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MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

En España la asistencia sanitaria es universal y gratuita. La salud supone una 
necesidad básica del hombre, por ello todos los individuos de nuestra sociedad 
deben tener igualdad de oportunidades para acceder al máximo nivel de salud 
posible. Esto significa, una determinación de recursos a nivel individual según 
criterios exclusivamente médicos y no de beneficio. Ahora bien, hay que tener 
presente la diferencia entre la necesidad sanitaria (motivada por una patología) y 
los deseos ( cirugía estética por ejemplo) que no estén médicamente indicados. 

Dado que cada individuo, en función de su autonomía, asume riesgos 
potencialmente peligrosos para su propia salud ( esquí, escalada, competiciones 
motorísticas, consumo de tabaco, alcohol, drogas ... ), podría considerarse añadir a 
la atención sanitaria con fondos públicos algún mecanismo de previsión particular, 
que atendiese a ciertos riesgos corridos voluntariamente y así no seria la sanidad 
pública la que los asumiera exclusivamente. No pueden sin embargo considerarse 
riesgos voluntarios los laborales, por ejemplo el del minero que contrae silicosis 
aunque él, al entrar a la mina, ya supiera a que se arriesgaba; en este caso quien 
tendría que asumir el riesgo sería la empresa minera por cuya cuenta trabaje. 

El enfermo espera que el médico haga todo lo posible por SU salud, pero también 
debe conocer la existenCia de posibles limitaciones impuestas al médico por 
intereses de terceras partes. Es de todos conocida las dificultades de accesibilidad 
a las prestaciones sanitarias no urgentes, como son las "listas de espera". El 
principio de justicia insiste en la necesidad de que todos los pacientes tengan 
acceso a Un tratamiento igual al de los otros pacientes, teniendo como único criterio 
prioritario los más desvalidos médicamente hablando y no los mas reivindicativos 
o conflictivos. 

Las decisiones adoptadas en politica sanitaria se justifican en base al principio de 
justicia. La relación médico paciente se basa fundamentalmente en los principios 
de beneficencia y autonomía pero cuando estos entran en conflicto es el principio 
de justicia el que entra en juego para mediar entre ellos. 

3. Conclusión 

La necesidad de someter la actuación profesional a cánones éticos es actualmente 
una reivindicación constante en las mas diversas actividades. Abogados, 
periodistas, enfermeras, ... científicos que desarrollan su actividad en los más 
diversos campos, buscan hoy ceñir su labor a códigos éticos o normas 
deontológícas. Algunas profesiones, como la de medicina los tienen con siglos de 
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antigüedad, otras se hallan en proceso de elaboración de normas de ética 
profesional. 

Sin entrar ahora aquí en la discusión de si estas normas poseen el carácter de 
normas deontológicas o son normas de ética, e incluso si cabe hacer esta distinción, 
es preciso señalar que el Col.legi de metges de Barcelona se encuentra actualmente 
en trance de renovación de sus normas deontológicas, de 1979, por unas nuevas 
que se adapten a las actuales características de la sociedad y que estén imbuidas 
de los anteriormente citados principios de ética médica desechando los vestigios 
de corporativismo y paternalismo que existían en los anteriores códigos para 
afirmar su respeto a la autonomía individual y a los derechos humanos. También 
la Organización 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 
profesionales, sanitarias y de cualquier tipo, se adapten a normas consensuadas 
de buena practica profesional que respeten la autonomía de los individuos que 
resulten afectados por la misma, que velen por su salud cuidando de no causar 
daño y ateniéndose a criterios de trato equitativo: es decir que estén informadas 
por los principios que hemos denominado como básicos de la bioética. 
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Capítulo 6 

Bioética y enfermería 

Montserrat Busquets Surribas - Pilar Antón Almenara 





En la primera parte de este capítulo M. Busquets aborda las diferencias que se establecen en el cuidado 
de enfermería cuando el sistema de valores de la enfermera se basa en concepciones biologistas de 
curación y tratamiento de las enfermedades o cuando se basa en concepcion.es de salud holísticas e 
integrales. Desde este último posicionamiento se plantean, la definición y contenido del cuidado 
enfermero, los valores profesionales que defienden la autonomía y autodeterminación de la persona 
cuidada y las actitudes éticas que ayudan a la enfermera a plantear su trabajo en este sentido. 

En el segundo apartado de este capítulo, P Antón, partiendo de las distintas definiciones de Bioética, 
-entendiendo ésta como un modelo secula1; interdisciplinar, proyectivo, global y sistemático y 
dado que llls 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 una reflexión ética que ayude al desarrollo de la competencia moral, elemento 
esencial en el trabajo diario de las enfermeras, que asegurará el rigor en la toma de decisiones, así 

como el establecimiento de las bases de un acto responsable y autónomo. 

Sumario 

1. La bioética del cuidado 
1.1. La disciplina enfermera y el planteamiento ético 
1.2. Los valores profesionales 
1.3. Actitudes éticas 
1.4. Comparación entre el paradigma tradicional de la enfermedad y el 
paradigma enfermero 

2. Toma de decisiones 
2.1. Bioética 
2.2. Toma de decisiones 
2.3. Modelos de toma de decisiones 
2.4. La Parrilla ética 

125 



MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

1. La bioética del cuidado 

El comportamiento de las personas es siempre una elección, reflejo de sus valores 
y principios. Decidir una cosa u otra, tomar opción, diferenciar lo perjudicial de lo 
conveniente ... es tomar opción, partido desde un juicio moral. Detrás de cada 
elección se encuentran valores y un determinado orden de prioridades. Las 
enfermeras desde el desarrollo profesional, debemos tomar en consideración 
que las elecciones profesionales que hacemos están vinculadas a los valores 
profesionales que de forma más o menos consciente queremos trasmitir. La 
atención de enfermería, concretada en las acciones de cuidados, es producto de 
la elección hecha de las diversas posibilidades de abordaje en un situación. Al 
igual que cualquier profesión, la enfermería debe cimentarse en un discurso ético 
que encamine su aportación a la sociedad como un bien para la misma. 

Podemos definir la ética como la parte del conocimiento humano que se interesa 
por los principios y los conceptos base que están o deberían estar en el pensamiento 
y actividad humanos, unidos a un campo particular, por ejemplo la enfermería' . 
La ética no es algo que se añade al desarrollo profesional, sino que lo fundamenta 
y le da sentido. No es posible hablar de ética y de enfermería como conceptos 
aislados que se superponen, el enfoque que desde este capítulo se sigue, es 
considerar el núcleo de la actividad enfemera, como el eje de los principios éticos 
que rigen la profesión. 

El interés por la bioética, se exiende al interés por la ética, siendo el planteamiento 
de las situaciones de cuidados, desde el mantenimiento de la autonomía y fomento 
del autocuidado del usuario, el aspecto más relevante del discurso enfermero'­
La ética en enfermería no se centra tan sólo en los llamados dilemas bioéticos, 
eutanasia, aborto, FIV. .. la ética en enfermería 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 .... Enfermería centra su atención en el 
usuario y tiene como objetivo primordial, la ayuda a la satisfacción de las 
necesidades de salud de las personas, siguiendo la definición de enfermería de 
Virginia Henderson, la atención de enfermería es "la ayuda en la promoción, 
mantenimiento, restablecimiento de la salud o bien cuando esto no es posible la 
ayuda a morir con dignidadl/3. 

1. Kérouac, S. El pensamiento enfermero. Edit. Masson. 1996 

2. Tschudin, V. Ethics il111ursing. The caring relationship. Heineman. Oxford.1986 

3. Henderson, V Principios básicos de los cuidados de enfermería. CIE. Ginebra. 1991 
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Aprender ética es aprender a justificarse. El principal instrumento para cuidar, es 
conocer los valores implícitos en las decisiones y acciones, los verdaderos objetivos 
del cuidado. La relación interpersonal con el usuario, es así una relación ética, 
donde los valores de cada uno son conocidos y considerados con la misma 
importancia. La enfermera debe esforzarse en conocer su óptica, pero también la 
de los demás, tanto del resto de miembros del equipo de salud como la del 
enfermo-usuario y de su familia, que valores son los compartidos, 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 estándares de cuidados debe llevar implícito el 
cumplimiento de los principios éticos. Reflexionar acerca del contenido ético y 
alcance profesional de la atención de enfermería, supone enmarcar la aportación 
de enfermería al desarrollo y mantenimiento de los Derechos Humanos, 
identificando los valores profesionales y las actitudes necesarias. 

1.1. La disciplina enfermera y el planteamiento ético 

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

Con la finalidad de precisar las características de la disciplina, se identifican cuatro 
conceptos; concepto de cuidado, de persona, de salud y de entorno. Estos cuatro 
aspectos configuran el paradigma enfermero a lo largo de toda la historia. Sin 
embargo, el enfoque profesional, sobre todo en nuestro pais, ha estado y está aún 
altamente influenciado por el paradigma biomédico. Es importante reflexionar 
sobre las enormes diferencias en el planteamiento del cuidado, en función de las 
creencias y valores del contenido y alcance de la profesión. 

Durante muchos años, el sistema de valores profesionales ha estado ligado al 
tratamiento de las enfermedades, contemplando al hombre como una máquina 
que a veces se puede reparar. El 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 
diagnóstico y tratamiento son comunes frente a los mismos signos y síntomas. 
Las enfermedades físicas son consideradas como realidades casi independientes 
del entorno, la cultura. El origen de la enfermedad en un causa única'. 

4. Meleis, A. Theoretical nursing: developement and progres 2ª Edic. Lippincott. Philadelphia.1995. 
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El estudio y la investigación de los aspectos biológicos del proceso de enfermar y 
curar, constituyen la principal preocupación científica. 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 
que decir. La objetividad científica es llevada al extremo, corriendo el riesgo de obviar 
las características individuales de la persona o personas involucradas en la situación. 

El enfermo es paciente y el deseo de curarse o de mejorar su estado de salud 
implica la' aceptación casi incondicional de la propuesta profesional. La 
responsabilidad de la persona en relación a su enfemedad queda en manos de los 
profesionales, debiendo él 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 dimensión biológica, se puede 
separar de la psicológica, 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 disminución de la ingesta 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 niño y adulto exclusivamente). Siguiendo 
con el ejemplo, se realizan mas o menos, las mismas actividades con todas las 
personas obesas. El objetívo del cuidado es tratar y ello implica realizar actividades 
para que la persona obesa pierda peso. 

La actividad de enfermería, desde esta perspectiva, se situa detrás de la actividad 
médica, consistiendo básicamente en la ayuda al diagnóstico y tratamiento de la 
enfermedad. Frecuentemente cuando la curación no es posible, la actuación de la 
enfermera queda relegada a su propia sensibilidad y predisposición. La 
profesionalidad y buen hacer se centran en la capacitación 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 consideración a su caso, han decidido 
como la mejor. 

La relación interpersonal es de cortesía, planteando en sí 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 
comunicación se dificulta enormemente. 

Frecuentemente cuando los profesionales enfocan su trabajo a la enfermedad, 
consideran la capacidad de elección del enfermo muy disminuida, cuando no 
anulada por la enfermedad. Claramente ello se traduce en posturas altamente 
paternalistas, la condición de enfermo incapacita la elección. Es como si la persona 
enferma tuviera que dejar de lado la autonomía 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 lo que le van a hacer, que no tenga demasiada información: la 
enfermedad le sumerje en un complicado proceso psicológico 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 últimas décadas; el mayor grado de información y de opinión del ciudadano, 
la mayor implicación de las personas en los aspectos referentes a su propia vida, 
la convivencia cada vez más grande entre posturas vitales diversas, la multiplicidad 
de pareceres frente a iguales situaciones ... han planteado un paso importante al 
mundo sanitário que tiene que ir adoptaando posturas más democráticas y más' 
de consenso. Hoy en día, cada vez es más dificil determinar lo bueno y lo malo 
desde posturas exclusivamente objetivas y externas a la persona. El viejo modelo 
sanitario cuyo principal objetivo era la curación de la enfermerdad da paso a la 
necesidad de un enfoque terapeútico en el que la búsqueda 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 profesión, es cada vez rnás urgente. 

Las diversas teorias y modelos de enfermería acogen definiciones de salud 
integrales y holísticas. La salud se comprende corno sinónimo de bienestar, corno 
un fenómeno multidimensional y un proceso esencialmente dinámico 
caracterizado por fluctuaciones continuas, múltiples e interdependientes5

. La 
salud es el resultado del equilibrio dinámico y de la capacidad de la persona para 
adaptarse a su medio ambiente, para llevar a cabo sus actividades habituales, a 

5. Ordre des Infirmieres de Quebec. Document support. Quebec. 1991. 
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pesar de que pueda tener una enfermedad o alteración 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, biología ... condicionan y marcan la 
salud, y a la vez son los instrumentos para obtenerla. Estas definiciones introducen 
la idea de calidad de vida, y por tanto la subjetivización en la valoración del 
estado de salud o de enfermedad. Ayudar a la persona a aproximarse cada vez 
más 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 filosofía 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 planificación y la realización de las medidas de protección 
sanitarias"'. La participación activa de los profesionales de la salud y de los usuarios 
es indispensable para el planteamiento y consecución de los objetivos de salud. 

El saber que necesita la enfermera para trabajar, conjuga el saber sobre los 
mecanismos de funcionamiento, alteración, interacción y restablecimiento de las 
necesidades de las personas, con el saber particular que cada usuario tiene sobre 
sus formas de mantener su salud .. Se trabaja desde un planteamiento de igualdad, 
adquiriendo la relación interpersonal una fuerza terapeútica, convirtiéndose en 
el instrumento principal del cuidado de enfermería. El núcleo del cuidado se 
desplaza de la enfermedad, a la persona. La enfermera no posee las respuestas 
concretas que se han de dar, más bien la enfermera es una persona recurso que 
ayuda a los usuarios a encontrar sus elementos de respuesta en la satisfacción de 
sus necesidades. La enfermera aporta sus conocimientos y experiencia y el usuario 
sus conocimientos, 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 ¿Sabe la persona la importancia que para su 

6. Organización Mundial de la Salud. Atención Primaria. Conferencia Internacional. Alma Ata. URSS. 
1978. 
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salud tiene perder peso?, ¿¡dentifica entre sus hábitos aquellos poco saludables?, 
¿Quiere cambiarlos?, ¿Tiene recursos suficientes? ¿Existe alguna situación 
particular de vida relacionada con la ingesta de alimentos?, ¿Qué importancia 
tiene para la persona comer?, ¿Cómo adaptar sus requerimientos energéticos a 
su vida cotidiana? .. Los conocimientos que la enfermera precisa para este tipo de 
abordaje nO son sólo técnicos, precisa saber corno se interrelacionan las 
necesidades, necesita saber sobre relación interpersonal... pero también haber 
reflexionado sobre el alcance de la libertad de la persona y como ayudar aunque 
su decisión no coincida con el planteamiento profesional. 

Desde la perspectiva ética, la participación activa del usuario, supone un cambio 
importantisimo; situarnos desde el combate de la enfermedad significa un código 
de moral único, ya que lo bueno y lo malo y el camino a seguir estan previamente 
establecidos. Situarnos desde un enfoque holístico de la salud y de autonomía del 
usuario, significa trabajar desde una concepción moral cuyo primer enunciado es 
el respeto a los múltiples códigos morales que los seres humanos podemos 
desarrollar, ya que lo bueno y lo correcto se relativizan y concretan en cada 
situación7. 

La persona es considerada corno un ser único, indisociable, interrelacionada con 
su entorno interno (genético, psicológico, fisiológico ... ) y, externo (físico, social, 
político, económico .... ) de forma que cualquier cambio o variación 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 él es la mejor. Ello 
nos ayuda a reformular la pregunta acerca de quién debe decidir en una situación 
de cuidados, planteándola de la siguiente manera, ¿cómo poder ayudar a elegir 
al usuario?, ¿cómo crear o mantener una relación de confianza en la que puedan 
resolverse las dudas? Si la persona dispone de la información necesaria puede 
elegir. Buscar lenguajes comunes, desarrollar la actitud de escucha, de empatía, 
proporcionar sentimientos de seguridad ... Hay que reconvertir la información en 
comunicación y definir bien claramente los objetivos de la misma. Hay que 
preguntarse si el objetivo es informar o que la persona tenga información, si la 
información resuelve las dudas o las crea, si expone las opciones posibles, en 
definitiva si la información obedece a una necesidad del profesional o a una 
necesidad del usuario. La actitud en uno u otro caso será diferente y también las 
posibilidad de recibir la información que el usuario nos quiera trasmitir. El acceso 

7. Lambert, C. La adquisiciol1 des competCllces morales. Nursing Quebec. 12 (3). 1992. 
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a los demás es un complicado proceso en el que interactuan la comprensión de la 
situación de vida/los sentimientos que se desarrollan en la situación,los intereses 
particulares y grupales o familiares. La comunicación 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 fomento de su autonomía'. 

El juicio profesional', el diagnóstico de una situación, conjuga el juicio diagnóstico; 
aquella situación definida con anterioridad, el juicio terapeútico; las medidas de 
tratamiento que también con anterioridad se han definido para ese diagnóstico y 
el juicio ético; la valoración 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 información necesaria de forma previa. La competencia 
ética se traduce en comportamiento y, dado que la acción es siempre la concreción 
de un pensamiento, la acción siempre tiene que ir acompañada de la crítica. 

El cuidado de enfermería se conceptualiza como una actitud definida como una 
perspectiva que conjuga la comprensión de la experiencia de vida de las personas 
que hacen frente a cambios diñciles lO• Por eso la disciplina enfermera se define 
como el cuidado de la persona que en interacción continua con su entorno,vive 
experiencias de saludl1

. El contexto donde se desarrolla el cuidado mereCe también 
especial atención en el planteamiento ético, engloba todo el entramado de aspectos 
necesarios para la comprensión de la situación y para la actuación consecuente. 
Los aspectos pueden englobrase en tres: la demanda concreta que hace la persona, 
los conocimientos previos de las personas involucradas y la interacción entre las 
personas y la situación. El cuidado se exiente a los familiares y allegados. Se 
comprende que los problemas de salud no afectan sólo a la persona concreta, 

8. Mackay, R., Hugues J., Cerver E. Empathy in the helping relationship. Springer PublishingCompany. 
NewYork.1990 

9. Cardan, M. El diagnóstico enfermero. Mosby-Doyrna.1996 

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

11. Moissac, M. The evolution of caring within bioethics; provision for re1ationship and contexto 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 adaptación 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 hábitos, buscando 
juntamente con ellos, los medios para vivir en salud. 

En las dos últimas décadas, la profundización en la conceptualización del cuidado 
de enfermería, ha ido haciendo más énfasis en los aspectos humanistas del 
cuidado, planteándolo como una transacción entre un ser humano y otro. Lejos 
de constituirse en una aplicación de técnicas y procedimientos, cuidar es una 
experiencia mutua entre la enfermera y el usuario. El cuidado es un diálogo vivo, 
que huye de la cosificación de la persona como un conjunto de signos y síntomas, 
en el que la intersubjetividad de la enfermera y el usuario es lo que hace posible 
el reconocimiento y aclaramiento de dilemas12

• 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 mejor sus propios 
recursos. 

Se establece una difereciacíón clara entre cuidar y tratar13• Tratar es intervenir en 
la enfermedad, cuidar es considerar aquello que es necesario para el crecimiento 
y desarrollo de acuerdo a las actitudes de vida de una persona,grupo o comunidad. 

Desde esta concepción del cuidar podemos decir que la ética no está en el núcleo 
de la profesión sino que la ética es el núcleo de la profesión l ', configurando el eje 
de los principios éticos a respetar, mantener y fomentar. La concepción holística 
constituye la base del cuidado, ya que suscita el desarrollo del máximo 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 más le 
conviene para poder aspirar a una calidad de vida más amplia o a mantener la 
suya, teniendo en cuenta los componentes que influencian su firma de vivir. 

12. Wattson, J. Filosofía y teoría de los cuidados humanos. En Riehl-Sisca, "'Modelos conceptuales de 
enfermería". Doyrna. Barcelona. 1992 

13. Colliere, E Promover la vida. Interamericana. McGraw Hill. Madrid. 1993 

14. Tschudin, V. Ethics nUTses and patients. Scutari Press. Landon. 1993 
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El respeto a la pluralidad de valores'5 implica un campo profesional más incierto, 
sin embargo parece el único camino a seguir si tenemos en cuenta que la dignidad 
de persona está íntimamente relacionada con la posibilidad de hallar su propio 
significado y crear su propia existencia. 

1.2. Valores profesionales 

Consecuentes con el paradigma enfermero los valores profesionales promulgados 
por los diversos organismos internacionales enfermeros y recogidos de la práctica 
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 terapeútico que está en relación con la necesidad de ayuda 
expresada por la persona. Comprender que la demanda puede expresarse de 
múltiples formas, saber que el comportamiento es siempre manifestación de una 
necesidad aunque no esté explicitamente expresada, hace que la enfermera pueda 
intervenir en los problemas reales y potenciales, incluso anticipándose a veces, 
pero siempre ayudando al enfermo-usuario a identificar 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: La enfermera 
incluye en el cuidado a la familia y/o grupo. Acompañar significa respetar el ritmo 
de cada persona, sin imponer el propio. En situación de dilema ético, la enfermera 
debe contribuir a una elección 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, identificando las múltiples situaciones en las que pueden 
verse detrimentados. Por ejemplo, acordar tratamientos sin la información y 
consentimiento de la persona, dar un tratamiento infantil a una persona adulta, 
no respetar la intimidad e irrumpir en la habitación de una persona hospitalizada 
sin llamar previamente a la puerta .... 

- Autonomía y autodeterminación: La enfermera favorece el potencial de 
desarrollo en el otro a través de su escucha y disponibilidad. La relación de ayuda 

15. En este sentido, véase el capítulo a cargo de la Dra. G. Sarrible. 
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es el instrumento del cuidado, trata de poner a disposición 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 autonomía significa ayudar a la persona para que aumente 
sus conocimientos, su toma de conciencia de la situación y sus ganas de vivir una 
vida saludable. La información de los aspectos concretos del cuidado toma especial 
relevancia y va dirigida a la capacitación de la persona para poder elegir. 

