacién y consentimiento adecuados. Esta prevision no tiene un precepto
equiparable en la ley espafiola, aunque el art. 4.d) de la Ley 30/1979 indica que el
destino del 6rgano extraido ha de ser el trasplante a una persona determinada, y
con igual redaccién cuenta el art. 2.d) del Real Decreto 426/1980.

3. Las disposiciones adicionales del Convenio.

Después de la regulacién material, relativa a los temas de fondo, el Proyecto de
Convenio dedicalos Capitulos VI a XIV a una serie de aspectos de caracter formal
y procedimental, a los cuales no podemos referirnos extensamente, si bien
destacaremos unas pocas cuestiones de interés.

El art. 23 establece que las partes asegurardn una proteccién jurisdiccional
adecuada para prevenir o detener cualquier conculcacion ilicita de los derechos y
principios contenidos en el Convenio. A nivel espafiol, el Tribunal Constitucional,
en tanto que intérprete supremo de la CE, deberd garantizar el ejercicio de los
derechos fundamentales derivados del Convenio, sin perjuicio de las competencias
delos tribunales de la justicia ordinaria en relacion al resto de derechos y libertades
reconocidos por la CE vy el resto de leyes. Por su parte, el art. 29 establece que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se creé con la finalidad de asegurar
el respeto de los compromisos resultantes del Convenic Furopeo de Derechos
Humanos, puede emitir, en el marco de cualquier litigio concreto, dictimenes
consultivos sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacién del Convenio,
a solicitud del gobierno de un Estado parte. Por otro lado, importa destacar que el
art. 30 del Proyecto prevé que los Estados—parte, a requerimiento del Secretario
General del Consejo de Europa, aportaran las explicaciones oportunas sobre la
forma en la que su ordenamiento interno asegurard la aplicacién efectiva de
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cualquiera de las disposiciones del Convenio. Ademas, el art. 31 indica que los
protocolos que puedan ser elaborados de conformidad con las disposiciones del
Convenio deberan desarroliar sus principales contenidos. Los Estados pueden
realizar propuestas de enmiendas al Convenio, o a sus protocolos, de acuerdo
con el art. 32, asi como formular reservas a su contenido (art. 36) cosa que comporta
la no aplicacién del precepto o preceptos en cuestién en el &mbito territorial del
estado de que se trate, en lamedida en que una ley entonces vigente en su territorio
no sea conforme con dicha disposicién. Igualmente, fos Estados disponen de la
facultad de denunciar el Convenio (art. 37). Todos estos aspectos dan fe del hecho
de que la soberania estatal se preserva plenamente, a pesar de que el objetivo
principal del Consejo de Europa es el de armonizar las legislaciones internas de
sus miembros. Por Giltimo, debemos destacar que para la entrada en vigor del
Convenio es necesario que, ademas del trancurso de un determinado periodo de
tiempo desde la firma, sea ratificad o por un minimo de cinco estados, de los cuales
por lo menos cuatro han de sex miembros del Consejo de Europa.
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