- Individualización y globalización: La creciente protocolización de las 
atenciones no tiene que suponer la no consideración de los aspectos particulares 
de cada situación. El protocolo es una guía cuyo seguimiento está siempre sujeto 
a la valoración concreta de la situación. El protocolo se dirige a lo que hay en 
común en las diversas situaciones de salud, y corresponde a la enfermera adaptarlo 
a la situación clínica concreta, aportando la individualidad de la persona. Al tiempo 
la atención es globalizada, es decir, contempla los diversos aspectos de la vida de 
la persona y su interrelación. Por individualización se entiende que la intervención 
siempre tiene que ir precedida del consentimiento de la persona, en aquellos casos 
en los que las características 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 función 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 
aproximación científica más rigurosa posible. El cuidado debe ser competente y 
profesionalizado. Por tanto la enfermera es también un agente autónomo en la 
toma de decisiones respectivas a su competencia, a la vez que plantea sus servicios 
en colaboración con el resto del equipo. Implica la adhesión a los valores 
profesionales y el compromiso con la propia profesión de mejora, desarrollo de 
la investigación y busca de estrategias que fomenten, desarrollen los derechos 
humanos en el ámbito sanitario. 

1.3. Actitudes éticas 

La mayoría de situaciones de cuidados están cargadas de emotividad. La 
enfermera suele sentir alegría, tristeza, desazón, impotencia,miedo ..... algunas 
veces de forma muy intensa. La emoción transmite la carga de la experiencia que 
se está 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 emoción, el proceso de decisión en busca de la 
actuación correcta se traduce frecuentemente por la busca de la victoria mas que 
por la busca de lo bueno y correcto. Frente a ello hay que hacer una consideración 
que es algo más que semántica, se vencen las batallas, enfermedades, vicisitudes ... 
pero nunca el planteamiento del cuidado debería vencer a las personas. 
Frecuentemente la victoria sobre alguien reafirma la situación 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 autoresponsabilización, 
es decir, la autonomía del usuario, no viene dada por planteamientos igualitaristas, 
tal y como hemos analizado anteriormente. Ahora bien, para poder ayudar a la 
persona a valorar cómo la enfermedad o problema de salud interviene en su 
normal funcionamiento, para ayudarle a descubrir qué comportamientos son más 
saludables, hace falta tomar cierta distancia emocional. Ser objetivo en una 
situación de cuidado implica identificar cómo repercute esa situación 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 además de como persona actúa como profesional. 

Para poder considerar los diversos enfoques de una misma situación, 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 
autonomía profesional para ayudar al enfermo/usuario a llebar a cabo decisiones 
autónomas. Para poder comprender los valores de los demás de forma analítica y 
empática y plantear el cuidado desde la pluralidad de valores, debe reconocer los 
suyos, separarlos de las emociones, interrogarse sobre sus orígenes, ser capaz de 
articular sus conocimientos y sus creencias. Preocuparse de sí misma, a través del 
autoanálisis y autocomprensión le ayuda a desarrollar las actitudes necesarias 
para empatizar y escuchar. 

Para que el planteamiento ético sea una realidad cotidiana en los múltiples 
servicios de enfermería, hay que considerar a la enfermera en tanto que persona. 
El autoanálisis, la aclaración de los propios valores, es para la ética del cuidado 
pieza clave. Una relación que se fundamenta en los principios de libertad y 
autonomía, 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 can otras enfermeras, médicos, asistentes sociales, psicólogos ... 
que pueden tener puntos de vista diferentes. Además trabaja en instituciones 
que a su vez tienen intereses propios. En este complejo entramado, el respeto, el 
diálogo abierto, el reconocimiento del otro, es indispensable, como es indispensable 
conocer lo más claramente posible la postura personal y profesional.16 

La defensa de los derechos de los usuarios en las situaciones concretas, se traduce 
en acciones de información, de respeto por la intimidad, de secreto profesional, 
de adecuación de los estándares/protocolos a la persona, de defensa de la 
individualidad y de la opinión, de mantenimiento del confort y comodidad, de 
trato respetuoso, de busca de conocimientos específicos, de rigor profesional, de 
denuncia de situaciones de malos tratos, de trabajo en pro de la calidad del servicio. 

Las actitudes a desarrollar a lo largo de toda la vida profesional, con el objetivo de 
dar respuesta a la concepción enfermera expuesta anteriormente, pueden 
resumirse en 17: 

"'- Aceptar sinceramente la autonomía del enfermo-usurario. 
- Aceptar sinceramente el derecho del usuario a escoger, decidir y actuar. 
- Tener en cuenta que la comunicación con el enfermo-usuario, no trata de buscar 
la verdad absoluta de la situación, sino su bienestar. 
- Aceptar sinceramente que el título de propiedad sobre la persona del enfermo­
usuario solo le pertenece a él. 
- 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 capítulo, 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 atrespecto el tratamiento de los principios básicos de ética sanitaria en el capítulo a cargo de 
la Dra. Buisan. 

17. Husted, G., Husted, S.: Ethnical decision making in nUTsing, Mastoy Year Book, San Luis, 1991. 
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llevando a cabo valoraciones cuidadosas y educando, en relación a las elecciones 
posibles de tratamiento y de cuidado al enfermo-usuario y su familia. Las 
situaciones éticas tales corno decir la verdad, el cuidado y la muerte, la 
experimentación 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 investigación clínica. 

Hablar de ética en enfermería tiene sentido, cuando la ética se convierte en ética 
práctica, es decir cuando ayuda a las enfermeras a reflexionar sobre las situaciones 
de cuidados aportando los conceptos básicos 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 profesión dé un 
servicio cada vez más ajustado a las necesidades de salud de la población. Lo 
bueno, lo correcto en una situación concreta se contextualiza, teniendo como marco 
general los derechos humanos, la capacidad de autodeternimación y por tanto 
en nuestro contexto el fomento y mantenimiento del autocuidado. 

1.4. Paradigma tradicional versus paradigma enfermo: comparaciones 

Paradigma tradicional de la Paradigma enfermo Objetivo: 
enfermedad Objetivo: Curación de la Calidad de vida Enfermería: 
Enfermedad Mantenimiento, . , 

promoClon y 
Enfermería: Ayuda al diagnóstico y restablecimiento de la salud y ayuda 
tratamiento médico a morir con dignidad 
El cuerpo es una máquina en buen o mal El cuerpo es un sistema dinámico en 
estado interrelación con sus componentes 

internos y su contexto 

La enfermedad y/o incapacidad tiene La enfermedad y/o incapacidad son 
sus orígenes en los agentes patógenos respuestas de la persona a las 

situaciones de vida 
La salud es un fenómeno 
multidimensional con aspectos físicos-
p sicoló gic o s-social e s-e s piri tuale s, 
interdependientes 

La enfermedad es un enemigo a vencer La enfermedad no tiene necesariamente 
una connotación negativa; es una 
experiencia de aprendizaje 
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La salud se concibe como la ausencia de La salud se concibe como la capacidad 
signos de enfermedad de movilización de los propios recursos 

I para la adaptación a la nueva situación 
La atención se centra en la curación de La atención se centra en el cuidado de 
la enfermedad I persona 
La salud o enfermedad son La salud o enfermedad son 
percepciones objetivas I percepciones subjetivas 
El enfermo es dependiente El enfermo es el principal protagonista 

del mantenimiento de su salud y del 
abordaje de su enfermedad 

La responsabilidad del enfermo El enfermo es autónomo. Su 
consiste en colaborar en el tratamiento aceptación de la responsabilidad de su 
establecido salud es el elemento crucial. El 

reultado depende en gran medidade 
sus acitudes, esperanzas, deseos. 

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

La relación es de cortesía. La La relación es de ayuda. La 
comunicación es unidireccional. Escasa comunicación es bidireccional. La 
retroalimentación principal actitud del profesional es la 

emDatía v la escucha 

El comportamiento profesional es El comportamiento profesional es 
Daternalista educativo 
La información no fomenta la elección La relación busca el acuerdo entre el 
sino el conocimiento del tratamiento planteamiento profesional y el 
que se propone. planteamiento de la vida del enfermo 

La información busca la acep tación La información busca la autonomía 
del usuario 

La atención se plantea desde la El cuidado se plantea tanto si hay 
aceptación por parte del enfermo aceptación 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 definición general, es el considerarla corno una parte de la ética, así, se dice 
que" bioética es la búsqueda ética aplicada a las cuestiones planteadas por el 
progreso biomédico" 

Dado que la bioética no se limita a la perspectiva de la decisión personal, o de la 
relación interpersonal, sino que también se ocupa de las estructuras sociales que 
se deben establecer, de la legislación necesaria y de lo que quiere la sociedad, se 
podría utilizar para definirla lo que dice Royl " la bioética es el estudio 
interdisciplinario del conjunto de condiciones que exige una gestión responsable 
de la vida humana o de la persona en el marco de los rápidos y complejos progresos 
del saber y de las tecnologias biomédicas". Se podría decir que la bioética es un 
lugar político donde la sociedad confronta su propio porvenir, terreno este, por 
otro lado, minado por la lucha por el poder. 

Por otra parte parece un despropósito hablar de bioética sin hablar de valores, en 
si misma la bioética es una confrontación de valores, valores de una misma persona 
que querrá perseguir en una situación, distintos y opuestos valores que cada uno 
de los componentes de una misma situación querrán hacer prevalecer, por ello, 
se puede definir la bioética como" la búsqueda de soluciones a los conflictos de 
valores en el Il}undo de la intervención biomédica". La respuesta a un conflicto 
de valores nos lleva siempre a una jerarquización de los mismos, lo que da idea 
de lo difícil que puede llegar a ser el campo de la bioética. 

Pero aún se puede tener una concepción distinta de lo que es la bioética, " un 
marco de reflexión y de investigación interdisciplinaria sobre las apuestas del 
progreso técnico-médico", considerándola como una especie de preocupación 
común, donde cada uno es libre de elegir y de tomar sus propias decisiones. 

1. Roy, D. La Bioethique. Cahier de bioéthique nº 1. Québec. Presse de l'Université Laval, 1979. 
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También se la puede ver como un método de análisis, utilizándola a través de 
parrillas de análisis, 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 búsqueda normativa, 
dentro de esta concepción de bioética encontramos tres definiciones. La búsqueda 
del consenso en aquellas cuestiones de fondo, como la genética, la eutanasia ... , 
consenso dirigido a un compromiso práctico, basado en una ética mínima que 
marca aquellas cuestiones en las que la mayoría de las personas estarían de 
acuerdo: " la bioética es la ciencia normativa del comportamiento humano 
aceptable en el ámbito de la vida y la muerte" 

Otra corriente, la considera idealista, pone el énfasis en la perspectiva ética de la 
palabra yen la reflexión, insistiendo en las diversas dimensiones de la ética, análisis 
de principios, de valores, esfuerzo de sistematización ... 11 la bioética es el estudio 
de normas que deben regir nuestra acción en el ámbito de la intervención técnica 
del hombre sobre su propia vida" 2 , o la definición que pone en énfasis en el 
aspecto objetivo y estructural de la persona," la bioética designa la búsqueda del 
conjunto de exigencias del respeto y de ]p promoción de la vida humana y de la 
persona en el ámbito biomédico". 

Sea cual sea la definición que se utilice, lo cierto es que la bioética se preocupa 
tanto del impacto que tienen sus decisiones en la 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 promoción de la persona y de las sociedades, de los componentes 
sociales, económicos, políticos,etc. Pero al mismo tiempo también se ocupa de los 
casos individuales, de las decisiones de cada persona, siendo de su incumbencia 
la reflexión y el diálogo. 

2.2. Toma de decisiones 

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

2. Malherbe, J.E Biologie, éthiqueet société. Bruxelles, Prospective internationale, 1979. 
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complejas y lleyan 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 está bajo nuestra 
responsabilidad. 

Pero no es solamente en esas ocasiones donde las enfermeras debemos de tomar 
decisiones, no son solamente los avances técnico-científicos en materia de 
medicina, no son solamente, tal como ya ha planteado la profesora Busquets, las 
situaciones "típicas" de dilemas bioéticos como los trasplantes, el aborto, la 
eutanasia .... , sino que también las situaciones sociales. Los cambios acaecidos en 
los últimos tiempos como la universalización de la asistencia, las situaciones socio­
económicas, 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 promoción, prevención 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 reflexión sobre materia ética y por ello es necesario que nuestra 
formación nos prepare para afrontar los desafíos asociados a los cuidados 
modernos. 

Los profesionales enfermeros debemos perseguir el desarrollo de nuestra 
competencia moral, condición esencial de la autonomía profesional, la adquisición 
y aplicación de esta cualidad fundamental, garantizará la rectitud y el rigor del 
juicio en la toma de decisiones, sobre todo establecerá las bases de un acto 
responsable y autónomo. 

2.3. Modelo de toma de decisiones 

Si entendemos la bioética como modelo secular, interdisciplinar, proyectivo, global 
y sistemático, es decir si tenemos en cuenta la pluralidad de la sociedad y por ello 
la necesidad de discutir las cuestiones que interesan a todos, si tenemos en cuenta 
que la nueva medicina se ejerce en equipo (habiéndose desbordado la tradicional 
y exclusiva relación médico/paciente) si tenemos en cuenta que no se puede seguir 
dando respuesta/solución con la observación exclusiva de las reglas tradicionales 
(lo que implica ensayar nuevas formas de discusión para dar solución a los 
problemas que se plantean) si tenemos en cuenta que no podemos considerar 
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exclusivamente la enfermedad, la patología o el órgano afectado sino el conjunto 
de la persona incluida en un contexto determinado y exclusivo, influenciado por 
el entorno (lo que quiere decir considerar a la persona en su globalidad) si tenemos 
en cuenta que es un análisis riguroso, lógíco, que se desarrolla según 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 jerarquía ha desempeñado en nuestra 
profesión (lo que ha favoreciendo el dejar las decisiones en manos de otros 
profesionales) reflexionando sobre la cuestión de que no hacer nada, inhibirse de 
actuar, es también tomar una decisión. 

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

• Código ético de la profesión 
• Recomendaciones del Consejo Internacional de Enfermería (ClE) 
• Recomendaciones del Consejo de Europa 
• El conocimiento y estudio de los principios éticos 3 

• El conocimiento y estudio de los principios bioéticos 4 

• El propio juicio 5 

Como idea general, se puede considerar que los elementos que se deben tomar 
en consideración en la resolución de casos son de cuatro ámbitos diferentes: 

Profesionales: 

Enfermo/tutor: 

Diálogo: (Acuerdo/conflicto) 

Indicaciones terapéuticas 
Diferentes tipos posibles de tratamiento 

Preferencias/prioridades del paciente 
(conocerlas y valorarlas) 

Evaluación conjunta de la calidad de vida 
Diferentes alternativas de tratamiento 

3. Se deben tener en cuenta para establecer reglas de comportamiento en el ejercicio profesional. 

4. Se deben tomar en consideración para valorar la decisión en una situación concreta. 

5. Para llegar a establecer una elección, nos podemos ayudar de un modelo de toma de decisiones. 
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Colectividad 
Hábitos 
Normas 
Leyes 
Protocolos 

Factores socioeconómicos y culturales 
(conocerlos y valorarlos) 

Los modelos de toma de decisiones son un conjunto sistemático de principios 
que motivan y guían las acciones éticas, estas pueden tomar dos formas, aquellas 
que alguien lleva a cabo persiguiendo objetivos vitales y fundamentales y aquellas 
que tienen relación con los derechos de los demás. Las acciones que llevamos a 
cabo las enfermeras están siempre ligadas a la propia definición de cuidado. 

Modelos de toma de decisiones hay muchos, normalmente están influidos por 
alguna corriente idelógica, de forma que podemos encontrar modelos de toma 
de decisiones basados en el deber, (modelos deontológicos)', estos modelos 
comparan cada una de las posibles alternativas de actuación con las normas 
morales, aquella alternativa que es consistente con las mismas, se considerará 
que es una acción éticamente válida; en caso de haber dos a más alternativas que 
son consistentes, se elegirá una de ellas apelando a la norma de más alto rango. El 
problema fundamental que plantean estos modelos es la jerarquización 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 actuación, las consecuencias que Se derivan de ellas, asignando 
un valor a cada una de las mismas en función del grado de producción de 
satisfacción, beneficio, utilidad, felicidad,etc I se considerará una alternativa 
eticamente correcta aquella que se le haya asignado el mayor valor. 

Modelos basados en componentes éticos, decisionales y con textuales, (modelo 
integrativo) '. Estos modelos tienen tres componentes que se analizan en apartados 

6. Brody.H. Deontological ethiCQl method, en ThompsonJE., Thompson.Ho. Bioethical decision making 
far ourses. Connecticut. Applenton-Century-Crofts, 1985. 

7. Brody,H. Act-Utilitarian ethicalmethod. en Thompson.J.E, Thompson. HO.Bioethical decision making 
Jor nurses. Connecticut, Applenton-Century-Crofts, 1985. 

8. Grundstein-Amado.R. en GraciaD. Procedimientos de decisión en ética clínica. Madrid, Eudema 
Universidad,1991. 

144 



BIOETICA y ENFERMERIA 

separados, los componentes éticos: valores del individuo, reglas y normas, 
principios bioéticos, los componentes decisionales: identificación del problema 
médico y del problema ético, lista de alternativas de actuación, consecuencia de 
cada una de ellas, elección de una alternativa y justificación de la elección y el 
componente contextual, donde se valora: el contexto de la relación médico/ 
paciente y el contexto de la organización del sistema sanitario. 

También existen modelos elaborados o adaptados y desarrollados por enfermeras.' 
Entre estos modelos podemos encontrar el del Método Científico, 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 demás personas 
involucradas en la situación (enfermo, médico, familiar ... ), con los principios éticos, 
con los aspectos técnicos, con los derechos del paciente .... preguntas, todas ellas, 
encaminadas a tomar una decisión. Variaciones de este modelo son el modelo 
Crisham y el modelo J ameton. 

En este capítulo analizaremos mas detenidamente, un instrumento de toma de 
decisiones éticas, elaborado por David Seedhouse lO ,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 representación exacta del proceso mental que 
lleva a cabo el razonamiento moral, pero si lleva a sus usuarios a un camino práctico 
y accesible hacía 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 están familiarizados con el tema, lo que representa una ayuda para la 
comprensión y la confianza. 

9. Modelos de toma de decisiones en Antón, P. Etica y legislación.Barcelona,Masson-Salvat-1994. 

10. Seedhouse, D. Ethics. The heart of healt careo Liverpool, Jhon Wiley & Sans, 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. Si se lleva a cabo un razonamiento 
que examina solamente las consecuencias de las acciones, o sólo se centra en los 
aspectos legales, o únicamente en los deberes, podrá llegar a dar buenos resultados, 
pero no se habrá hecho un razonamiento ético de completo. Creemos que las 
deliberaciones hechas en el contexto de un trabajo en el campo de la salud 
deberían, 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 más 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 podría ver la parrila como una pirámide y tomar en consideración 
cada una de sus cuatrq caras de forma independiente, lo cierto es que no existe 
una relación 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 sólo las consecuencias de las acciones, o 
Un razonamiento que examine sólo la Ley, o 
Un razonamiento de examine solo los deberes 
y no incluimos alguna idea de la capa gris no se podrá considerar como un 
razonamiento moral completo. 

La capa A 

Se coloca en el centro de la Parrilla porque contiene el núcleo básico, las 4 ideas 
contenidas en ella representan las nociones de lo que significa la idea de salud en 
su sentido más amplio. Sin que estas ideas signifiquen un concepto final de salud, 
concuerdan con la teoría de que hay" concliciones fundamentales" necesarias para 
la saludll y representan una teoría de la salud rica y fructífera. 

11. Seedhouse, D.He1th:The foundations forarchievement. Liverpool, Jhon Wiley & Sons,1986. 
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Sin que se pueda decir que alguna tenga prioridad sobre las demás, las ideas de 
esta capa son: Crear autonomía, respetar la autonomía, respetar a todos por igual 
y atender primero las necesidades básicas. 

Crear autonomía 

Autonomía personal definida como "la capacidad de una persona a elegir 
libremente por sí misma y ser capaz de auto dirigirse en su vida". 

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

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

La autonomía depende de: 
- Posesión de recursos físicos para llevar a cabo el medio elegido de vida 
- Grado de conocimiento suficiente para marcarse objetivos 
- Comprensión de los posibles caminos para alcanzar los objetivos 
- Dificultades para aplicar el conocimiento para alcanzar los objetivos 
- Posesión de una habilidad, a veces definida como posesión de racionalidad, 
para seleccionar los objetivos adecuados 

¿ Por qué la creación de autonomía es parte de la base del trabajo del personal de 
la salud ? 

Esta pregunta se puede responder de dos formas: 

, Por enfoque de tradición histórica, todas las intervenciones que realiza el personal 
de salud se hacen para conseguir el mayor grado de autonomía del paciente. El 
objetivo básico del tratamiento humano es capacitar a la persona a desarrollarse 
tanto como pueda. El principio de autonomía tomado en su doble sentido, elegir 
libremente y autodirigir su vida, debe inspirar siempre el trabajo del personal de 
salud 

, Por las teorías de la salud, todas las teorías de la salud igualan el trabajo para la 
salud con la creación de autonomía. 

"una persona está sana si puede desempeñar un papel útil 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 teorías incorporan la idea de la autonomía en algún grado, por ejemplo 
"el estado ideal" de la Organización Mundial de la Salud es aquél en el que" una 
persona se encuentra física, mental y socialmente bien, tiene una vida satisfactoria 
y puede ser económicamente productiva". 

Respetar la autonomía 

La necesidad de respetar la autonomía es una parte fundamental del núcleo básico 
del trabajo del personal de la salud. 

Es significativamente diferente al crear autonomía,I' que requiere la provisión de 
recursos físicos y mentales para conseguir la autodirección, mientras que respetar 
la autonomía conlleva que la dirección elegida sea respetada, aunque no se esté 
de acuerdo con ello. 

La idea del respeto de la autonomía plantea ciertos interrogantes ¿es o no correcto 
respetar la autonomía en todos los casos?, pregunta que a su vez plantea 
interrogantes en otros supuestos diferenciados ¿ Se debe respetar la autonomía 
de una persona cuyas acciones solo le afectan a ella?, ej: negativa a un tratamiento 
vital, el segundo supuesto ¿Se debe respetar la autonomía de una persona cuando 
hay fuertes dudas de que esa decisión se ha tomado bajo falsas creencias? ej. se 
rechaza un tratamiento curativo por creer que tiene efectos secundarios muy 
graves, o ¿ Se debe respetar la autonomía de una persona cuya decisión afecta a 
otras personas? ... La idea de respetar la autonomía es actualmente foco de 
controversia, lo cierto es que para no respetar la autonomía tiene que existir una 
razón 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 
autonomía de todas las personas y del criterio básico 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 razón no enteramente 
justificable, lo que a juicio de muchos se considera una implicación peligrosa para 
la sociedad en su conjunto. 

12. Resulta de interés poner en conexión estos aspectos con los principios analizados en el capítulo a 
cargo de la Dra. 1. Buisan. 
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Atender primero las necesidades básicas 

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

Todos los seres humanos tenemos necesidades que son parte de la condición 
humana, compartida por todos, son necesidades objetivas, como las condiciones 
fundamentales de seguridad física, conocimiento, habilidad para actuar en la vida, 
sentido de la colectividad .... 13 

Resumen 

Crear autonomía Respetar la autonomía 

esencial para la creación de una personalidad completa 

Respetar a la personas por igual Atender la necesidades básicas 

porque los principios básicos de la porque 1<;s condiciones 
personalidad son comunes fundamentales de seguridad 

física,conocimiento, habilidad para 
actuar en la vida ... son 
constituyentes básicos de la salud 

La capa B 

El enfoque de este nivel se sitúa en los deberes y motivos, corresponde a la teoría 
Deontológica. Su inclusión pretende animarnos a considerar principios éticos 
durante el razonamiento moral. 

Las ideas contenidas en esta capa son menos específicas que las de la capa anterior, 
pero están intirnarnente relacionadas con la salud, por ej. si una persona hace una 

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

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

Beneficiencia 

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

Frankena 14 resume en 4 puntos este principio: 

1) Uno no debería infligir malo daño 
2) Uno debería prevenir el malo daño 
3) Uno debería eliminar el mal 
4) Uno debería hacer y 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 podría 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 IImal". 

Decir la verdad 

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

En el campo de la ética médica hay un consenso creciente sobre que la sinceridad 
es una norma básica de conducta, aunque en ocasiones puede entrar en conflicto 
con otros principios. 

y no obstante para faltar a este principio se pueden oír diversos argumentos: 

14. Frankena,WK. Ethics,2ª edición. Englewood Cliffs,Prentice-Hall,1973 
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- La Medicina es un tema técnico, difícil de comunicar y difícil, por consiguiente, 
de ser entendido. Seguramente por ello no se está inclinado a gastar tiempo y 
dinero en buscar formas para mejorar la educación de la población. 

- A ningún paciente le gusta oír malas noticias, esto es cierto y a veces esta verdad 
podría exacerbar su condición -cosa discutible-o 

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

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

Minimizar el daño 

Se debe recordar" minimizar el daño" más que" no hacer daño", ya que en el 
campo de la salud, se produce daño a corto plazo para conseguir un bien a largo 
plazo, lógicamente siempre se trata de un daño inevitable. 

Mantener las promesas 

El mantener la promesa está íntimamente ligado al concepto de respeto hacía los 
demás. Si no se puede confiar en que el personal de la salud vaya a mantener sus 
promesas, debería cuestionarse su integridad y los usuarios desconfiarán a la hora 
de pedirles ayuda. 

La capa e 

La capa C contiene los aspectos del concepto de consecuencialismo. Se puede 
afirmar que si las consecuencias de una acción constituyen un aumento del bien 
del que lo hace y nadie sufre con el resultado, la acción 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 uno 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 está claramente 
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Capítulo 15 

Bioética y eutanasia 

Juana Teresa Betancor 





La eutanasia se ha practicado, por distintas razones, en la mayoría de las culturas conocidas. En 

nuestras sociedades desarrolladas, pluralistas y seculares, en las que los sistemas de valores se 

entrecruzan e interpenetran, el consenso sobre este tema es complicado. En algunos países, ya se 

ha legalizado la eutanasia voluntaria bajo salvaguardias estrictas. En otros, como España, el debate 

parece estar en su punto álgido. En este trabajo se intenta, brevemente, mirar al pasado y describir 

el presente. También se plantea una propuesta conceptual unificadora frente a las excesivas y 

confusas calificaciones que ha recibido la eutanasia. 

Sumario 

1. Muerte y eutanasia 
2. La eutanasia en la historia de Occidente 
3. Los límites 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. Legitimación de la eutanasia voluntaria 

5. La situación actual 
5.1. En el ámbito clínico 
5.2. En el ámbito jurídico 

6. Hacia el año 2.000 

1. Muerte y eutanasia 

La práctica de la eutanasia está ligada a la actitud de las diversas culturas ante la 
muerte. El proceso de morir, el dolor y el sufrimiento que puede conllevar, afecta 
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al individuo de diferentes formas, de acuerdo con su sensibilidad sus creencias y 
con el sistema de valores culturales de su comunidad. 

A la muerte se ha calificado de muchas maneras, según la actitud que el moribundo 
y su entorno han tomado ante ella. Philippe Aries ha establecido unas 
clasificaciones de la muerte consideradas ya clásicas. A nuestra época, y en las 
sociedades desarrolladas, le correspondería la de la muerte escondida, la muerte 
oculta como oposición 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 
merucalización, por la dificulad de la atención a los enfermos terminales tras 
incorporación de la mujer al ámbito laboral y su incidencia en la transformación 
de la familia, porque no vende -se ha dicho-, porque el hombre del siglo XX, 
fiel a su ancestral orientación, cree haber dominado también la muerte en ese 
largo proceso de siglos de domesticación de la naturaleza. 

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

En la sociedad postindustrial, la muerte es algo desencarnado. La muerte está en 
los diarios, en las frecuencias de onda radiofónica, en la televisión, principalmente. 
Unas veces se nos presenta como el hecho brutal de un telefilme. Otras, como un 
gag cómico. Las más, en imágenes que acompañan al monótono 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. 

¿Es 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 biológico y morirse es una 
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cuestión biográfica. En la medicina de la alta tecnología, biografía y biología se 
confunden a la hora del morir. 

A partir de los años treinta, con la llamada revolución terapéutica, la Medicina 
adquiere una capacidad curativa inédita en su historia. En 1.936 se descubren 
las sulfamidas. Le siguen los antibióticos. Y una asombroso desarrollo de medios 
técnicos y farmacológicos para el alargamiento de la vida y la mejora de su 
calidad. 

Pero, a la administración de esos potentes medios no le ha acompañado siempre 
una evaluación de los daños y beneficios que su aplicación en el ámbito clínico 
pueden provocar. Los medios han llegado a aplicarse automáticamente. La vida 
biológíca 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 ideológicas. 

En 1.957, ante UIl-congreso de anestesistas, Pio XII se manifestó en contra del 
ensañamiento terapéutico. En 1.935 ya se había formado en Inglaterra la primera 
asociación pro eutanasia voluntaria. La reivindicación de la eutanasia como una 
de las formas del control por el individuo de su morir biográfico, coincide, no 
casualmente, con con el gran despegue de los medios de curación. Sucede que 
esa misma alta tecnología que salva vidas, las alarga otras veces contra el deseo 
del paciente, en condiciones que éste considera indeseables. 

2. La eutanasia en la historia de Occidente 

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

En su etimología, el término I'eutanasia", que nos legaron los griegos, significa 
"buena muerte", Sócrates y Platón consideraron que una enfermedad dolorosa 
era una buena razón para morir. La enfermedad rompía el equilibrio entre el 
bienestar físico y mental, el ideal griego de la kalokagathia. 

Platón, en la República, 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 impedía llevar una vida natural. 
Los pitagóricos, aristotélicos y epicúreos se oponían. Pero, en su conjunto, el mundo 
helénico llegó a considerar la práctica eutanásica corno algo bueno puesto que, 
ante ciertas enfermedades, era lo único que permitía una salida digna de la vida. 

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

El cristianismo, a partir del siglo I1, define su postura de radical oposición al suicidio. 
Para el cristiano, el acto suicida afectaría negativamenta al alma después de la 
muerte. El morir, corno la vida entera, queda en manos de Dios. Contradecirle es 
ofenderle eternamente. El hombre sólo es administrador de la vida que Dios le 
ha otorgado. Además, al sufrimiento se le otorga un valor salvífica. 

El suicidio fue oficialmente condenado por la Iglesia en sucesivos concilios. 
Grandes figuras de la Patrística y doctores de la Iglesia lo atacan implacablemente. 
Para 5.Agustin y para santo Tomás 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 legislación 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 divino y el terreno. 

A partir del siglo XIV; con la vuelta de los valores griegos y romanos, la actitud 
hacia el suicidio varía, al menos en las elites cultas de la sociedad. Thomas More 
defiende en su famosa obra Utopía la eutanasia corno decisión voluntaria, e incita 
a médicos y sacerdotes a facilitar la decisión del enfermo. 

El auge del individualismo invierte lentamente la actitud hacia el suicidio. La 
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sociedad va creando un espacio simbólico en el que establecen unos valores propios 
del individuo: su libertad y su dignidad, como valores máximos. 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 
inútiles. 

El siglo XVIII avanza en la línea humanista e ilustrada: facilitar la muerte a quienes 
padecen grandes dolores y exculpar al suicida. En muchos países europeos se 
suprime el ultraje al cadáver 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 índividuo se puede permitir centrarse en sí mismo e íntentar controlar su 
destino. 

Nietzsche, Shopenhauer, entre muchos otros, defienden el derecho de los seres 
humanos 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 sociológico El Suicidio. 

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

En los años 30 se dan los primeros intentos de legalización 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 día 
existen cerca de 40 asociaciones pro derecho a la eutanasia voluntaria repartidas 
en 20 países 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 más recientes desvelan que las poblaciones de los países 
desarrollados apoyan, mayoritariamente, el derecho de toda persona a recibir 
ayuda médica para morir de forma pacífica e indolora, caso de padecer una 
enfermedad incurable y que produzca graves sufrimientos. En España, un 66% 
estaría a favor de una legislación de ese tipo. 
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La oposición a la legalización 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 deontología médica, como la 
retirada o no iniciación de un tratamiento a petición del enfermo, son hoy una 
práctica correcta e incluso deseable. 

En el panorama mundial, el debate teórico de la eutanasia ha quedado reducido 
la llamada eutanasia activa voluntaria. La práctica diaria en los centros 
hospitalarios, sin embargo, es confusa y arbitraria en la mayoría de los países. 

3. Los límites actuales de la eutanasia 

Hemos dicho que, en la actualidad, la eutanasia en discusión es la eutanasia activa 
voluntaria. Una vez más, se ha redefinido la eutanasia. 

Hablar de definición es hablar de límites. Las definiciones establecen fronteras 
lingüísticas que facilitan la intercomunicación. Circunscriben aquello sobre lo que 
se quiere hablar. Toda definición, en consecuencia, también excluye. Hay matices 
que, con el tiempo, se añaden a la definición originaria, dando lugar a nuevas 

. definiciones. O , por el contrario, una nueva definición reincorpora elementos 
conceptuales originarios perdidos a lo largo del tiempo. Las definiciones se 
acuerdan en función 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 años eran válidas se han 
quedado obsoletas. En Holanda, por ejemplo, país pionero en este tema, hoy en 
día, sólo se considera eutanasia "toda intervención 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 petición de éste". Es una definición 
instrumental, ya que comprende las condiciones más básicas establecidas en aquel 
país para la práctica legal de la eutanasia. Estas condiciones son, a la vez, garantías 
para evitar abusos delictivos. La más importante es la de la voluntariedad del 
paciente. La definición holandesa, excluye, automáticamente, otros tipos de 
eutanasia, en los que la decisión del paciente no se tiene en consideración. 

En el debate actual de la eutanasia, lo que importa es quién toma la decisión del 
acto eutanásico y cómo y cuándo se lleva éste a cabo. 
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3.1. Tipos de eutanasia 

Sin pretensiones de exhaustividad, daremos aquí un breve repaso a las distintas 
calificaciones y definiciones que ha recibido la eutanasia en los últimos años. 

Tornando corno punto de referencia la voluntad del paciente, se suelen considerar 
tres tipos de eutanasia: a) la eutanasia voluntaria, que es la que se realiza a petición 
de la persona que padece la enfermedad: b) la eutanasia no voluntaria, que es la 
que se llevará a cabo con seres humanos en una situación mental que les incapacita 
para decidir sobre su vida o su muerte. En esta categoría entran los niños 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 involuntaria, 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 día. Trataremos más en 
detalle de ella en el apartado 4. 

La eutanasia no voluntaria plantea graves problemas éticos y jurídicos. A veces se 
realiza, en especial en casos límite de recién nacidos con enfermedades con 
pronóstico 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, moralmente, no se considera obligado a continuar con medidas 
para el mantenimiento de esas vidas. Esos casos no suelen tener publicidad. Se 
mueven en ese área semi-clandestina, en la que el temor a sanciones penales o 
corporativas hace callar a ambas partes. 

Hace pocos años, la imagen fotográfica de Rudy Linares, un trabajador de Chicago, 
estremeció al mundo. Rudy sostenía en brazos a su hijo Samuel, de siete meses, a 
la vez que empuñaba una pistola. Samuel se había hallaba en coma permanente 
a causa de un accidente, Un aparato respirador le mantenía en vida vegetativa. 
Los médicos se negaron repetidamente a acceder a la petición de los padres de 
retirarle el respirador. Rudy se lo desconectó y y espero al fallecimiento de su hijo 
en sus propios brazos para entregarse a la policía. Salió exculpado del juicio. El 
forense consideró que el niño, como persona, estaba ya previamente muerto y 
que lo único que se mantenía en vida eran sus órganos. 
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El caso de Samuel Linares nos conduce a otro tipo de eutanasias. Las calificadas 
con referencia al cómo se ayuda a poner fin a la vida de una persona que padece 
una enfermedad terminal y que le cause graves sufrimientos físicos o psíquicos. 

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 interrupción o no iniciación de medidas 
terapéuticas a un paciente terminal irreversible. Se ha llamado encarnizamineto 
terapéutico al exceso, absolutamente desproporcionado, entre la aplicación de esas 
medidas terapéuticas y el beneficio que recibe el paciente. La eutanasia activa 
puede definirse como la finalización rápida de la vida de otro con el fin de evitarle 
sufrimientos. 

Por eutanasia indirecta se entiende la utilización de fármacos para suprimir o aliviar 
el dolor, aunque puedan tener también el efecto secundario de acortar la vida. 
Parece una forma eufemística de evitar la calificación de acción directa, nombre 
que también recibe la eutanasia activa, puesto que si quien administra los fármacos 
sabe cuál puede ser su doble efecto, simplemente está realizando una eutanasia 
activa al ralentí. 

La sociedad ha ido asimilando las diversas eutanasias. Hay un amplio acuerdo en 
considerar al encarnizamiento terapéutico como detestable, y a las eutanasias 
pasiva e indirecta como prácticas médicas correctas. Este acuerdo no se manifiesta 
con claridad en la práctica clínica, como veremos más adelante. 

Un problema importante es el del exceso de calificaciones, a veces sinónimas, que 
se han aplicado a la eutanasia. Se ha hablado de distanasia, de ortotanasia, de 
eutanasia lenitiva, de doble efecto, directa ... Las excesivas taxonomías han 
oscurecido el debate, generando incomprensión o confusión. Es deseable entrar 
en el siglo XXI con menos multiplicación terminológica y más 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 sinónimo 
de muerte digna. Con esta calificación, han puesto especial énfasis en el sentido 
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de la dignidad humana corno uno de los valores máximos del individuo, 
reconocido en las Constituciones democráticas de todo el mundo. Resaltan esta 
digrúdad como un derecho inalienable, frente al sentimiento de indignidad que 
sienten muchas personas por causa de la degradación física y/o psíquica a las que 
les lleva su enfermedad. En el estudio más solvente realizado realizado sobre la 
práctica de la eutanasia, el de la Comisión Remmelink para el Gobierno holandés, 
en 1.990, se indica, corno causa primera de la petición de eutanasia, la pérdida de 
dignidad, en un 57% de los casos analizados. El dolor aparece como segunda 
causa, pero en un porcentaje mucho más bajo: un 46%. 

Por ello, a diferencia de algunos autores, creernos que el califícar a la eutanasia de 
muerte digna no aumenta la confusión terminológica, sino que es una de esas 
formas de redefinir la eutanasia, actualizándola conceptualmente, que 
señalábamos con anterioridad. La calificación de muerte digna destaca la digrúdad 
como un valor de raíz ética que, junto con los de libertad e igualdad, configuran 
el eje de los Derechos Humanos. 

4. El 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 continuación, con 
brevedad, los principales argumentos aportados contra su práctica y legalización 
así corno los que la legitiman. 

4.1. La oposición a la eutanasia. 

Un primer argumento en contra de la acción eutanásica es el de que, con ella, se 
rompe el orden natural de la evolución del organismo hacia la muerte. 
Evidentemente, llevando este argumento a su extremo, no sería posible ninguna 
intervención médica sobre el cuerpo humano. Cualquier administración de 
fármacos altera el proceso de una enfermedad, con lo que habría que retirar del 
mercado las aspirinas y los antibióticos, por poner un ejemplo. 

Otro argumento frecuente es el de la "pendiente deslizante". Con la legalización 
de la eutanasia la vida humana se desvalorizaría. Poco a poco, se ensancharía el 
espectro social de personas a las que se les aplicaría (viejos, incapaces, 
minusválidos ... ) y se llegaría a atrocidades como las del nazismo. Este argumento, 
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por el momento, no ha pasado de ser más que una hipótesis. En los países en los 
que se ha legalizado la eutanasia no hay constancia de tal perversión. Lo que si ha 
sucedido es que han aflorado casos que antes ocurrían en la clandestínidad. 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 países de nuestro ámbito cultural. Una legalización con 
garantías 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 antropología histórica nos demuestra que no es así y que todas las sociedades 
han tenido actitudes ambivalentes respecto a la vida humana. En todas se han 
establecido regulaciones para su conservación, pero también excepciones que 
permiten su destrucción. La justificación de la guerra o los ritos sacrificiales, por 
ejemplo, acompañan, desde sus inicios, a la evolución histórico cultural del horno 
sapiens. 

4.2 Legitimación de la eutanasia voluntaria. 

La finalidad de evitar sufri,{,ientos es común a cualquier tipo de eutanasia. En la 
base de la eutanasia, no en su posible justificación formal, esta la compasión hacia 
el otro. La compasión entendida como sentimiento en común por el que se 
participa del dolor ajeno. Este sentimiento es, en realidad, un primer impulso 
emocional que parece tener un carácter universal. La compasión ha sido objeto 
de estudio por parte de filósofos, biólogos, juristas ... Como ocurre con cualquier 
emoción, la compasión conlleva estados distintivos de carácter mental, psicológico 
y biológico e impulsa a la acción. 

La justificación ética de la eutanasia voluntaria se basa en el respeto a la autonomía 
del individuo en el ámbito de su intimidad. La autonomía como una atribución 
de los sujetos morales se remonta a Kant y a su conocida distinción del hombre 
corno fin en si mismo y no como un medio. 

La autonomía conlleva, entre otros, el derecho a la autodeterminación sobre el 
final de la propia vida. Esta autonomía tiene, obviamente, ciertas limitaciones. 
Actualmente, la autonomía, en el ámbito clínico, tiene un aspecto eminentemente 
práctico: el de cómo manifestarla y los requisitos para que se considere válida. El 
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modo en que un enfermo manifiesta su autonomía se conoce como 
11 consentimiento informado". 

En España se echa en falta la legalización y difusión 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 Testamento Vital es de utilidad cuando esa persona se encuentra inconsciente 
o en condiciones en que no puede manifestar su voluntad directamente. 

5. La situación actual 

5.1. En el ámbito clínico. 

La medicalización de la eutanasia parece ser una realidad ineludible. Las encuestas 
reflejan que el paciente qiere una seguridad técnica en la ayuda a morir. Por otro 
lado, los médicos son quienes controlan las dispensación de los fármacos 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 ocultación de la muerte a la que nos referíamos al 
principio de ete trabajo. Otros miembros del sector sanitario, como las enfermeras, 
que tienen un trato más diario y próximo con el enfermo, suelen abordar y 
entender con más facilidad este tema. 

La resistencia de lo médicos a reconocer prácticas eutanásicas se debe a varios 
factores. Uno de ellos sería la aplicación automática de la alta tecnología 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 definía el médico. Hoy en día 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 Autonomía 
debiera primar sobre el de Beneficencia en una práctica clínica en la que la relación 
entre el médico, el paciente y su entorno afectivo sea dialogante. El facultativo 
tiene el deber ético de informar al enfermo de su diagnóstico y alternativas de 
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tratamiento. También de indagar, con claridad, delicadeza y oportunamente, cuál 
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 práctica de 
una medicina humanizada. 

Por desgracia, los médicos no han sido formados en la ayuda a morir. En España, 
por ejemplo, muchos parecen desconocer el artículo 28.2 del Código de Ética y 
Deontología Médica, que aconseja al médico aliviar el dolor de sus pacientes, pero 
evitando emprender o continuar acciones terapéuticas sin esperanza, inútiles ti 

obstinadas. También están sujetos a las presiones de los familiares. Y se mueven 
con el temor a incurrir en acciones castigadas penalmente. La desinformación y 
confusión respecto a esta cuestión es notoria. 

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

En los últimos años, de todos modos, la actitud de los médicos hacia la eutanasia 
activa voluntaria, en los países desarrollados, está evolucionando rápidamente 
hacia actitudes favorables a esta práctica bajo condiciones estrictas. 

5.2. En el ámbito jurídico. 

La práctica de la eutanasia voluntaria es antigua, su legalización, en el siglo XX, 
reciente. 

El país pionero en la regulación de la eutanasia ha sido Holanda. En una 
importante sentencia sobre un caso de eutanasia, en 1.981, un tribunal de 
Rotterdam estableció diez requisitos para no penalizar la ayuda a los enfermos 
terminales. En Japón, ya en 1.962, otro tribunal había 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 publicó un informe por el que reconocía la realidad de la eutanasia en 
la práctica clínica y daba algunas recomendaciones sobre el tema con vistas a una 
futura legalización. Después de doce años de práctica de la eutanasia, controlada 
por el Ministerio Fiscal, el 2 de junio de 1.994 el Senado holandés aprobó una 
modificación en la Ley de Disposición de Cadáveres, que, en la práctica, se traduce 
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en una legalización controlada, que no despenalización, de la la eutanasia 
voluntaria. 

En otros países europeos, corno Suiza o Alemanania, la ayuda al suicidio por 
motivos altruistas no está penalizada. 

En los paises anglosajones la preocupación por los enfermos incurables ha sido 
una constante en el ámbito clínico. Su sistema legal (la Common Law) ha facilitado 
la solución de muchos casos mediante una jurisprudencia creativa, que ha ido 
precisando nuevos límites legales entre el matar y la legítima ayuda a morir ante 
los inminentes problemas entre la vida y la muerte generados por las nuevas 
tecnologías. 

En la actualidad, la eutanasia ha sido legalizada en Oregón, 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 III 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 España, la opinión pública se halla especialmente sensibilizada por la acción 
divulgadora de la Asociación para el Derecho a una Muerte Digna y, sobre todo, a 
partir del caso de Ramón Sanpedro, única reivindicación del derecho a ser ayudado 
a morir dignamente que ha sido llevada ante los tribunales. 

En el plano teórico, el Grupo de estudios de Política Criminal ha aportado un 
interesante estudio con alternativas posibles al tratamiento jurídico de la 
disponibilidad de la propia vida. 

El Código Penal aprobado por el Parlamento español el8 de noviembre de 1.995, 
ha disminuido substancialmente las penas para el auxilio al suicidio del anterior 
código. En el antiguo Código Penal, las penas oscilaban entre seis y veinte años 
de prisión, en función del grado de colaboración prestado al suicida (arl. 409.4). El 
nuevo Código contempla por primera vez la eutanasia, aunque no la nombre 
explícitamente, del siguiente modo: "El que cause o coopere activamente con actos 
necesarios y directos a la muerte de otro, por la petición expresa de éste, en el caso de que la 
víctima sufriera una enfermedad grave que-conduciría necesariamente a su muerte, o que 
produjera graves padecimientos permanentes y difíciles de soportar, será castigado con 
pena de un año y medio a tres años de cárcel si ejecuta la muerte, y de seis meses a Un año 
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si sólo coopera" (arI.143). En la práctica, razones técnicas hace que estas penas sean 
mucho más reducidas, casi simbólicas. 

Pensamos que el Parlamento español ha perdido, probablemente, una ocasión 
excepcional de ponerse a la altura de lo tiempos, de haber dado un tratamiento 
jurídico que hubiese tenido en cuenta la autonomía y dignidad de la persona, 
su derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad yana sopotar 
tratos degradantes. En base a todos estos valores, contemplados en nuestra 
Constitución, la eutanasia voluntaria podría haber quedado plenamente 
despenalizada. El tratamiento dado nos hace pensar en una actitud del" quiero 
y no puedo", prod ucto, seguramente, del pacto político previo a la promulgación 
del Código. 

6. Hacia el año 2000 

A las puertas del año 2.000, la eutanasia no puede desligarse de la calidad de vida, 
de la distinción de la vida biográfica frente a la vida biológica, de la aplicación 
efectiva del tratamiento del dolor, del aumento y mejora de las unidades de 
cuidados paliativos, de la medicina dialogada del consenso. 
La división entre eutanasia pasiva y eutanasia activa voluntaria parece en vías de 
superarse. El teólogo james Rachel ya mantenía, en 1.979, que esta dicotomía es 
éticamente inexplicable y que los actos de omisión deliberada no son éticamente 
diferentes de los actos de comisión. 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 fármacos, la finalidad es la misma: acabar con 
los sufrimientos del paciente. La posición activa vs.pasiva no tiene una base moral 
que la sustente. 

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

De todas maneras, las peticiones de eutanasia son, y, probablemente, seguirán 
siendo escasas. En Holanda, según un estudio sobre decisiones terminales, sólo el 
3% de las muertes implican eutanasia directa y suicidio rnédicamente asistido. 

No es difícil pronosticar que el consenso en torno a la eutanasia voluntaria, se irá 
ampliando. Contribuirá a ello la progresiva asími!ación de la eutanasia activa como 
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una forma más de procurar la buena muerte. En España, los sectores médicos y 
confesionales tendrán que hacer un esfuerzo en este sentido. 

Desde nuestra perspectiva del derecho a la autodeterminación del individuo en 
el ámbito de su vida íntima, proponemos un concepto omnicomprensivo, único y 
plural; el de ayuda a morir con asistencia médica. Esta ayuda a morir la concebimos 
como un continuum de alternativas de tratamiento que se extiende desde los 
equipos clínicos del dolor y unidades de cuidados paliativos hasta la ayuda eficaz 
e inmediata a morir. Quien debe indicar el tipo de ayuda que desea es el paciente, 
en su derecho legalmente reconocido a la elección de tratamiento. 

La ayuda a morir se convierte así 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. 

311 



MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

Referencias bibliográficas 

Aries, P.: Ensayo sobre la muerte en Occidente, Argos, Barcelona, 1.982 

Baird, R. Y Rosembaum, S.: Eutanasia: los dilemas morales, Barcelona, Martinez Roca, 
1.992. 

Casado, M.: La Eutanasia, Aspectos Éticos y Jurídicos, Madrid, Reus, 1.994. 

Casado,M. y Sarrible, G. (eds.): La mort en les Ciences Socials, Universitat de 
Barcelona, 1.995. 

Diez Ripolles, J.L. y Muñoz Sánchez, J. (coordinadores): El tratamiento jurídico de la 
eutanasia. Una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1.996. 

Dworkin, R.: El dominio de la vida, Ariel, Barcelona, 1.994. 

Ferrater Mora, J. y Cohn, P.: Ética aplicada, Alianza, Madrid, 1.981. p.93 Y ss. 

Fundación Ciencias de la Salud. Morir con Dignidad: Dilemas Eticos en el Final de la 
Vida, Doce Calles, Aranjuez, 1.995. 

Gafo, J.: La eutanasia, el derecho a una muerte humana. Temas de Hoy, Madrid, 1.989. 

Humphry, D. Y Wickett, A.: El derecho a morir: comprender la eutanasia, Tusquets, 
Barcelona, 1.989 

Kübler-Ross, E.: Sobre la muerte y los moribundos, Grijalbo, 1.993. 

Kuhse, H, (ed.): Willing to Listen, Wanting to Die, Penguin, Australia, 1.994. 

Nuland, S.B.: Cómo morimos, Madrid, Alianza, 1.993. 

Sanpedro, R.: Cartas desde el infierno, Planeta, 1.996. 

Singer,P.: Ética práctica, Ariel, Barcelona, 1.991. 

- Rethinking Life and Death, St.Martin's Press, New York, 1.994. 

Soulier, J.P.: Morir con dignidad, Una cuestión médica, una cuestión ética, Ternas de 
Hoy, Madrid, 1.994. 

Thévoz, M Y Jaccard, R.: Manifiesto por una muerte digna, Kairós, 1.992 

312 



Capítulo 16 

Bioética y Virus de la Inmunodeficiencia 
Humana 

Joaquín Martínez Montauti 





La infección por el VIH es una infección crónica que plantea cuestiones éticas ligadas al modo de 

transmisión del virus y a la población que afecta. La lucha contra la infección se ha planteado de 

manera excepcional por múltiples causas entre las cuales conviene destacar la presenda de los 

grupos de presión y la influencia de los medios de comunicación. No obstante, los problemas son 

comunes a otras enfermedades crónicas: las de transmisión sexual, las de transmisión vertical, las 

relacionadas con las toxicomanías y las adquiridas en el medio sanitario. 

Sumario 

1. Grupos de presión 
2. Carácter excepcional de la enfermedad 
3. Lucha contra la infección 
4. Investigación sobre la infección por el VIH. 
5. Enseñanza de la Medicina 
6. Serología del VIH 
7. Confidencialidad de los resultados 
8. Serología en el medio sanitario 
9. Trabajador sanitario y Sida 
10. Embarazo y Sida 
11. Sida y Situaciones críticas 
12. Vacunas 
13. Compañias de Seguros 
14. Algunas recomendaciones institucionales 

La lucha contra la infección 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 carácter excepcional ya 
que, en vez de apoyarse en la búsqueda de casos, el aislamiento de los enfermos, 
la declaración obligatoria, los tratamientos coercitivos, etc, que es la manera como 
tradicionalmente se ha luchado contra las enfermedades infecciosas, se ha basado 
en la información y la apelación a la responsabilidad individual como fundamentos 
de la prevención y la salvaguarda de los derechos individuales. 

Seguramente, esta respuesta de la sociedad tiene que ver con el grupo de población 
afectado, las formas de adquisición del virus, el pronóstico de la enfermedad y la 
ausencia de tratamiento curativo, y también por ser una enfermedad llegada a 
través de los medios de comunicación 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 años que llegaron, procedentes de EEUU, las primeras noticias sobre 
el Sida y rápidamente adquirieron una gran resonancia social, potenciada por la 
difusión a través de la IV que es capaz de acercarlas tanto a nuestro entorno mas 
inmediato que parecería que incluso suceden en él. Nuestra manera de percibir 
la epidemia está condicionada por esa visión difundida por los media, a pesar de 
ser la situación de la sanidad española mu y distinta de la estadounidense ya que 
el acceso a lós servicos sanitarios, incluídos los farmaceúticos, está garantizado a 
la gran mayoría de la población, y aun a pesar de la diferencia que supone, que en 
España en 1996 sólo haya tres productos antiretrovirales comercializados yen 
cambio, en EE UU, haya ocho. Es sorprendente que muchos de los problemas de 
allí se repitan aqllí y que la respuesta social sea similar. 

1. Grupos de presión 

Algunos grupos de afectados por la infección o con riesgo de contraerla han sido 
capaces de organizarse y de actuar como grupos de presión para la consecución 
de mayores recursos para la investigación y tratamiento de las enfermedades 
ligadas a la infección y también para establecer cambios en las normas de 
aceptación de medicamentos para uso en humanos. Estos logros no sólo se 
explican por la incidencia de la infección en la población ya que otras enfermedades 
con mayores tasas de incidencia y de mortalidad global asociada no los han 
conseguido. Las formas de actuación de esos grupos demuestran activismo político 
y militancia; actúan usando el poder que confiere el número de votantes, o a 
través de campañas de prensa, o irrumpiendo en los congresos médicos, o con 
manifestaciones ciudadanas. 
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La escasa cobertura social, el caracter crónico, el rechazo a los enfermos, han 
fomentado la aparición de grupos de ayuda que han descubierto nuevos motivos 
para presionar a las administraciones correspondientes. 

Si bien, yesta es una característica muy notable, muchos de estos grupos ya existían 
antes de la aparición de la infección por el VIH pues habían surgido en la lucha 
para conseguir algunas reivindicaciones individuales o colectivas, para el 
reconocimiento social de rasgos diferenciales y para evitar la discriminación y 
marginación. La lucha contra el virus y contra sus efectos en la sociedad, los 
cohesionó todavía mas ya que Se afladía a los objetivos iniciales. Hoy en día, la 
posibilidad de identificar a los afectados en etapas tempranas de la infección y 
todavía asintomáticas les proporciona nuevos miembros combativos y capaces 
de aumentar su peso social. 

2. Carácter excepcional 

La aparición de grupos de presión ha contribuido a la creación de este carácter 
excepcional de la lucha contra la infección 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 
creación 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 tiempo establece un objetivo claro hacia el cual orientar las 
presiones sobre la industria farmaceútica : la búsqueda de antiretrovirales y los 
ensayos clinicos con antiretrovirales. 

y por último, el mal pronóstico de la infección y la ausencia de tratamientos 
curativos así como la edad de la población afectada contribuyen a la 
excepcionalidad, por la crueldad y el dramatismo que rodea al diagnóstico y a la 
enfermedad, tan a menudo reflejados en los media. 

3. Lucha contra la infección 

La lucha contra la infección por el VIH debe de plantearse por lo menos en tres 
frentes: el preventivo para evitar la propagación o la adquisición de la infección, 
el terapeútico para curar a los ya infectados y el investigacional que proporciona 
las armas para la prevención y la terapeútica. 
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Actualmente, las formas de adquisición de la infección 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 inyección parenteral de 
drogas utilizando material contaminado y en el ámbito asistencial (tanto hacia 
los usuarios como hacia el personal sanitario), y la transmisón vertical de la 
infección, es decir, de madres a hijos, durante el parto o a través de la placenta, 
son las cuatro formas reconocidas. 

La transmisión a través de las relaciones sexuales desencadena todos los prejuicios 
ligados a la actividad sexual (horno y bisexualidad, relaciones fuera de la pareja, 
prostitución, promiscuidad, contracepción, etc). Los cambios sufridos por la 
estructura familiar ' y por la pareja (parejas de hecho, homo/héterosexual) no 
tienen siempre traducción legal y cuestionan la doctrina tradicional sobre a quién 
debe suministrarse la información en relación 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 vía parenteral desencadena 
todos los prejuicios ligados al uso de drogas y a la vez es víctima de las 
servidumbres impuestas por la propia droga (desresponsabilización, delincuencia, 
mercado ilegal, marginación, etc~ y por el estatuto que la sociedad otorga a dicha 
droga (comercio ilegal, etc). 

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

La transmisón 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 reproducción de la especie y a la estructura familiar. En las 
sociedades en las que la carga económica familiar recae sobre las madres jóvenes 
el efecto es muy perverso pues, además del deterioro de la economía familar, 
elimina al responsable de los cuidados de las generaciones precedentes y de los 
propios hijos obligando a otros 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 prevención 

1. Véase al respecto el capíhto a cargo de la Dra. Sarrible. 

318 



BIOETICA y VIH 

ha despertado mucha oposición ya que implica cambios en el estilo de vida 
(abandono de la drogadicción, cambio en los hábitos sexuales), cambios en la 
manera de trabajar (adopción de las precauciones universales), se inmiscuye en 
la vida privada (uso de preservativo), y por su carácter de enfermedad transmitida 
sexualmente, choca frontalmente con algunas morales tradicionales o con los usos 
y creencias ligadas a la sexualidad/reproducción. La oposición no ha sido 
simplemente en la esfera individual sino que también ha habido rechazo en la 
sociedad frente a algunas campañas preventivas (intercambio de jeringuillas sucias 
por otras limpias o venta libre de jeringas en las farmacias -con la excusa de que 
se fomenta la drogadicción-, o contra el uso del preservativo - campaña del 
"Pónselo, póntelo" - o contra la publicidad de preservativos en la TV.) 

Grupos de presión de índole muy distinta han intervenido enlos enfrentamientos 
levantados por algunas medidas preventivas, por ejemplo, la búsqueda 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 discriminación o la 
marginación. Y otros luchan, desde otra perspectiva completamente distinta, 
contra la transgresión de una moral determinada, como es el uso del preservativo 
en el caso de la doctrina oficial de la Iglesia Católica. 

Se hace difícil establecer un equilibrio entre los requerimientos de los grupos de 
afectados y las necesidades de la Salud Pública y de la Sociedad ya que si sólo 
tenemos en cuenta las necesidades de los grupos de presión, que son sobre todo 
de tratamiento, podemos dejar de lado algo tan importante como la prevención. 

La orientación de la política sanitaria en relación a la infección por el VIH, tiene 
una importancia económica capital y debe conseguir beneficiar a la mayor 
población posible, incluídos los no infectados. La política farmaceútica en relación 
a las personas infectadas por el VIH debe considerar el acceso a la medicación, su 
financiación y, como en cualquier otra enfermedad grave, la incorporación de 
nuevos fármacos. No obstante, si todo el peso de la lucha contra la infección 
descansa en el tratamiento con antiretrovirales, y ésta puede ser una tentación o 
ser el resultado de la presión de los grupos de afectados, se necesitaran unos 
recursos económicos 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 población no se beneficiará de ninguna toma de postura frente al 
virus. 
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La política sanitaria no debe descuidar el equilibrio entre ética, costes y beneficios, 
así como la política social tampoco debe descuidar el coste de las prestaciones 
ofrecidas por los sistemas públicos de seguridad social, que se basan en la 
solidaridad y con el agravante, en el caso de la infección por el VIH, que la 
población afectada es joven y por lo tanto con pocos años de cotización al sistema.' 

La investigación biomédica constituye un tercer pilar en la lucha contra la infección 
por el VIH y su progresión. El acceso a los ensayos clínicos o a los terapeúticos, el 
acceso a fármacos experimentales y su distribución, han sido controvertidos. 

La presión de los grupos de afeclados ha obligado a aligerar las normas de 
aceptación y registro de los nuevos fármacos, acortando el tiempo de estudio o 
disminuyendo el número de personas enroladas. Con ello puede conseguirse que 
los supuestos efectos beneficiosos lleguen a un número mayor de personas 
infectadas pero la contrapartida está en que los fármacos se conocen peor (peor 
conocimiento de la dosificación, de los efectos adversos y de la eficacia real), lo 
cual no son cuestiones sin transcendencia.3 

¿Cúal es la responsabilidad de los organismos estatales que incorporan nuevos 
medicamentos a la farmacopea? Responsabilidad en relación a la salud (efectos 
adversos, falsas expectativas, interacciones medicamentosas) y también 
responsabilidades económicas (certeza terapeútica para la asignación de recursos 
escasos). Y cuando éstos medicamentos sólo estan disponibles para un número 
reducido de personas infectadas, cómo 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 último hay que evaluar también la responsabilidad de la industria 
farmaceútica, que no debe orientarse sólamente en la obtención de beneficios y 
que debe considerar las expectativas y angustias que genera la comercialización 
de nuevos fármacos, que el precio de venta es disuasorio y que el momento de 
comercialización ha de estar relacionado con las necesidades de los enfermos no 
con el mercado o las necesidades económicas de la compañía (¿cúanto tiempo 
después de la síntesis?). 

2. Véase el capítulo del Dr. X. Badia. 

3. Véase el capítulo del Dr. S. Erill. 
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4. Investigación en el extranjero 

En los países desarrollados, las normas que regulan los ensayos clínicos suelen 
estar establecidas y se fundamentan en la conciencia social en relación a los 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. Si en un 
país el aborto no está permitido o está prohibida la venta de órganos, y en cambio 
en otro no, si se tienen las posibilidades económicas, lo único que hay que hacer 
es viajar. Y evidentemente no es esta la solución al problema planteado. 

Situaciones similares también son posibles en la investigación biomédica. Las 
sociedades poco exigentes con el principio de autonomía de las personas, o con la 
integridad física y psíquica, o bien cuando el ánimo de lucro es el motor de la 
relación entre investigador y participante en el estudio, pueden dar lugar a abusos. 

En algunos países subsaharianos, la incidencia y prevalencia de la infección por 
el VIH es mayor que en Europa o en EEUU por lo que resultan muy atractivos 
para llevar a cabo estudios clínicos y epidemiológicos y ensayos terapeúticos, por 
la rapidez con que se puede reclutar un número elevado de candidatos. El respeto 
a las diferencias culturales y a sus necesidades tiene una importancia primordial. 
En África coexisten estructuras y sistemas sociales muy diversos y muy distintos 
a los de la sociedad occidental (europea y norteamericana) y núcleos de población 
con pocas diferencias. Los principios de autonomía, 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 relación 
de individuo a individuo (como si suele darse en los estudios dentro de una misma 
área cultural o económica). La sociedad industrial aplica sus principios de tutela 
científico-económica con sus propias prioridades por encima de las de los paises 
del Tercer Mundo y existe el riesgo que a través de esa imposición lo conviertan 
en su laboratorio experimental o en un banco de pruebas. 

Aplicando el principio de justicia, se deben determinar previamente cúales 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 
infección por el VIH es el mayor problema o, antes hay que considerar la 
malnutrición,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 llamado Primer Mundo. La ayuda económica extranjera para 
la investigación, también debe establecer prioridades y volcarse en los programas 
que sean mas útiles 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 solución sólo es aparentemente 
sencilla: 

- ¿el principio de autonomía es realmente comprensible?Lquién debe dar el 
consentimiento en una sociedad patriarcal o muy jerarquizada? ¿qué quiere decir 
consentimiento informado en un poblado africano? 

- los principios de beneficiencia y de no-maleficiencia tampoco son fáciles de 
aplicar. ¿Resulta beneficioso para esa sociedad hacer estudios anónimos de 
prevalencia de la infección por el VIH en un sociedad incapaz de costear el 
escrutinio sistemático pretransfusional de las muestras de 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 diseñarlos pero siempre acaban apareciendo: los 
datos pueden tener implicaciones económicas imprevis tas sobre el tUriSlllO, sobre 
las exportaciones, etc. con lo que puede disminuir una importante fuente de 
ingresos económicos, a pesar de las nulas posibilidades de transmisión del virus 
en la vida diaria, salvo en los casos del llamado "turismo sexual" donde el riesgo 
es notorio. 

5. Enseñanza de la medicina 

El impacto social de la infección por el VIH se reconoce en áreas muy distintas y 
distantes entre sí. Además de haber cambiado la práctica médica ya que hoy son 
frecuentes infecciones que hace 20 años no lo eran y deben adoptarse precauciones 
igualatorias para todas las muestras, también en los estudios de Medicina es 
destacable esa repercusión. 

Al principio de la epidemia se planteó el problema de quién debía tratar a estos 
enfermos, si cualquier médico o sólo los especialistas en la infección por VIH y si 
debían tratarse en un hospital general. Hoy se ha impuesto la realidad, el número 
de enfermos es suficiente y Con una patología muy variada como para que en la 
mayoría de consultas haya personas infectadas por el VIH. El Consejo de Europa 
y las asociaciones profesionales norteamericanas (de Médicos y de Especialistas 
en Enfermedades Infecciosas) han expreado inéquivocamente la obligación de 
tratamiento por cualquier médico competente, sin coartadas para no hacerlo. 

Según una encuesta hecha en EEUU, entre los estudiantes y postgraduados de 
Medicina han disminuido las preferencias hacia las especialidades médicas que 
están en contacto con infectados por el VIH. 
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Las razones aducidas para explicar el rechazo son múltiples. Desde miedo al 
contagio, en particular al realizar técnicas invasivas para las cuales no tienen 
experiencia, hasta el repertorio de diagnósticos a los cuales está expuesto el médico 
en formación y que indudablemente constituiran la base de su experiencia 
profesional. No son estas las únicas razones aunque si sean las confesadas. No 
hay que olvidar que el Sida es una enfermedad mortal de curso crónico, cuya 
evolución provoca frustración, agobio y dolor en el personal sanitario y que la 
forma de adquisición de la infección suele ir ligada a un estilo de vida capaz de 
provocar ansiedad entre algunos. 

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

La infección por el VIH ha contribuido a poner de manifiesto la necesidad de 
incorporar las nociones de riesgo y prevención en la práctica médica y en la 
enseñanza de la Medicina y ha destacado el interés de la incorporación de los 
médicos experimentados en la asistencia a la cabecera del enfermo porque hay 
que recuperar y crear modelos de referencia de la atención del necesitado. 

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

6. La serología 

Al diagnóstico de infección 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 está infectada 
por el virus; hasta ahora es así -con la incorporación de las vacuna ya veremos si 
esto cambia-o Esta determinación es la prueba serológica. La ausencia de 
anticuerpos, es decir una serología negativa, no es criterio suficiente para excluir 
la infección, salvo, si varios análisis serológicos espaciados en el tiempo son 
repetidamente negativos y, además, sin que haya ningun indicador de 
inmunodepresión. No obstante, la serología no es siempre imprescindible ya que 
algunas enfermedades infecciosas o tumorales indican la presencia de una 
inmunodepresión 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 diagnóstica muy fundada. 

La serología debe practicarse por una decisión autónoma e informada y con la 
obligación de confidencialidad para quien la realiza o conoce el resultado, pero 
como en cualquier otro acto médico. No es válido un consentimiento general, 
como el que se pueda pedir para realizar cualquier otro análisis de sangre, lo cual 
no deja de ser paradójico ya que al diagnóstico se puede llegar por otros caminos, 
sino fuera porque hacer la serología tiene mas implicaciones que un simple 
resultado analítico. La serología, ya que permite el diagnóstico de la infección, 
puede ser abusivamente utilizada para marginar y discriminar. La práctica de la 
serología siempre tiene que ir acompañada de información sobre lo que significa 
para la salud del individuo, de cual es la capacidad para transmitir la infección a 
otras personas, de cómo protegerse a sí mismo y cómo proteger a los demás, de 
qué significa sexo seguro, de cómo 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 clínicos, de los grupos de apoyo existentes. En definitiva, se necesita 
información, consejo y ayuda que debe transmitirse antes de practicar la prueba 
y una vez ya se tenga el resultado. Obviamente, la información variará si el 
resultado es positivo o es negativo, pero en ambos casos se ha de suministrar la 
información necesaria para que el sujeto haga los cambios necesarios en su vida 
para protegerse a sí mismo y evitar ser contagiado, para no contagiar a nadie y si 
es posible para no acelerar el curso de la infección. La información sobre la 
seropositividad debe personalizarse, en ciertas circunstancias es lógico hablar de 
los hijos (si éstos son seronegativos y los padres seropositivos, qué ocurrirá con 
ellos), y también debe actualizarse ya que en el curso de la infección pueden surgir 
enfermedades relacionadas que produzcan invalidez o ceguera y habrá que paliar 
o ayudar a superar esas situaciones. 

La serología tiene un papel múltiple en la lucha contra la infección ya que permite 
diagnosticarla y tomar las precauciones necesarias para no contagiar a nadie mas, 
aunque lo lógico fuera tomar las precauciones un poco antes, antes de ser 
contagiado. El papel de la serología es sobre todo diagnóstico, no preventivo. 
Seguramente es un arma psicológica, aunque de doble filo, aporta argumentos 
para el cambio de vida necesario para disminuir el riesgo de contagio ("ya que no 
estoy contagiado ... "), o la coartada para no cambiar ("con todo lo que he hecho y 
no me he contagiado ..... "). 

En algunos casos es obligatorio practicar una serología,es decir, no se necesita 
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ningun consentimiento para hacerla. Es el caso de las donaciones de órganos, 
sangre, semen u otros tejidos (La protección del receptor), cuando hay exposición 
masiva a material potencialmente contaminante (en el medio laboral, aunque 
algunos autores añaden que sólo si se han respetado las precauciones universales), 
y también como protección del que ha sufrido la contaminación. Y en 
circunstancias especiales, tal como ocurre en algunos países y sin que tenga ningún 
sentido en la lucha contra la infección, a los inmigrantes (¿criterio económico?), 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 transfusión en 
el campo de batalla!). En los casos en los que la serología es obligatoria siempre 
debe hacerse por los derechos de terceras personas o para obtener beneficios 
personales o sociales. 

Dentro de este capítulo de protección a terceras personas, algunos pretenden 
proteger al personal sanitario haciendo una serología a tod os los que ingresan en 
un hospital, como si conocer el estado serológico de los pacientes confiriera 
protección o si adoptando medidas sólo frente a los seropositivos se consiguiera 
eliminar el riesgo de transmisión en el medio laboral. Es de sobra conocido que la 
lucha contra la transmisón no puede basarse en el conocimiento serológíco sino 
en la aplicación sistemática 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 serología?, 
o, ¿en este caso, de lo que se trata es de diagnosticar la enfermedad que ha causado 
el ingreso en el hospital? 

Hay entonces varias situaciones. La determinación serológica con fines de Salud 
Pública, o bien para hacer estudios epidemiológícos, o bien cuando alguien no 
está enfermo y simplemente se hace un escrutinio serológico, igual que se hacen 
escrutinios de otras enfermedades o alteraciones cuyo interés para el individuo, 
es la prevención, como son por ejemplo, el colesterol, la glucemia o la urea. 
Resumiendo, la serología debe aportar beneficios personales o beneficios sociales, 
no ha de ser fuente de beneficios a terceros que no corran el riesgo de infectarse 
(compañias de seguros, empresarios, ... ). 

Antes de hacer una serología es útil contestar a tres preguntas: 

- ¿por qué debe hacerse? Tiene la suficiente certeza diagnóstica como para 
responder a la pregunta de ¿está infectado por el VIH? Y en tercer lugar ¿debe 
hacerse realmente? 
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La primera pregunta es fácil de contestar con todo lo que se ha dicho, la serología 
debe hacerse para diagnosticar la infección, para evitar contagíar a otras personas 
(este es el único papel preventivo), puede ayudar a hacer un cambio de vida (que 
disminuya el riesgo de contagíar a otros y la posibilidad de acelerar el curso de la 
infección). 

Pero ¿qué sucedería si la infección por el VIH pudiera curarse? Muchos de los 
problemas estan condicionados porque, hasta ahora, cuando la infección provoca 
enfermedad, es incurable. La atención a la embarazada y al recien-nacido 
constituye un buen ejemplo. El tratamiento con zidovudina de la madre 
seropositiva y del re cien-nacido, disminuye considerablemente el riesgo de 
infección del neonato. lEs tos resultados ya son suficientes para obligar a la 
embarazada seropositiva a seguir el tratamiento? y al re cien-nacido cuyos 
representantes legales son sus padres, ¿podemos obligarles a que le administren 
el fármaco antiretroviral? De nuevo el derecho de terceras personas y los avances 
de la Medicina condicionan la respuesta. 

La serología debe hacerse por decisión individual (con todo lo dicho hasta ahora 
en cuanto a información, consejo y ayuda) y por la decisión de la sociedad de 
proteger a terceras per'sonas (receptores de órganos, semen, sangre, tejidos, recien­
nacido). Dentro del capítulo de decisión individual debemos considerar también 
cuando una persona acude a una consulta médica por un enfermedad relacionada 
con la infección por el VIH. En relación a los estudios epidemiológícos la serología 
si tiene un papel importante ya que proporciona datos fidedignos sobre la 
prevalencia y la incidencia de la infección en nuestra sociedad que permiten una 
mejor planificación de los recursos sanitarios. Es decir, hacer un análisis de la 
situación serológíca aporta beneficios al individuo y a la sociedad. 

La serología debe aportar la certeza diagnóstica que permita establecer si el sujeto 
está o no infectado por el VIH. Esta certeza está relacionada con la sensibilidacl/ 
especificidad de la prueba. Pero si este problema técnico es suceptible de 
optimización, es mas difícil conseguir personal cualificado (formación y 
experiencia) cuya capacidad profesional garantice unos errores mínimos. 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 Pública 
de la lucha contra la infección por el VIH. 

La respuesta a la tercera pregunta de si debe hacerse la serología es evidente en 
muchos casos. Ante una donación de órganos, tejidos, sangre o semen, la 
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protección del receptor obliga a hacerla y sólo se procederá a aceptar la donación 
con el resultado de la serología, es condición necesaria y no tiene sentido hablar 
de consentimiento. Sin serología no puede haber donación. Las necesidades 
económicas de los paises que han de sufragar el gasto de la serología deben tenerse 
en cuenta, en particular en el caso de las transfusiones de sangre, pero la norma 
general debe ser igual para todos: sin serología no hay donación. 

Tampoco hay duda para hacerla si el resultado va a provocar un cambio en el 
estilo de vida y una disminución del riesgo de contagío. La posibilidad de curación 
del recien-nacido con tratamiento con zidovudina a la madre y al neonato (durante 
el embarazo, el parto y después) despeja las dudas sobre la necesidad de hacer o 
no una serología, pero debe establecerse criterios de selección de a qué 
embarazadas se les practica. La anamnesis de la embarazada ayudará a resolver 
la cuestión, ya que también se debe considerar la prevalencia de la infección al 
asignar los recursos. Por último, para diagnosticar una enfermedad relacionada 
con la infección por el VIH, la serología también debe hacerse. 

Si bien está muy claro cuando debe hacerse incluso en esas circunstancias debemos 
tener en cuenta que la práctica de la serología puede tener efectos negativos e 
incluso nocivos. Una mala técnica es fuente de errores diagnósticos y una serologia 
negativa no excluye 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 serología. Y por último, si bien el resultado de la 
prueba puede representar una muy mala noticia, estos efectos tratan de paliarse 
mediante el trípode: información, consejo y ayuda. 

La serología debe ser accesible y no discriminatoria para todo aquel que tenga 
algun riesgo de haber contraido la infección por el VIH. Por esta razón, además 
de estar disponible en la mayoría de laboratorios y consultorios médicos, se facilita 
el acceso ofreciéndola de manera gratuita y anónima. La posibilidad de realizar la 
extracción a domicilio por el propio sujeto, igual que se realizan otros tipos de 
análisis, 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 o un código que él establezca, se 
envía al laboratorio de referencia. El resultado se da por teléfono y al mismo 
tiempo, si el sujeto lo pide, se le ofrece información, ayuda y consejo. Esta técnica 
domiciliaria permite disminuir el coste de la serología para el proveedor de 
servicios sanitarios ya que lo paga el sujeto, y como puede ser mas anónima, puede 
llegar a un sector de la población con mayor interés por el anonimato. 

~7.7 
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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 automático" 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 información adecuada, está a disposición de los menores sin que haya ningun 
acto médico implicado, proporciona una falsa seguridad (¿cómo se interpreta un 
resultado negativo o positivo?) y hace mas fácil el uso fraudulento y coactivo, 
todo ello sin entrar en los detalles técnicos de especificidad/sensibilidad, caducidad, 
conservación 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 autonomía del paciente y el 
secreto profesional también tienen sus limites, situados en los derechos de terceras 
personas y en la Salud Pública'. Los estudios epidemiológicos, el estudio de los 
mecanismos de transmisión y la asignación de recursos si justifican el registro 
nominal de los casos de Sida. En España y en la mayoría 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 serología en el medio sanitario 

La transmisión del VIH en el medio sanitario existe, aunque el riesgo sea pequeño. 
Este riesgo debe asumirse por una razón de profesión pero, evidentemente, debe 
disminuirse al máximo para lo cual se han propuesto varias medidas destinadas a 
minimizarlo. 

1º La adopción de las precauciones universales, es decir, establecer un trato 
igualatorio para cualquier muestra o situación en las cuales podría haber 
transmisión de la enfermedad. 

4. Véase el capítulo de la Dra. Pérez. 
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2º La confidencialidad y la lucha contra la discriminación, para facilitar que 
personas seropositivas lo comuniquen al personal sanitario. 

También se ha propuesto hacer una serología 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 mínimo 
aceptable que es un concepto que también se utiliza en la experimentación con 
seres humanos. Si bien no se puede precisar cúal es el riesgo mínimo aceptable, si 
podernos 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 está 
en la actividad laboral o en los actos médicos hechos correctamente. El riesgo 
calculado de contagío después de un pinchazo con una aguja contaminada, se 
sitúa alrededor de 3 por mil. En relación a los usuarios, el riesgo de transmisión 
desde un trabajador sanitario infectado se calcula entre 1/42000 y 1/420000. 
Aunque estas cifras variarán o se calcularán de orra manera a tenor de nuevos 
conocimientos técnicos, como la carga viral. 

¿Son aceptables estos riesgos? En cualquier caso son pequeños 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 todavía mas el riesgo. 

Algunos autores preconizan, no obstante, hacer una serología a todo el personal 
sanitario y también a todos los pacientes. Argúimos en su contra que la mayoría 
de las serologías seran innecesarias (con la carga laboral y económica que 
representa), que algunas empujaran a la persona al ostracismo social y laboral 
por su condición de seropositivas, que se incumplirá una de las premisas de la 
serología, el carácter voluntario y autónomo, que se inmiscuye gravemente en la 
vida privada de las personas y se proporciona una falsa seguridad ya que la 
negatividad de la serología no excluye la infección, y 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 baladí, apenas aporta protección. 

9. El trabajador sanitario seropositivo 

El derecho a la asistencia de la persona infectada por el virus y la obligación de 
prestarla por parte del personal sanitario ya ha sido argumentado, pero si un 
trabajador sanitario está infectado por el VIH ¿debe abandonar su trabajo para 
evitar la posible exposición al contagío de sus pacientes? La actitud debe variar 
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en función del riesgo de contagio y es imprescindible la colaboración de la 
institución que emplea al trabajador infectado. 

Desde el punto de vista del usuario que va a someterse a una exploración agresiva, 
Uiene el trabajador sanitario seropositivo la obligación de comunicarlo al paciente? 
O dicho de otra manera, ¿el paciente debe saber que el trabajador 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 
intervención, cúal es la información que se considera razonable suministrar al 
paciente, el derecho a la privacidad y confidencialidad del trabajador sanitario y 
evitar la discriminación del trabajador. 

Podría darse la paradoja de que un trabajador sanitario fuera contagiado a causa 
de su actividad profesional y que, ganándose la infección, perdiera su trabajo (y 
su modo de vida, poder económico, reconocimiento social, etc). Y no hay que 
olvidar que el mayor riesgo no está en los actos médicos. Habrá que ha demostrar 
fehacientemente que el riesgo aumenta cuando la intervención la realiza un 
trabajador sanitario seropositivo. 

Las instituciones deben aportar soluciones: estableciendo políticas de disminución 
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 marginación, crear 
las condiciones necesarias para lograr que los trabajadores infectados lo 
comuniquen a los Servicios Médicos de Empresa, para evitar la transmisión en el 
medio sanitario y en definitiva luchar contra la infección por el VIH, la marginación 
y la discriminación de los infectados. 

Para el trabajador no sanitario y seropositivo en el mundo laboral no se plantean 
problemas distintos. La confidencialidad y la no marginación, tener acceso a un 
puesto de trabajo acorde con su estado inmunitario y 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 patologías crónicas. 
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10. Embarazo e infección por el VIH 

Las mujeres en edad fértil constituyen uno de los grupos de afectados por el VIH 
(en Cataluña e130% de lo afectados entre 25 y 35 años son mujeres) y a sus propios 
problemas corno personas infectadas se añade la posibilidad del embarazo y de 
los problemas asociados a él. No hay ninguna manera de prevenir al 100% la 
infección del feto, sólo el tratamiento con zidovudina durante el embarazo y 
tambien del recien·nacido disminuye significativamente la infección del neonato. 
La lactancia artifical, en nuestro medio, previene la posible infección a su través, 
sin detrimento de la nutrición. 

La prevención es una piedra angular de la lucha contra la infección por el VIH en 
las embarazadas. La información sobre la transmisón del virus dirigida a las 
mujeres en edad fértil debe incluir siempre la contracepción y el sexo seguro ya 
que mientras no se descubra un tratamiento curativo de la infección por el VIH, 
las únicas armas para evitar el nacimiento de un feto infectado son la interrupción 
del embarazo y la contracepción. 

La información dirigida a la embarazada debe ser específica, debe adaptarse a su 
propia cultura, y debe formularse en un lenguaje adecuado, sencillo y 
comprensible. Para que llegue a toda la población se debe garantizar la no· 
discriminación, la confidencialidad y el acceso a la asistencia y al tratamiento. 

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

11. Sida y situaciones críticas 

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 situación crítica y debe ingresar en una 
unidad cerrada en la que las plazas son limitadas y se impone una utilización 
racional de esos recursos, algunas veces si se ponen obstáculos a ese ingreso, 
alegando una buena variedad de razones. Se dice que es una enfermedad 
autoinfligida (corno si alguien padeciese voluntariamente una enfermedad), oculta 
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(los casos de discriminación y marginación son notorios), con un pronóstico 
desalentador (en los últimos 15 años la supervivencia del Sida ha aumentado 
mas de 6 veces), y como la mayoría de enfermos conocen el diagnóstico 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 mayoría 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 coinciden 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 cómodos ante sus pacientes conversando del final de sus 
vidas, de los problemas que se presentan en esos momentos y de cómo afrontarlos, 
pero es imprescindible adquirirla. La capacidad de comunicación entre dos 
personas varia en relación a múltiples factores (afinidades culturales, ideológicas, 
recreativas, etc) y la relación 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 fácil cambiar estas actitudes bien arraigadas, pero algunos factores 
provocaran un cambio: 

- establecer criterios personalizados de ingreso para todos los pacientes teniendo 
en cuenta el pronóstico, la recuperación y los deseos del paciente. 

- aunque es difícil, debe establecerse si el tratamiento es futil, en ese caso evitarlo, 
a pesar de que algunos pacientes se empeñen en que se lleve a cabo. 

- apoyarse sólo 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 últimas voluntades del paciente, si estan bien expresadas ayudan a tomar 
una decisión, 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 fina! de la vida. Cambia la edad, los pacientes con Sida suelen 
ser jóvenes y la gran mayoría conocen el diagnóstico y el pronóstico. Las soluciones 
a esos problemas tampoco son muy distintas sino es que por conocer el diagnóstico 
y el pronóstico la relación 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 todavía teórica, en la lucha 
contra la infección por el VIH. Pero una esperanza no exenta de problemas y no 
sólo científicos o técnicos. 

Antes del uso en los seres humanos cualquier fármaco de síntesis pasa por una 
fase de ensayo que permite determinar cuales son los efectos adversos, la 
farmacocinética, la dosis adecuada, los efectos colaterales, las interacciones 
medicamentosas y otros. En el caso de la vacuna para el VIH se plantean problemas 
específicos de la infección 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 clínico debe incluir un grupo placebo? Cuáles 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 ponía a riesgo de contraer la infección? ¿¡a 
vacuna es una coartada para seguir con el estilo de vida anterior y por lo tanto 
abandonar todas las medidas preventivas? ¿La vacuna debe sustituir a las 
campañas de prevención? 

Cualquier vacuna a! ser administrada provoca la formación de anticuerpos que 
protegen de la infección. Hasta ahora el diagnóstico de la infección por el VlH se 
hace mediante la determinación de anticuerpos frente al VlH en la sangre del 
sujeto ¿qué ocurrirá cuando haya una vacuna que lógicamente provocará la 
aparician de anticuerpos y por lo tanto convertirá al receptor de la vacuna en 
seropositivo? ¿Los vacunados estaran sometidos a la marginación o discriminación 
como lo han sido algunos infectados? 

13. Compañías de Seguros 

El mundo de las Compafúas de Seguros también se ha visto afectado por la 
infección. El asegurador acepta compartir la incertidumbre de un riesgo con el 
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asegurado a cambio de una prima establecida y calculada en función de riesgo e 
incertidumbre. Los avances biomédicos, en particular con las aportaciones de la 
Biologia molecular proporcionaran un conocimiento muy profundo y con 
proyección hacia el futuro, del estado de salud y del riesgo de enfermedad del 
individuo. 

El cálculo del riesgo y en definitiva de la cuantia de la prima, se hace conociendo 
los datos personales que lo condicionan (antecedentes patológicos personales y 
familiares, estilo de vida y ahora también preferencias sexuales, conSumo de 
drogas -incluidas tabaco y alcohol- etc) y elaborando una ficha médica. Qué 
datos son pertinentes y el uso que se hace con ellos tiene una importancia enorme. 
Es necesario establecer límites a la posibilidad de indagar en la vida privada de 
los individuos y en el conocimiento de los antecedentes médicos. Estos límites 
deben procurar no lesionar los intereses del asegurador pero sobre todo tampoco 
debe ser posible la "no asegurabilidad" cuando de ella depende el acceso a los 
servicios sanitarios o la supervivencia. Deben establecerse límites basados en la 
relación 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 tornan 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 infección 
por el VIH se articulan en seis secciones que son: 

1.- Enel ámbito de la Salud Pública: acerca de la serologia (voluntaria y obligatoria, 
con atención a la información, consejo y ayuda), de la confidencialidad de los 
datos (en relación a los registros públicos, dentro del medio sanitario y a la pareja) 
y los controles a las personas infectadas por el virus. 

2.- En el ámbito sanitario: acerca de la prevención (campañas de instrucción e 
información y soporte psicológico 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 investigación epidemiológica. 

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

6.- Los seguros. 

Las recomendaciones del Colegio Norteamericano de Médicos y 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 razón por la cual se hace, no es ético. 

2.- La práctica de la Serologia debe recomendarse cuando puede beneficiar al 
paciente o a sus contactos o cuando puede minimizar el riesgo de transmisión del 
virus, o cuando es importante para la Salud Pública. 

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

4.- La educación pública en relación con la infección por el VIH y haciendo énfasis 
en los pocos mecanismos demostrados de transmisión del VIH debe guiar la 
política de la Salud Pública y debe usarse para aliviar la discriminación de los 
infectados y limitar la diseminación de la infección. 

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

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

7.- Estas sociedades alientan la investigación de las causas, de la prevención y del 
tratamiento de la infección y del Sida. No deben olvidarse los aspectos biomédicos, 
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socioeconómicos y psicosociales. Asi como estudios de la eficacia de las 
intervenciones educativas. 

Debe priorizarse la protección y la educación. 

La vacunación. 

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

Mejorar la terapeútica antivírica y las profilaxis. 

Promover la educación de los Médicos. 
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Capítulo 17 

Bioética y drogas 

Víctor Méndez Baiges 





Las cuestiones que se refieren a la relación de nuestra sociedad con las drogas son en la actualidad 
muy problemáticas. El llamado "problema de las drogas" tiene efectos económicos, sociales, sanitarios 
y políticos desmesurados. Al lado de los daños causados por el tráfico y el consumo de unas 
sustancias, un debate sobre la adecuación de su actual tratamiento jurídico recorre toda la cuestión. 
En este capítulo se explica la naturaleza y el objeto de ese debate asociado a la persecución legal de 
las drogas en nuestro siglo. 

Sumario 

1. La perspectiva de la Bioética. 
2. Drogas y definición. 

2.1. Dificultad de la definición. 
2.2. La definición médico-legal del objeto droga. 
2.3. Las quiebras de esa definición. 
2.4. El producto, el individuo, el contexto. 

3. El tratamiento jurídico de las drogas. 
3.1. La regulación legal antes del siglo XX. 
3.2. La persecución legal de las drogas en este siglo. 
3.3. La legislación española. 

4. El debate actual sobre el tratamiento jurídico de las drogas. 
4.1. Características principales de ese debate. 
4.2. Los efectos del debate público. 

1. La perspectiva de la Bioética 

La necesidad de un debate público multidisciplinar que incluya la participación 
de expertos de diferentes campos, médicos, biólogos, sociólogos, juristas, etc, así 
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como la de no expertos, a fin de encontrar las bases para una regulación jurídica 
adecuada a los avances de la Biotecnología es una de las consideraciones más 
básicas de la disciplina que se ha dado en llamar Bioética. Cuando el proyecto de 
Convenio para la protección de los derechos humanos y de la dignidad del ser 
humano con respecto a las aplicaciones de la Biología y la Medicina (Consejo de 
Europa, julio de 1994) señala a los estados, en su artículo 23, una obligación de 
velar "porque las cuestiones fundamentales planteadas por el desarrollo de la 
Biología y la Medicina sean debatidas públicamente de manera adecuada" lo que 
hace es prescribir legalmente a esos estados la práctica de una determinada 
secuencia de acción respecto a su actuación en relación con los avances científicos: 
primero, planteamiento de la cuestión, segundo, debate en torno a la cuestión y, 
tercero, legislación sobre la cuestión. 

Lo que se intenta con la prescripción de esa secuencia y de ese debate es evitar 
que las actuaciones de los poderes públicos en las cuestiones ligadas al desarrollo 
de la ciencia estén dictadas por el miedo o el desconocimiento, dictadas por lo 
que podría llamarse 11 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 característica es que se pueda 
dar a luz una legislación dictada por la racionalidad y el consenso. 

El desarrollo a lo largo del siglo XX de una compleja cuestión que se ha dado en 
llamar "problema de la droga", cuestión relacionada con ciertos avances previos 
de la química, y la promulgación en nuestro siglo de una numerosa legislación en 
torno a ella constituyen fenómenos claramente ligados a esa consideración bioética 
fundamental. Pues en lo que respecta al problema de las drogas la secuencia que 
forman el planteamiento, el debate y la legislación subsiguiente se halla en una 
situación muy particular. Y además parece que con respecto a ese problema se 
hayan cumplido todos los miedos y pesadillas que los avances científicos suscitan 
a la imaginación. Se diría 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, políticos- devastadores. Es 
por ello por lo que la consideración sobre el desarrollo y la evolución de esta 
cuestión en nuestro siglo puede resultar muy instructival

. 

1. En torno a este tema de la relación del científico con su obra fuera de control puede leerse el libro 
de Albert Hofmann, LSD, Mein Sorgenkind (versión castellanaHístoria del LSD, Barcelona: Gedisa, 1991). 
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Las características principales de la secuencia que forman el planteamiento, el 
debate y la legislación en lo que respecta al problema contemporáneo de las drogas 
son, a grandes líneas, las siguientes: 

a) La temprana aparición 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 
legislación nacional e internacional sobre la materia, a estas alturas ya francamente 
extensa, que constituye por ello uno de los más amplios y variados campos de 
experiencias contemporáneas en una materia relacionada con la regulación sobre 
la salud pública. 

b) La dureza y la amplitud de la regulación en materia de drogas. En efecto, la legislación 
promulgada en este siglo ha impuesto en general una prohibición drástica del 
uso de las drogas, o ha sometido este uso a un rígido control, lo que ha significado 
una reducción del principio de autonomía del sujeto en este tema tal como nunca 
antes se había producido. 

c) El crecimiento sostenido a lo largo del siglo del problema que causa el uso indebido de las 
drogas. Este fenómeno -que ha ido acompañado del crecimiento de la legislación 
en materia de drogas-- ha acabado, también, provocando el incremento del debate 
sobre la cuestión (centrado hoy muchas veces en el dilema prohibición­
legalización). Este debate público, actualmente mucho mayor que en la época en 
que comenzó la prohibición, parece entonces encontrarse aquí desplazado de su 
lugar adecuado en la secuencia mencionada más arriba. 

Estas características de la cuestión de las drogas, junto con la gravedad de los 
efectos que su consumo y su tráfico producen actualmente en todo el mundo 
-efectos no sólo sanitarios, sino también sociales, económicos, políticos, 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 consideración que se hará 
aquí en torno a este problema será la más obvia: la de la definición de los productos 
que pueden ser calificados como drogas. 

2. Drogas y definición 

2.1. Dificultad de la definición 

Cuando se habla del problema que generan las drogas, o de la droga como 
amenaza social, o de la conveniencia de considerar enfermos a los 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 características determinadas. Preguntar 
qué son las drogas es preguntar qué tipo de sustancias forman ese conjunto, cuáles 
son las características 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 cuestión no es fácil, y ha estado, y está todavía, sujeta a 
discusión. Puede decirse que, desde el punto de vista legal, ha llegado a 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 denominación y clasificación de las drogas que realiza la legislación 
española relativa a esta materia. Sólo en la legislación vigente encontramos 
alusiones a "estupefacientes" -versión española del inglés "narcotic"- de los 
cuales en 1928 se proporcionó una primera lista a la que se han venido añadiendo 
productos con el paso del tiempo, referencias a "sustancias tóxicas", a "sustancias 
psicotrópicas" -las cuales excluyen a los estupefacientes y disponen de una 
enumeración especial en listas- y referencias a l/drogas nocivas", las cuales 
parecen interaccionar con todas las demás. 3 

Igualmente vernos usada en el ordenamiento jurídico español la categoría 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 Cataluña", en la ley 20/1985 de 25 de julio del parlamento 
de Cataluña, ley que distingue asimismo entre" drogas institucionalizadas", corno 
el tabaco y el alcohol, y "drogas no institucionalizadas" corno la heroína. 

2. Al referimos aquí al concepto "droga" nos referiremos principalmente al concepto usado en el 
derecho positivo español e internacional y que es aplicado a ciertas sustancias y a determinado uso. 
Pues, en principio, es una decisión del legislador lo que etiqueta a algo como droga Y, además, 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 verán más adelante, por lo que nuestro análisis hade 
referirse a los textos legales vigentes. 

3. Estas distinciones no tienen mucho que ver con las propiedades químicas o con los efectos de las 
drogas. El Real Decreto-ley de 30 de abril de 1928 sobre bases para la restricción de estado en la 
disbibución y venta de estupefacientes estableció las bases de la definición de estupefaciente aún vigentes. 
y la base tercera del Real Decreto incluye en este grupo a la cocaína -iy estupefaciente significa inductor 
del sueñol- junto con los derivados del opio entre otros. 
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De la dificultad de una clasificación con tantos grupos diferentes y cuya relación 
mutua no parece estar bien definida se deriva el que el artículo 368 del código 
penal se haya visto obligado a tipificar ciertas conductas por relación a! amplio 
grupo de productos que forman las "drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias 
psicotrópicas", articulo que a su vez introduce una nueva distinción entre esos 
productos, separando las "sustancias y productos que causen grave daño a la 
salud" de los demás, elevando así a rango normativo la distinción entre drogas 
"duras" y "blandasH

• 

Las ambigüedades de la situación actual de la legislación española sobre la materia 
son una muestra de las vacilaciones producidas en torno al concepto lega! de 
droga. Pero, más que en una confusión o en un barroquismo peculiar achacables 
al legislador español, la causa de esa pluralidad de denominaciones ha de buscarse 
en otra parte. En realidad, la legislación española depende en este punto de una 
definición médico-legal de droga que le viene impuesta y que procede del derecho 
internacional. 

2.2. La definición médico-legal del objeto droga 

La construcción teórica del concepto legal de droga es un fenómeno 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" apareció en la mayor 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 
acepción. 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 habrían aplicado a las especias y a otras 
mercancías ultramarinas por su presentación o por su mal sabor. 

b) Una doctrina médica aceptada por la Organización 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 
o más funciones de éste y, además, produce en él dependencia, tolerancia y 
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toxicidad. La dependencia puede ser psíquica, un impulso irresistible a procurarse 
la sustancia de forma continuada, o física, la cual se manifiesta en un estado de 
alteración funcional y de padecimientos cuando se suprime su consumo. La 
tolerancia se refiere a la capacidad ascendente del organismo para la asimilación 
del producto, con pérdida de sus efectos en las mismas dosis. La toxicidad se 
refiere a los efectos dañinos que la sustancia puede causar en el organismo, ya 
sean físicos -y se habla de neurotoxicidad-, ya sean psicológicos -y se habla 
de psicotoxicidad-. Todas, o algunas, de estas características en un producto llevan 
al uso indebido de él por parte de los individuos y dan lugar a la toxicomanía. 

c) El sistema de convenios. Las características de esas sustancias y su potencial de 
abuso recomiendan prohibir todo uso ilegítimo, esto es, no médico, de las 
sustancias calificadas como drogas. De ahí que sean precisos convenios para llevar 
a cabo una restricción internacional en el uso y, sobre todo, en el tráfico que se 
hagan de ellas. Es fácil notar, sin embargo, que los preparados alcohólicos de uso 
frecuente en nuestra sociedad cumplen perfectamente las características arriba 
expresadas y, no obstante, no son objeto de persecución internacional (aunque 
haya intentos nacionales de caracterizarlos como "droga institucionalizada"). Lo 
que esto exhibe e,-~ue la doctrina médico-legal no es suficiente para determinar 
qué sustancias deben ser perseguidas como drogas y cuáles no. Es por ello por lo 
que los convenios llevan a cabo una definición extensional del concepto, mediante 
una enumeración de productos en un sistema de listas. Los dos convenios que, 
en la actualidad, cumplen principalmente esta misión (absolutamente necesaria 
para saber qué son las drogas) son la Convención única sobre estupefacientes, 
enmendada por el protocolo del 25 de mayo 1972, Nueva York, de 8 de agosto de 
1975, y el Convenio sobre sustancias psicotrópicas de Viena, de 21 de febrero de 
1971. 

El primero de estos textos -heredero de la legislación pionera que perseguía el 
tráfico de estupefacientes desde principios de siglo- divide a los estupefacientes 
en cuatro listas, según las restricciones a que se ven sometidos estos productos. 
Caen bajo esta denominación, entre otras sustancias, el cannabis, la hoja de coca 
y la cocaína, la morfina, la heroína y los otros opiáceos, así como preparados que 
contengan cualquiera de ellas. 

El convenio sobre sustancias psicotrópicas de 1971 hace lo mismo y estructura en 
cuatro listas a las sustancias que caen bajo esta definición, incluyendo en ella a 
productos como el LSD, las anfetaminas, las metanfetaminas, los barbitúricos, 
etc. 
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Tenemos entonces una definición de droga por enumeración, con la distinción 
básica entre estupefacientes y sustancias psicotrópicas, definición que es 
susceptible de crecer por incorporación a través de los mecanismos previstos en 
el convenio.' La definición de droga es, por lo tanto, una definición legaL Para 
entender la cuestión de las drogas esto ha de quedar muy claro. No se establece 
un concepto general -químico, psicológico 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 última operación a la ley internacionaL 

2.3. Las quiebras de la definición 

El sistema de listas establecido por los convenios internacionales en materia de 
drogas, al entregar al acuerdo internacional la decisión taxativa de lo que sea o no 
sea una droga mediante su inclusión o exclusión de una lista, permite la aplicación 
efectiva de la legislación prevista para las drogas, pero no puede solucionar así el 
problema de la definición de droga. Aparece de esta forma en el concepto de 
droga una tensión entre su definición extensional (la enumeración de los 
elementos que caen bajo ese concepto) y su definición intensional (la enumeración 
de las características comunes a esos elementos). Esta tensión en la definición 
'legal de droga está siempre presente causándole problemas. 

Testimonios de esa tensión son las numerosas críticas que, desde el punto de vista 
farmacológico, se han formulado a la distinción básica entre estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas (¿por qué la cocaína es un estupefaciente y la anfetamina 
es una sustancia psicotrópica, si los efectos de ambas parecen ser estimulantes y 
parecidos?). Thmbién desde el lado de la medicina se ha protestado por la inclusión 
del cannabis dentro de los estupefacientes, señalando además algunas indicaciones 
terapeúticas para esta sustancia. Igualmente se encuentran en discusión los 
términos dependencia psicológica y psicotoxicidad, los cuales, al no referirse a 
nada químico, pueden aplicarse no sólo al abuso de determinadas sustancias, sino 
al de cualquier otra cosa que se relacione con los hombres, como la televisión, el 
juego o la adquisición de objetos. 

4. La Convención única de 1961 prevé, en su artículo 3, la modificación de las listas y la inclusión de 
toda sustancia de la que la OMS compruebe que se presta a un uso indebido y que puede producir 
efectos nocivos. En términos parecidos se expresa el artículo 2.4. del texto del Convenio sobre sustancias 
psicotr6picas. 
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También las legislaciones nacionales introducen elementos de tensión que 
distorsionan la definición de droga hecha en los convenios. Así, la aceptación de 
la distinción entre drogas duras y blandas al margen de los acuerdos 
internacionales que se da en algunos países o la introducción del tabaco y del 
alcohol como drogas -aunque sea institucionalizadas- que se produce en otros 
colaboran a mantener la tensión y desdibujar los límites del concepto. El mismo 
efecto tiene la extensión por analogía de las listas internacionales y la inclusión en 
la prohibición de nuevas sustancias no incluidas en los convenios, pero utilizadas 
por determinadas poblaciones como drogas, que se han producido en muchas 
legislaciones nacionales.5 

Los propios convenios, al admitir la inclusión en ellos de sustancias privilegiando 
sobre todo 11 el uso indebido de ellas" antes que sus características químicas 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 ayudó, a través de la introducción de 
consideraciones sociales y no puramente farmacológicas en sus textos, a convertir 
el concepto legal de droga en algo móvil y discutido.6 

Todos estos factores evidencian las carencias de la definición médico-legal de droga 
y la necesidad de completarla con algo. Para comprender entonces el tratamiento 
legalde la droga se presenta como necesario colocarlo en un contexto más general 
yen una perpectiva histórica. 

5. Un ejemplo de ampliación típica del concepto droga lo suministra la orden del 7 de mayo de 1963 
sobre cultivo y recolección de plantas dedicadas a la producción de estupefacientes, la cual en su articulado 
extiende su aplicación a las sustancias estupefacientes" o que se empleen como tales". Un ejemplo de 
sustancias no incluidas en los convenios pero necesitadas de legislación han sido ciertos productos 
industriales, como pinturas, disolventes, pegamentos y colas que han recibido atención legal en muchos 
países (en España se ha ocupado de ello el Real Decreto 842/1985 de 25 de mayo de 1985, BOE de 7 de 
junio del mismo año). 

6. El Convenio sobre sustancias psicotrópicas de 1971, en su artículo 32, permite una reserva 
determinada a su aplicación a ejercer por parte de todo estado en donde crezcan de forma silvestre 
plantas psicotrópicas "que se hayan venido usando tradicionalmente por ciertos grupos reducidos, 
claramente determinados, en ceremonias mágico-religiosas". El artículo se redactó pensando en el uso 
ritual del peyote por los indígenas americanos de la "Native American Peyote Church", y está pensado 
con criterios étnicos --de ahí el" claramente determinados" -, pero en su literalidad constituye una 
quiebra grave de la doctrina de los convenios (¿no hay ahí dependencia o neurotoxicidad? ¿por qué 
dejar aquí 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 
renovación del propio cuerpo -son los llamados alimentos- y otras sirven para 
otra cosa -podemos llamar a estas en un sentido amplio ti drogas" -. De entre 
estas últimas unas tienen determinados efectos somáticos -y podemos llamarlas 
fármacos o medicamentos- y otras tienen, además, determinados efectos sobre 
la mente -y las podemos llamar sustancias psicoactivas-. De entre estas últimas 
algunas pueden considerarse útiles en tratamientos terapéuticos -y llamarse 
psicofármacos-- y otras no -y puede entonces llamarse a estas últimas drogas 
en sentido restringido-. Puesto que esta última distinción deriva a la postre de 
una decisión médica variable y de una práctica -la misma sustancia puede ser 
medicamento suministrada por un médico o droga callejera usada con fines 
recreativos-- el concepto más general parece ser el de sustancia psicoactiva, dentro 
del que cabe hacer muchas divisiones (de uso legal o ilegal, estimulante, sedante 
o alucinógena -o psicoanaléptica, psicoléptica y psicodisléptica-, grave o 
levemente tóxica, tradicional o exótica, etc). 

Prácticamente todas las sociedades se han relacionado con las sustancias 
psicoactivas y les han conferido algún papel dentro de los posibles. En todas las 
sociedades esta relación 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) El producto que se ingiere. Las características químicas del producto son 
fundamentales. Pero también es fundamental notar que no todo en la relación 
entre un hombre y una sustancia psicoactiva depende de las características 
químicas del producto (como en nuestra cultura de bebedores de vino todo el 
mundo sabe respecto al alcohol y como el conocido I! efecto placebo" pone de 
manifesto en los experimentos con medicamentos). Evidentemente los productos 
pueden ser estimulantes, o sedantes, o alucinógenos, pero sus efectos pueden 
depender de la dosis o estar mezclados entre ellos (¿cuál 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 químico sobre un individuo depende por eso de factores individuales, 
de sus características físicas y químicas peculiares, de su estado de ánimo, del tipo 
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de compañía y de la causa por la que ingiera la droga (no es lo mismo ingerir algo 
con un propósito mágico que recreativo), etc. Es éste un factor que suele minorarse 
en la percepción pública del problema de la droga porque se suele insistir en 
tener solamente en cuenta las características, muchas veces mitificadas, del 
producto, pero cuya consideración es básica. 

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 preparación de la situación, 
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 distinción 
actual de una misma sustancia en cuanto droga y en cuanto medicamento, y a lo 
que vimos que no podían dejar de hacer referencia los convenios internacionales 
para caracterizar ciertos usos no médicos como permitidos. Los valores culturales 
-de los que forma parte la situación 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 dársele en una determinada sociedad. 

De la definición médico-legal centrada en el objeto hemos pasado así a una definición 
más amplia centrada en la relación 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 químico- en el contexto adecuado: una relación 
cambiante de la sociedad con un objeto también cambiante, las drogas. De esta 
manera puede entenderse la definición legal no como un absoluto caído del cielo, 
sino como una manera específica de afrontar colectivamente un problema causado 
por el avance de ciertas técnicas en el seno de un tipo determinado de sociedad. 

En las sociedades primitivas el uso mágico y religioso de ciertas sustancias 
psicoactivas está ampliamente documentado. Para algunos antropólogos e 
historiadores todo el complejo fenómeno religioso podría encontrar su origen en 
el uso de determinadas plantas alucinógenas -o "enteógenas", 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 eucaristía sería una pervivencia? 

7. Sobre este tema se puede consultar el detallado estudio de J onathan Ott, Pharmacotheon, Barcelona: 
Los libros de la liebre de marzo, 1996. También puede consultarse el ya clásico texto de R. Evans Schultes 
y A. Hofmann, Plantas de los dioses, México: FCE, 1982. Para una hipótesis arriesgada de la pervivencia de 
esta práctica en la actualidad ver mi artículo "La droga como mercancía", en El viejo topo número 99, 
septiembre de 1996, páginas 60 y ss. 
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En la antiguedad grecorromana, y aliado de la pervivencia de ese uso mágico, 
encontramos la presencia de sustancias psicoaclivas 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 
último 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 regulación legal sobre estos objetos es minima, centrada sobre todo 
en el aseguramiento del suministro del opio necesario para los usos médicos, y la 
cuestión sobre los posibles abusos de cualquier sustancia -psicoactiva o 
alimentaria- es considerada como una cuestión de moderación que cae dentro 
del ámbito 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 concedía tan poco valor a los placeres humanos como el filósofo 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.8 

En la Europa moderna, desde el fin de la edad media, y junto con la recuperación 
de la farmacopea romana y el renacimiento del uso del opio debido a médicos 
humanistas como Paracelso, sobresale como el rasgo más característico la 
introducción de nuevas sustancias psicoactivas obtenidas a través de la expansión 
colonial, el café, el té, el tabaco, etc. No obstante, la droga destructiva por excelencia 
siguió siendo el alcohol -ahora en su forma moderna y más potente del 
aguardiente obtenido gracias al desarrollo de la tecnología de la destilación-, 
cuyo poder destructivo se puso de manifiesto en episodios masivos de abuso en 
su consumo de consecuencias muy graves, tal y como ocurrió en la llamada 
"epidemia del aguardiente" en la Inglaterra del siglo XVIII o en el genocidio físico 
y cultural con el cual el aguardiente colaboró activamente en las colonias inglesas 
de América del norte. 

La regulación legal de estas sustancias en Europa se mantuvo hasta el siglo XX 
prácticamente en el mismo nivel de insignificancia que caracterizó a la legislación 
romana. Durante esta época de asimilación de sustancias extrañas y de exportación 
de propias las peores consecuencias derivaron de esto último y las metrópolis 
mantuvieron el Laissez-faire como la doctrina oficial (la intemperancia de los 

8. Séneca, en Sobre la tranquilidad del alma, atribuye a Liber la invención del vino porque éste nos 
"libera" de nuestras pasiones y disculpa la práctica ocasional del abuso de este producto. 
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indígenas era una muestra de su inferioridad racial, religiosa, técnica o la que 
fuera). La opinión general mantenía que el consumo exagerado de esas sustancias 
podía constituir un vicio, el cual, en tanto tal, era un problema de falta de 
autocontrol individuaL Las principales doctrinas éticas, además, así lo 
consideraban, sin que aparecieran fuertes razones para pensar lo contrario. El 
que más 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 autonomía 
del sujeto y no adecuado para una amplia regulación estata19• 

Esta situación cambiará radicalmente en el siglo XX. La revolución farmacológica 
y la síntesis de nuevas sustancias -esto es, un cambio en el objeto y en sus 
características- y los cambios sociales ligados a la formación de la moderna 

• sociedad urbana unidos al desarrollo de nuevas formas de control y de protección 
social -es decir un cambio en el contexto- acabarán produciendo el 
protagonismo espectacular que las sustancias psicoactivas han adquirido en 
nuestro siglo. 

3. El tratamiento jurídico de las drogas 

Para poder entender los puntos más importantes del debate actual acerca de la 
cuestión de las drogas es preciso notar que se trata de un debate que gira en 
torno a una legislación y al concepto y al tratamiento de las drogas que se derivan 
de esa legislación. No es un debate en los términos clásicos de virtud y vicio y de 
temperancia y autocontrol. Es por ello por lo que resulta adecuado tener una 
visión somera de esa legislación y de la manera en que ésta ha llegado a ser tal y 
como es. 

3.1 La regulación legal antes del siglo XX 

Como ya se ha dicho, la regulación legal en materia de sustancias psicoactivas se 
caracterizó hasta nuestro siglo por su relativa escasez, por perseguir sobre todo la 
organización de intereses gremiales --de médicos, farmaceúticos, drogueros, etc-

9. En realidad 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 espailola, se subrayó su caracter de 
aficionado al whisky y se le calificó de profesor que" probó la marihuana de los híppies" en los periódicos. 
Ambas cosas en términos no críticos, sino corno simpáticos 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 legislación de ámbito nacional. En España la primera ley de sanidad, 
de 1855, se limitaba a prescribir la obligación de receta para los "medicamentos 
heroicos" -los que pueden curar y matar-, sín distinguir entre ellos a los 
psicoactivos. El código penal de 1879 no hacía ninguna referencia a las drogas y 
condenaba el tráfico no autorizado de ";¡ubstancias nocivas para la salud o 
substancias que puedan causar grandes estragos". Es decir que la heroína recibía 
en él el mismo trato que, pongamos, la dinamita. Y la mayor parte de países 
occidentales entró en el siglo XX con una legislación igual de escueta enlo relativo 
a esta materia. 

El antecedente de hecho más claro de la legislación actual sobre drogas es el gran 
avance previo registrado por la farmacologia. 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 simultáneamente 
la capacidad de sintetizar nuevas sustancias. Constituyeron hitos de este proceso 
el descubrimiento de la morfina en 1805, el de la cocaína en 1859, el de la heroina 
y los barbitúricos a finales de siglo, el de las metanfetaminas a principios de éste, 
el de las anfetaminas en los años treinta; el descubrimiento accidental del LSD en 
1943 y el desarrollo espectacular de las benzodiacepinas y otros tranquilizantes 
después de la segunda guerra mundial. 

La principal consecuencia de esta "revolución química" fue la obtención de unas 
sustancias psicoactivas mucho más fácilmente dosificables, que poseían un tiempo 
de reacción mucho más bajo y que disponían de una potencia de acción sobre el 
cuerpo humano muy superior a la que presentaban las sustancias tradicionales. 

Lns problemas que la adicción a tales sustancias, ya fueran las tradicionales o las 
recien descubiertas, causaban a la sodedad no fueron, sin embargo, comparables 
con los actuales hasta ya bien entrado nuestro siglo. Hasta los años veinte el adicto 
tipico salia ser de origen terapeútico, estar relativamente bien integrado y no recibir 
ningún estigma social. El uso excesivo de drogas permaneció así durante este 
tiempo COmo un problema social de segundo orden. 

3.2. La persecut'6n legal de las drogas en este siglo 

La persecución legal de las sustancias que está en el origen de la legislación actual 
es en parte contemporánea al desarrollo de los descubrimientos farmacológicos, 
pues comienza en la segunda década de nuestro siglo. Esa persecución puede ser 
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ruvidida en tres etapas: la fase inicial, de 1912 a 1961, la fase de madurez, de 1961 
hasta 1985, y la fase actual, de 1985 a nuestros días. 

Primera fase: el inicio de la persecución (1912-1961) 

La persecución legal de determinadas sustancias psicoactivas llevada a cabo en 
nuestro siglo se inició en el ámbito internacional con un convenio de la Haya de 
1912, convenio que encontró su impulso fundamental en los Estados Unidos de 
América. Este impulso americano tuvo su origen en los fenómenos asociados a la 
formación de una nueva sociedad de masas que se produjeron en esa época y en 
ese país. Aunque el uso de sustancias psicoactivas no constituía todavía un 
problema grave de orden público, sí que se percibió que ciertos consumos estaban 
asociados a grupos extraños y marginales -delincuentes, minorías étnicas, 
inmigrantes- y que la restricción de su uso podía ser adecuada para evitar una 
extensión indeseable y comO una medida de precaución y de moralización 
general\O. 

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

a) El desarrollo en los Estados Unidos de un movimiento ciudadano contra la 
intemperancia, la pornografía, el alcoholismo, la prostitución, "las drogas", 
movimiento protagonizado por entidades como la "Anti-Saloon League" y que 
venía creciendo desde finales del siglo pasado. Este movimiento se caracterizaba 
en general por un propósito mucho más moral que científico y se encuadraba 
dentro del renacimiento del puritanismo en ese país. 

b) El inicio del moderno estado asistencial que tutela la salud pública como un 
bien colectívo a través de medidas interventoras. En 1906, por ejemplo, se 
promulga la FDA, "Food and Drugs Act", legislación pionera en la materia de 
regulación pública de los productos de consumo. 

c) La presencia, junto a los intereses gremiales tradicionales de médicos y 
farmaceúticos, de una industria farmaceútica potente que deseaba librarse del 
intrusismo de los" curalotodos", especialistas en vender a domicilio o por correo 

10. En torno a las razones que llevaron a los Estados Unidos a promulgar su legislación antidrogas 
pueden consultarse las explicaciones opuestas que suministran Antonio Escohotado (en su Historia de 
las drogas, volumen segundo, Madrid: Alianza editorial, 1990, capítulo XXII y siguientes) y David E 
Musto, The American Disease. Origins of Narcotic control (traducción castellana La enfermedad americana, 
Bogotá: Tercer Mundo Editores, 1993). 
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preparados opiáceos que "curaban" cualquier enfermedad, los cuales eran 
particularmente activos en los Estados Unidos. 

Cuadro número 1 
Principales acuerdos internacionales en materia de drogas 

Año Título del acuerdo 

1912 Convenio Internacional de La Haya sobre Restricción en el empleo y tráfico de 
opio, morfina, cocaína y sus sales, 23 de enero de 1912. 

1925 Convenio Internacional sobre Restricción en el tráfico del opio, morfina y cocaína. 
Ginebra, 19 de febrero de 1925. 

1931 Convención Internacional sobre Fabricación y reglamentación de la distribución 
de estupefacientes. Ginebra, 13 de julio de 1931. 

1936 Convenio para la Supresión del Tráfico Ilícito de drogas nocivas. Ginebra, 26 de 
junio de 1936. 

1948 Protocolo de París sobre Fiscalización internacional de drogas sintéticas, de 19 de 
noviembre de 1948. 

1953 Protocolo sobre Adormidera y Opio. Nueva York, 23 de junio de 1953. 
1961 Convención Unica de 1961 sobre Estupefacientes. Nueva York, 30 de marzo de 

1961. 
1971 Convenio sobre Sustancias psicotr6picas. Viena, 21 de febrero de 1971. 
1972 Protocolo de Modificación de la Convención Unica sobre Estupefacientes. Nueva 

York, 25 de mayo de 1972. 
1988 Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y 

sustancias psicotrópicas hecha en Viena el 20 de noviembre de 1988. 

Fue este contexto social el que llevó a las autoridades norteamericanas a inspirar 
el Convenio de La Haya de 1912 sobre Restricción en el empleo y tráfico de opio, 
morfina, cocaína y sus sales, acuerdo que estableció un control internacional de la 
producción y el comercio de esas sustancias a la vez que restringió los usos de 
éstas exclusivamente a los que fueran "medicinales y legitimas" (ar!. 9). Pero el 
convenio no fue prácticamente ratificado por nadie hasta que no se le incluyó 
como sección 295 en el tratado de Versalles. Los grandes hitos que destacan en los 
inicios de esta primera etapa en la persecución legal de sustancias psicoactivas 
fueron por ello sobre todo norteamericanos. En 1914 el congreso de los Estados 
Unidos aprobó la "Harrison Act", lo cual dio inicio a la persecución policial contra 
los adictos a los estupefacientes. Esta ley aclaró y endureció el concepto de "uso 
legitimo", que pasó a poder ser determinado por los tribunales, los cuales podían 
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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 obedecía a un tratamiento 
terapeútico legítimo. Para perseguir esas recetas injustificadas y el mercado negro 
se creó el NCO, el departamento de narcóticos, el cual se reestructuró en 1928 
como oficina federal de narcóticos (FBN), debido a casos espectaculares de 
corrupción. Se inició con ello el modelo de persecución policial a los toxicómanos. 

El triunfo del modelo policiaco en Estados Unidos, que se completó con la 
promulgación en 1920 de la "Volstead Act", más conocida como la ley seca, se fue 
en parte extendiendo a otros países. En España se creó en 1928 el órgano 
administrativo para el control de los estupefacientes previsto en los tratados, junto 
con un órgano de carácter policial, el servicio de estupefacientes, y se introdujo 
también en 1928 por primera vez el delito de tráfico de drogas y estupefacientes 
en el código penal (con pena de arresto mayor). 

A pesar de la derogación de la "Volstead Act" después de trece años y tras la 
admisión de sus resultados catastróficos, esta legíslación primitiva sobre las drogas 
pervivió, con algunas adiciones, durante muchos años, tanto en el ámbito nacional 
como en el internacional. La persecución internacional de los estupefacientes­
que culminó con la Convención Unica de 1961- vio disminuir ciertamente el 
problema de los adictos a estas sustancias, pero a la vez convivió con un consumo 
legal masivo de anfetaminas y barbitúricos, productos de efectos análogos a las 
drogas prohibidas que gozaron de un tratamiento legal muy permisivo hasta los 
años sesental1

• Esta situación de relativa paz y control del problema cambió con 
el llamado "boom psicodélico" que se produjo en la sexta década de nuestro siglo 
y que supuso una nueva epidemia de consumo de drogas de características 
completamente nuevas. 

Segunda fase: revolución y contrarrevolución (1961-1985) 

La decada de los sesenta significó en esta materia la aparición masiva de un nuevo 
tipo de consumidor de sustancias psicoactivas, consumidor cuyo patrón es también 

11. España fue uno de los últimos países occidentales en restringir el consumo de anfetaminas, las 
cuales eran conocidas como las "píldoras españolas" en el Londrés de los años sesenta. Quizá el uso 
masivo de este estimulante tuvo algo que ver con el milagro económico que se produjo en el país durante 
aquellos años. Para una visión española de la materia de las drogas ver el libro de Juan Carlos Uxó, 
Drogas y cultura de masas. España 1855~1955, Madrid: Taurus, 1996. 
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estadounidense pero que se extendió rápidamente por todos los países 
occidentales. Se trataba de un usuario de drogas joven y contestatario, que 
practicaba un nuevo tipo de consumo, que prefería la marihuana y los 
alucinógenos aún no prohibidos a las sustancias controladas por los convenios y 
que situaba su consumo en el marco de experiencias culturales y políticas 
alternativas (estar en contra de la guerra del Vietnam o a favor de las culturas 
indígenas, por ejemplo). 

Está claro que mucho de la "actitud revolucionaria" que se ligaba a este consumo 
estaba ligada con la prohibición anterior, ante la que se presentaba como una 
reacción. La reacción a esta reacción fue una contrarrevolución legal en toda regla 
cuyos hitos fueron el Convenio sobre sustan~ias psicotrópicas de 1971 -el cual 
prohibía el consumo y el tráfico de esas sustancias ahora generadoras de 
toxicomanía-, la modificación de la Convención Unica sobre estupefacientes 
realizada en 1972 y la fundación de la DEA, la agencia antidrogas americana 
sucesora del NCD. Todas esas medidas consolidaron el modelo de la represión 
policial. 

La presidencia Nixon lideró esa contrarrevolución mundial contra el abuso de 
drogas, declaradas por el presidente el enemigo público número uno de América. 
Eso supuso endurecer la legislación a la vez que, con los años, el patrón de consumo 
se desplazaba de los psicotropos a la heroína y el consumidor típico bajaba puestos 
en la escala social. Fue también en esta época cuando el narcotráfico empezó a 
desarrollar una posición de hegemonía en el problema que se consolidaría en los 
años ochenta con el incremento de la demanda de cocaína, lograron así 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 España, que nunca había tenido un grave problema 
de consumo de drogas, ratificó la mayoría de los tratados y adaptó su legislación 
al modelo de persecución policial al toxicómano - con la Ley de vagos y maleantes 
de 1970, la reforma del código penal de 1971, etc.- dotándose así de un aparato 
legal completo para hacer frente al problema de las drogas. A finales de la década 
de los setenta, y sufriendo de un ataque agudo de "heroinización" del mercado, 
España ya parecía perfectamente adaptada al modelo occidental. 

Tercera fase: los tiempos del SIDA (desde 1985) 

La aparición del SIDA en los años ochenta y su rápida difusión entre los 
heroinómanos sirvió de ejemplo culminante de los problemas sanitarios que el 
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modelo policiaco de lucha contra la droga que salió de la contrarrevolución podía 
producir. Esto acabó resquebrajando ese modelo de origen norteamericano y 
rompió de facto la unidad de la actuación mundíal 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 podernos 
llamar el modelo de la "tolerancia cero" (recogiendo el eslogan del presidente 
George Bush) y el modelo de la "reducción de daños", llamado así a partir de una 
estrategia desarrollada principalmente en algunos países europeos. 

La "tolerancia cero" implica el planteamiento de la cuestión de las drogas corno 
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 
narcotráfico, el enemigo exterior. Esta estrategia implica, por un lado, la reducción 
de la demanda en el propio país, a través de campañas educativas entre la 
población y el endurecimiento de las medidas penales contra los consumidores, 
y, por el otro, la reducción de la oferta que proviene del exterior mediante la 
intervención contra la producción y el tráfico en los países productores. Esa 
intervención puede ser directa, corno la quema de cultivos o la detención de 
personas, o indirecta, supedítando la ayuda norteamericana a una aprobación de 
la política antidroga local. Esto último ha pasado a tener una gran importancia en 
latinoarnérica, donde parece estar dando lugar a una especie de neocolonialismo12• 

Fue en el seno de esta estrategia en la cual se elaboró la Convención de las Naciones 
Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas hecha 
en Viena el 20 de diciembre de 1988. Esta convención desarrollaba un amplio 
abanico de medidas dirigidas a acabar con el floreciente mercado de la droga, 
corno la confiscación de bienes a los narcotraficantes, la persecución del blanqueo 
de dinero, la normativa sobre arrepentidos, etc, medidas que debían integrarse 
en las legislaciones internacionales de los estados firmantes. En contra de la práctica 
ya habitual en muchos países, la convención también exigia la penalización del 
consumo en su artículo tercero, lo que suponía en cierta medida interferir con la 
politica interna de algunos países. 

Al lado de este modelo de tolerancia cero, y sin necesidad de enfrentarse 
abiertamente con él, algunos estados europeos, cuyo ejemplo más 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, Bogotá: 
Tercer Mundo editores, 1993. 
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sido Holanda, han desarollado de manera no uniforme una estrategia alternativa 
o complementaria. Los rasgos más sobresalientes de esta estrategia son los 
siguientes: 

Primero. La no penalización de hecho o de derecho del consumo, la distinción 
entre drogas duras y blandas y, en el caso de Holanda, incluso el intento de 
separación de ambos mercados mediante la autorización del tráfico de estas 
últimas en ciertos casos. 

Segundo. La asistencia pública al consumidor de drogas con el propósito de reducir 
los daños que se causa con su conducta y sin infligirle automáticamente con ella 
la abstención. El suministro de metadona -e incluso el de heroína en ciertos 
casos (modelo de Liverpool)- de jeringuillas y de preservativos a los adictos, 
junto con la existencia de tratamientos alternativos a la prisión, intenta situar así 
el problema del consumo de drogas dentro del ámbito sanitario y no concebirlo 
como un problema penal ni militar. 

Tercero. El íntento de desarrollo de una política común europea que logre separarse 
de la dirección internacional estadounidense de la materia. El tratado de 
Maastricht, al establecer en su artículo 129 una competencia europea en la materia 
de las drogas, ha permitido que se ha yan desarrollado en su aplicación los planes 
europeos de lucha contra las drogas de 1991, 1992 Y 1995. La constitución de redes 
de ciudades europeas y el proyecto de celebración de un convenio europeo que 
lleve al desarrollo de políticas conjuntas constituyen igualmente indicadores de 
este proceso de convergencia europea en una estrategia diferencia y 
prioritariamente sanitaria en la lucha contra las drogas13 

Estos dos modelos pueden convivir en la legislación de un país, tal y como lo 
muestra la firma de la Convención de Viena de 1988 por todos los países europeos, 
incluida Holanda. 

3.3. La legislación española 

La legislación sobre la materia se ha caracterizado tradicionalmente en España 
por seguir en general la líneas que ha venido marcando en cada etapa la dirección 

13. Sobre este asunto ver el artículo de Santiago de Torres, "Convergencia europea en políticas de 
drogas", en Quark, número 1, octubre-diciembre de 1995, páginas 102 y ss. 

359 



MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

internacional. En la actualidad se caracteriza por la aceptación 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 
(de lo cual el ejemplo más claro es la promulgación del Plan Nacional sobre Drogas 
de 1985). Este acercamiento no ha estado exento de vacilaciones y en los catorce 
años de gobierno socialista el texto de código penal que hace referencia a las drogas 
ha sido modificado tres veces (1983, 1988, 1995). 

La legislación actual sobre la materia está compuesta principalmente por una 
amplia normativa de tipo administrativo, de rango estatal y autonómico, que se 
ha venido desarrollando desde mediados de la pasada década. Se trata de una 
legislación marcada en general por el interes asistencial y sanitario y por un 
concepto amplio de droga. Destacan dentro de la estrategia de reducción de daños 
las actuaciones que han llevado a cabo las administraciones autonómicas vasca y 
catalana y la de algunos ayuntamientos de las grandes ciudades. 

La legislación penal se sitúa en lo que podríamos llamar el lado liberalizador del 
ámbito europeo. La distinción entre drogas duras y blandas, la no penalización 
del consumo y la posibilidad de remisión condicional de pena para los 
drogodependientes son claras expresiones de esto. En 1990 un informe del 
Congreso de los Estados Unidos censuró la tibia actuación española en materia 
de drogas, algo contra lo que protestó el gobierno de entonces, protesta que puede 
considerarse como fundada. 

Las modificaciones del código penal que resultaron necesarias tras la entrada en 
vigor de la Convención de Viena de 1988 han pasado íntegras al nuevo código 
penal de 1995. Los elementos para la persecución del narcotráfico señalados en 
esa convención, las normas sobre los precursores químicos, sobre la confiscación 
y el blanqueo de dinero, sobre los arrepentidos etc., se hallan así recogidas en 
nuestro código. También en aplicación de esa convención la ley de seguridad 
ciudadana de 1992 estableció sanciones administrativas para la tenencia de drogas, 
algo que ya habían establecido algunos ayuntamientos gobernados por el partido 
popular. No parece previsible esperar modificaciones espectaculares de esta 
situación legal por parte del nuevo gobierno surgido de las urnas en 1996. 

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

La evolución legal de la persecución de las drogas se caracteriza por un fracaso 
relativo. No ha logrado contener la aparición cíclica de epidemias de consumo 
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masivo¡ las cuales o bien se refieren a nuevas sustancias ---corno es el caso del 
auge actual de las llamadas drogas sintéticas- o bien responden a nuevos patrones 
de consumo -lo cual ejemplifica perfectamente la cocaína, que de se la droga de 
los marginados en los años veinte ha reaparecido como la droga de los ejecutivos 
en los ochenta-o Es en este marco de relativo fracaso en el cual se ha venido 
desarrollando un debate en los últimos años que tiene por objeto la legislación 
sobre la materia. 

4.1. Características principales de ese debate 

Como características principales del debate actual en torno a la política sobre las 
drogas se pueden señalar las siguientes: 

a) Su carácter posterior y tardío. Como señalamos, las discusiones en torno al sentido 
ya la conveniencia de la intervención de los estados en materia de drogas son en 
la actualidad mayor que en cualquier otro momento del siglo, así como los 
problemas sociales que causan el tráfico y el consumo de ciertas sustancias parecen 
ahora ser más graves que hace veinte o treinta años. 

b) La presencia de una situación social consolidada. En efecto, las epidemias de consumo 
de drogas parecen ya inseparables de nuestra civilización y el aumento reciente 
del consuma de heroína en Estados Unidos parece indicar el resurgimiento de 
una nueva ola del consumo de opiáceos. Aparece entonces como ya del todo 
consolidado un hábito juvenil de socialización a través del consumo de sustancias 
ilegales suministradas por un mercado ilegal muy rentable creado para abastecer 
ese hábito. La pujanza de ese mercado le permite reinvertir sus cuantiosos 
beneficios en crear nueva demanda para sus productos y el consumo no se ve así 
nunca interrumpido. Se han consolidado también unos numerosos cuerpos 
administrativos que obtienen su presupuesto a costa de los dos fenómenos 
anteriores y que se han probado hasta ahora como muy susceptibles de ser 
corrompidos por las organizaciones que controlan el tráfico ilegal. 

c) La quiebra de la unidad del modelo prohibicionista. La convivencia de los dos modelos 
de lucha contra la droga antes mencionados y los intentos europeos, por ahora 
en fase de gestación, de separarse de la dirección americana en esta materia han 
tenido como efecto el dar alas al debate sobre la conveniencia de la actual 
legislación. La pluralidad nacional cada vez más acusada en una materia planteada 
desde el principio como una cuestión internacional se une aquí a la pluralidad 
que se va desarrollando en el seno de los mismos estados. Esta pluralidad se puso 
claramente de manifiesto en una sesión celebrada en 1992 en el Parlamento 
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Europeo para decidir la cuestión sobre la legalización 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 extensión de un cuestionamiento radical de la actual política.De esto es claro 
testimonio el claro aumento entre la opinión pública de opiniones contrarias a la 
prohibición. Múltiples voces, desde el economista Milton Friedman al criminalista 
Alexandro Baratta, pasando por el teórico de la medicina Thomas Szasz (el cual 
ha desarrollado una interesante teoría sobre el estado terapeútico a partir de la 
persecución legal de las drogas) se han alzado así para exigir el final de la actual 
prohibición y su sustitución por un régimen de tolerancia14

• 

Es asimismo un fenómeno creciente en los últimos tiempos la aparición y el 
desarrollo de numerosas entidades ciudadanas con voluntad de intervenir en la 
materia, cuya participación en el debate es también creciente. Estas 
organizaciones, al margen de las entidades tradicionales de ayuda a los drogadictos 
-como la Fundación de Ayuda a la Drogadicción en España- representan una 
intervención popular en contra de la actual situación legal y son particularmente 
activas a favor de la supresión de la prohibición del consumo del cannabis. 
Destacan entre ellas la Liga Internacional Antiprohibicionista,la Organización de 
Consumidores de Cannabis Europeos y en España la Asociación Ramón Santos 
de Estudios sobre el Cannabis, con sede en Barcelona. . 

e) La presencia de alternativas factibles de "legalización". Aunque la polémica sobre las 
drogas está centrada para la opinión pública en la cuestión de la elección entre su 
prohibición o su legalización, como si se tratase aquí 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. ASÍ, 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 así poner fin a los graves 
problemas sanitarios y sociales que le son achacables a la situación legal actual de 
determinadas sustancias psicoactivas. Entre estas propuestas sobresale la realizada 

14. La teoría de Szasz es que el actual estado terapéutico es un estado que ha absolutizado un valor­
el de la salud pública- 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 subjetivización 
del concepto de enfermedad y la proclamación del derecho a la automedicación. (De este autor, Droga y 
ritual, México: FCE, 1990 y Nuestro derecho a las drogas, Barcelona: Anagrama, 1993). 
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en España por el Grupo de Estudios de Política criminal, cuyas líneas básicas son 
las de distinguir entre las diferentes sustancias, asimilar algunas al tabaco o al 
alcohol y reconducir el tratamiento de otras al de los medicamentos, reconociendo 
además la existencia de medicamentos extraterapeúticos!5. 

Evidentemente, el incremento de las posiciones a favor de un cambio en la 
legislación actual no ha supuesto el fin de las posiciones más tradicionales de 
defensa de la regulación 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 situación 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 discusión sobre su legalización o su prohibición. En absoluto puede 
considerarse que el primero de estos puntos, ni siquiera el de la conveniencia de 
un cambio de orientación en la lucha actual, constituya algo pronto a ser aceptado 
como una nueva ortodoxia por la opinión pública!6 

4.2. Los efeclos del debate público 

No debe ser lícito argumentar que los efectos del debate público son los de causar 
problemas a una cuestión ya problemática de por sí y que lo que se debería hacer 
en esta materia es hablar menos y actuar más. Los problemas que multitud de 
personas sufren en nuestra sociedad como consecuencia de las drogas, las graves 
consecuencias sanitarias que su consumo está produciendo en todo el mundo, la 
desestabilización política de países enteros que está provocando el narcotráfico, 
de lo cual Colombia es un caso paradigmático, exigen que se reflexione sobre este 
asunto y que no se dé por sentado ni el fin que se persigue en él, ni los medios 
más adecuados para conseguir ese fin. Es por eso por lo que el debate público 
resulta hoy más esencial que nunca en lo que se refiere a esta materia. 

15. En tomo ala propuesta del Grupo de Estudios de Política Criminal ya otras propuestas alternativas 
pueden consultarse el artículo de José Luis Díez Ripollés "Tendencias político-criminales en materia de 
droga" incluido en la obra colectiva Las drogas: de ayer a mañnnu, Madrid: Talasa, 1994, al igual que el libro 
La actual política criminal sobre drogas, una perspectiva comparaM, de José Luis Díez Ripollés y Patricia 
Laurenzo Capello (coordinadores), Valencia: Tirant lo Blanch, 1993. En torno a sugerencias concretas 
para modificar la acrual estrategia americana contra la droga verThe Search for Rational Drug Control, de 
F. E. Zimring y G. Hawkins, Cambridge: Cambridge University Press, 1992. 

16. A título de ejemplo de la postura contraria a la legalización puede consultarse el libro de Gabriel 
Elorriaga,La lucha política contra la droga, Madrid: Fundación Cánovas del Castillo, 1993, con prólogo de 
Jase María Aznar, donde el autor suministra, aunque un poco por acumulación, numerosos argumentos 
a favor de la necesidad del endurecimiento policial de la lucha contra la droga en nuestro país. 
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En realidad, las causas del actual problema de las drogas y las posibles soluciones 
que tenga éste son una cuestión que no resulta nada pacífica. En nuestro siglo se 
ha llevado a cabo algo así como una" cruzada" contra el consumo de determinadas 
sustancias psicoactivas denominadas" drogas". Esta cruzada no está 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 cuestión que está por 
decidir. El debate público sobre la materia no puede hacer otra cosa que ayudar a 
esclarecerla. Y no hay que olvidar que, como se ha señalado tantas veces, lo propio 
del fanatismo es redoblar el esfuerzo en los medios cuando se ha perdido 
completamente de vista el fin que se perseguía con ellos. 
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Capítulo 18 

Bioética y Psiquiatría 

Manuel Valdés Miyar 





Se procede al análisis de las distintas teorías psicológicas y psiquiátricas para establecer lo que 
debe considerarse asistencia psiquiátrica competente. Además, se hacen comentarios y reflexiones 
sobre las dimensiones éticas de distintas prácticas psiquiátricas (el internamiento, la incapacitación 
legal, el electroshock, la psicocirugía, el consentimiento informado, la confidencialidad y los peritajes 
en relación con el trasplante de órganos y el cambio de sexo). 

Sumario 

1. Introducción 
2. Escuelas y teorías en la práctica psiquiátrica 

2.1. El psicoanálisis 
2.2. Las terapias cognitivas 
2.3. Otras terapias psicológicas 
2.4. La psiquiatría biológica 

3. El respeto de los derechos y libertades de los pacientes 
3.1. En internamiento psiquiátrico 
3.2. La incapacitación legal 
3.3. El electroshock 
3.4. La psicocirugia 
3.5. El consentimiento informado 
3.6. La confidencialidad 
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1. Introducción 

La ética médica se ocupa de los usos, costumbres y prácticas morales de la profesión 
médica y está guiada por los principios de preservar la vida, aliviar el sufrimiento, 
decir la verdad, hacer el bien, respetar la autonomía del paciente y distribuir 
equitativamente los recursos para el cuidado de la salud. Estos principios generales, 
que están descritos más explícitamente en el juramento hipocrático, han inspirado 
la práctica médica desde la antiguedad y han sobrevivido como código de honor 
gremial, al margen de su traducción 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 definió como una práctica 
híbrida (una ciencia y un arte) y, en la actualidad, porque sus progresos la han 
abocado al conflicto de tener que decidir entre lo posible, lo conveniente y lo 
deseable. La psiquiatría ha seguido este proceso con especial lentitud, porque su 
ejercicio ha estado más contaminado por el mundo de los valores y porque, al 
ocuparse de los fenómenos mentales, se enredó en especulaciones y en filosofías 
y tardó casi un siglo en recurrir al método científico, que se suponía reservado 
exclusivamente al estudio del mundo flsico y tangible. Por eso no es extraño que 
la praxis psiquiátrica se haya basado hasta muy recientemente en el arte de la 
palabra y en los argumentos de autoridad, que es lo único que queda cuando se 
abandonan los credos religiosos y faltan los conocimientos objetivos. Por otra parte, 
la psiquiatría nació en el contexto de las necesidades y de los modelos de la 
medicina y no a partir de una psicologia que le sirviera de antecedente, de ahí 
que en los ámbitos extramédicos hayan proliferado teorías filosófico­
antropológicas, teorías psicológicas especulativas y escuelas de pensamiento que 
se han hecho notar en la cultura. 

2. Escuela y teorías en la práctica psiquiátrica 

Una teoría psicológica tiene que dar explicación del funcionamiento del psiquismo 
humano (que se manifiesta a través de las emociones, el pensamiento y la 
conducta), y si pretende ser de utilidad clínica, tiene que proporcionar tecnologia 
terapéutica para normalizar lo patológico. Eso significa que en la clínica no basta 
con tener una ocurrencia o hacer una aguda observación sino que se necesita un 
conocinúento mínimo de lo que está ocurriendo y de lo 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 clínica se necesitan procedimien tos eficaces para modificar 
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en el sentido deseado a las personas que sufren de trastornos psicopatológicos, y 
además esos procedimientos tienen que poder aplicarse en un tiempo razonable, 
para que el tratamiento psicológico no dure lo que la vida misma. Un tratamiento 
psicológico (o psicoterápico) tiene que ser algo así como un sabio extracto de la 
experiencia -de la misma manera que el fármaco es un sabio extracto de la botánica 
y de la química-, y ha de servír para que el sujeto ahorre tiempo y sufrimiento en 
su lucha desesperada por la salud mental. Además, 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 aplicación constituye 
una ventaja. Así pues, a cualquier tratamiento psicológico han de exigirsele como 
mínimo las siguientes condiciones: 

a) que esté basado en una teoría psicológica congruente e intelectualmente 
accesible, b) que se valga de tecnologia terapéutica (es decír, que disponga de un 
instrumental concreto para ayudar al sujeto a cambiar, como resultado de la 
aplicación de los conocimientos que proporciona la teoría), 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 
(o, como mínimo, observables), y que sea social (y sanitariamente) accesible. 

2.1. El psicoanálisis 

Como es sabido, el psicoanálisis es una teoría psicológica debida a S.Freud, que 
postula la organización de la vida psíquica en tres instancias -ello (instintos e 
impulsos), yo y super-yo (superestructura moral, de naturaleza social)- y 
entiende la dinámica psíquica 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 a los mecanismos psicológicos de defensa, 
de los que resultan los síntomas neuróticos. De acuerdo con ello, la terapia 
consistiría 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 interpretación de 
los sueños y del estudio de los lapsus y equivocaciones, que proporcionan material 
para el descifrado a la luz de la lucha 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 biográficamente significativos (por lo general, los padres), de manera 
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que deja de vivir con angustia los oscuros traumas de su niñez y consigue la paz 
interior. 

El psicoanálisis es uno de los movimientos más sorprendentes de la civilización 
occidental. Su propagación en el mundo de la cultura no tiene precedentes en 
ninguna otra teoría psicológica ni en ningun otro sistema filosófico conocido: 
S.Freud propuso su cuerpo de doctrina sin los rigores habitualmente exigibles a 
la exposición de cualquier pensamiento teórico y, sencillamente, la intelligentzia 
cultural se lo creyó. No obstante, el psicoanálisis no ha tenido cabida en la medicina, 
aunque dispuso de oportunidades (fallidas) a propósito de explicar los sintomas 
psicosomáticos y las enfermedades mentales, y nunca ha sido aceptado en el marco 
de la ciencia, a la que trató de redefinir en función de sus necesidades. La 
antropologia psicoanalitica es esencialmente pesimista -el hombre es víctima de 
sus fuerzas ocultas y de sus relaciones afectivas significativas, y el placer es fuente 
de conflicto y de contrición- y su gran mérito radica en proponer una tecnologia 
terapéutica original, adquirible a partir de un rito iniciático (el psiconálisis 
didáctico). Por otra parte, los resultados del psicoanálisis sólo son evaluables en 
relación a su justificación teórica, de manera que los conceptos de /1 curación" y de 
"mejoría" no coinciden con los que puede utilizar el hombre de la calle o cualquier 
otro psicólogo no psicoanalítico. Por lo demás, las hipótesis más importantes del 
pensamiento psicoanalítico no han podido confirmarse o han sido refutadas desde 
el marco de la ciencia, y la duración del tratamiento que propugna es indefinida 
(aunque, en general, suele comprender frecuentes sesiones y durar varios años). 
Mención aparte merece su costo económico, que lo hace de imposible dispensa 
sanitaria e inaccesible a la mayoría de la población. El psicoanálisis no forma 
parte de la práctica psiquiátrica inspirada en el modelo médico (donde "las 
intervenciones deben limitarse a lo que sea de eficacia probada") y su clientela 
acostumbra a reclutarse entre el público culto, acomodado y crédulo, dicho sea 
esto sin intención de molestar. En cierto modo, el mismo psicoanálisis ha ido 
seleccionando a su propia clientela, ya que se define como un terapia indicada 
para "personas con salud física, buena inteligencia, ausencia de enfermedad 
mental grave y recursos económicos suficientes para sufragar el tratamiento". 

2.2. Las terapias cognitivas 

Las técnicas cognitivas (o cognitivo-conductuales)están basadas en la teoría 
cognitiva de la emoción, que dice que la naturaleza de los estados emocionales 
está determinada por la activación nervioso-central (dimensión de intensidad), 
por la apreciación (cognición) que el sujeto hace de su situación y por la conducta 
que lleva a cabo para interactuar con el medio. Esta" naturaleza trípode" de la 
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emoción hace posible que la modificación 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 la 
conciencia, que dependen del procesamiento límbico-cortical de la información 
neural, y que informan al sujeto de su situación respecto al medio. Las cogniciones 
no son de naturaleza racional sino más bien automáticas y análogas a las 
apreciaciones que hacen los animales, y sirven de base a creencias y convicciones 
que el sujeto sostiene como fundamentadas y lógicas. Puesto que en todos los 
seres humanos se han detectado pensamientos automáticos y creencias erróneas 
que configuran la experiencia emocional, las terapias cognitivas intentan 
modificarla valiéndose de ejercicios de autoobservación y de conductas para poner 
a prueba la lógica, la verosimilitud y la eficacia de las cogniciones del sujeto. 

Las terapias cognitivas tienen un sólido fundamento teórico, están organizadas 
sobre principios e hipótesis verificables, y proponen métodos y procedimientos 
aplicables por cualquier terapeuta adiestrado. Además, son terapias breves y 
autolimitadas en el tiempo -lo que las hace socialmente accesibles- y sus 
resultados son fácilmente evaluables a través de los autoinformes del sujeto y de 
la observación de sus conductas. 

Aunque las terapias cognitivas son epistemológicamente sólidas y 
terapéuticamente eficaces, no están 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 axiologia. 

2.3. Otras terapias psicológicas 

Bajo este epígrafe se reúnen tratamientos psicológicos de muy distinto 
fundamento intelectual: unos están basados en teorías psicológicas que proponen 
diferentes modelos del psiquismo humano (como la terapia humanista o el análisis 
transaccional), y otros responden a creencias y supuestos de larga tradición (como 
el magnetismo en sus diversas variantes y las terapias de secta). El primer tipo de 
tratamientos -los fundamentados en teorías psicológicas 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 sólo son útiles y accesibles a las personas sin trastornos mentales 
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importantes, de ahí que tampoco provoquen estragos dignos de mención ni sean 
más 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 patológicas de cobijo y de dependencia. Estos supuestos tratamientos 
-entre los que puede mencionarse el método Hammer para la curación 
psicológica del cáncer y algunas terapias peculiares para la modificación de hábitos 
tóxicos-- no sólo carecen de base racional, sino que ponen en peligro al sujeto y 
se mueven en un terreno próximo a la delincuencia. 

2.4. La psiquiatría biológica 

La psiquiatría biológica se ha ido organizando como práctica empírica a partir de 
la década del sesenta, coincidiendo con el descubrimiento de los psicofármacos. 
Hasta entonces, la psiquiatría había seguido el modelo médico tradicional utilizado 
para el estudio y tratamiento de las enfermedades infecciosas, pero el conocimiento 
credente de los procesos adaptativos empujó al empleo de la teoría general de 
sistemas, tan fructíferamente utilizad~ por la biologia contemporánea. En la 
práctica, la asunción principal de la psiquiatría biológica consiste en considerar 
que los estados psíquicos son producto de la bioquímica del cerebro, que a su vez 
está determinada por la información genética y por la experiencia, de manera 
que la modificación farmacológica de esa bioquímica constituye 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 tendría que proscribir 
los analgésicos y cualquier sustancia neurotropa (entre las que se incluyen los 
antiinflamatorios, los antibióticos y la mayoria de las sustancias del mundo vegetal 
y animal). Este pensamiento medroso, que considera atentatorio contra la libertad 
el empleo de psicofármacos, acostumbra a optar por la medicina "natural" y 
defiende el recurso a las infusiones, a los extractos de plantas y a las bolitas 
homeopáticas sin prospecto ni control sanitario (es decir, vuelve a la medicina de 
la prehistoria). 

Es cierto que el recurso a los psicofármacos no ha sido siempre todo lo cuidadoso 
que tendría que ser, pero su empleo está bien definido en el tratamiento de la 
enfermedad mental y de las disfunciones psíquicas, y reúne todos los requisitos 
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exigibles a una terapia psicológica (base teórica y empírica, empleo durante un 
tiempo razonable,posibilidad de evaluación de resultados y accesibilidad social). 

Aunque todavía existe una división cartesiana entre los tratamientos biológicos 
(farmacológicos) y los psicológicos (psicoterapia), la psiquiatría biológica incluye 
las técnicas de intervención psicológica entre sus recursos terapéuticos, ya que 
está 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 práctica psiquiátrica 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 
antipsiquiatría arguyó 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 
biológico que se presenta al margen de la ideologia y de la cultura. No obstante, 
algunas prácticas psiquiátricas han pasado a regularse social y legalmente, para 
garantizar los derechos del paciente como sujeto indefenso y necesitado de 
tutelaje. 

3.1. El internamiento psiquiátrico 

Aunque el internamiento psiquiátrico por razones ideológicas o políticas no 
ha sido una práctica frecuente en nuestro medio, el artículo 211 del Código 
Civil y el artículo 8.1 del Código Penal establecen los requisitos que debe 
cumplir todo internamiento psiquiátrico en contra la voluntad del sujeto. No 
obstante, la hospitalización psiquiátrica provoca más aprensiones de las 
debidas entre las personas próximas al paciente, y con una buena práctica 
profesional acostumbra a ser voluntaria en la mayoría de los casos. En contra 
de la opinión general, lo habitual es que el paciente comprenda la necesidad 
del ingreso cuando está en condiciones de evaluar su situación, 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 incapacitación legal 

La privación de derechos civiles en el enfermo psíquico exige una resolución 
judicial que se articula sobre el peritaje psiquiátrico. 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 administración de bienes. En todos estos casos, el psiquiatra 
puede ser objeto de presión tácita o explícita por alguna de las partes en litigio, y 
su peritaje probablemente se verá enfrentado a otros peritajes solicitados por 
alguna de esas partes o por el j~-peritaje psiquiátrico es una operación 
sumamente difícil, que añade responsabilidades legales al acto médico y obliga a 
una sólida fundamentación científica y empírica, al margen de las necesidades 
circunstanciales de los abogados. Estas necesidades dan pie a la búsqueda de 
peritajes de conveniencia, lo que por otra parte resulta esperable en vista de la 
variada oferta psicológica que hay en el mercado. En EEUU, este ultralíberal estado 
de cosas ha propiciado penosas demostraciones de insensatez y de palabrería 
ininteligible. 

3.3. El eleclroshock 

La población general y los médicos no psiquiatras tienen del electroshock (ES) 
una información únicamente cinematográfica. Además, los valedores de la 
antipsiquiatría y algunos intelectuales ingenuos lo etiquetaron como instrumento 
represor y como artilugio para anular la mente. No obstante, el ES es un práctica 
bien fundamentada empíricamente (desde hace muchos años existe una revista 
dedicada exclusivamente a su estudio), y es un tratamiento eficaz y seguro de 
trastornos psiquiátricos graves (algunas formas de esquizofrenia y de depresión). 
Por lo demás, su administración no es traumática (se aplica bajo condiciones de 
anestesia) y sus efectos secundarios son perfectamente asumibles y remiten en 
un período de tiempo razonable. No hay duda que el ES ha sido utilizado con 
fínesrepresores (como el bisturí 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 específicas. 

3.4. La psicocirugía 

La psicocirugia reúne un conjunto de técnicas que se basan en la interrupción 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 estereotáxicas que 
minimizan los efectos secundarios. La psicocirugía es un tratamiento empírico y 
de última elección 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 perseguía la 
mera desconexión de los lóbulos frontales para crear un síndrome deficitario que 
siempre era más benévolo que la patología psiquiátrica que justificaba el 
tratamiento (de ahí el nombre primigenio de lobotomía), en la actualidad se 
procede a interrupciones más selectivas de los circuitos neurales, que apenas dan 
lugar a deterioro neuropsicológico (en realidad, los rendimientos psíquicos e 
intelectuales acostumbran a mejorar al intervenir sobre la psicopatología 
interferente). La psicocirugía siempre ha resultado un tratamiento espeluznante 
para los defensores de la integridad psíquica y de la libertad personal (que 
atribuyen a los psiquiatras y a los neurocirujanos sabe Dios qué intenciones 
malévolas), pero ha sido de utilidad incuestionable para muchos enfermos 
psíquicos graves, que han recuperado la posibilidad de reanudar su biografia tras 
liberarse de la dictadura de la alienación mental. Para evitar indicaciones 
precipitadas e inconvenientes de esta técnica terapéutica, se exige una serie de 
requisitos para su aplicación 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 psicoquirúrgicas 
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 
situación de los pacientes psiquiátricos para comprender la información y decidir 
sobre su destino es muy diferente a la de los pacientes médicos (se calcula que 
sólo un 40% de los enfermos psíquicos son competentes para recibir información), 
de ahí que también se exija el consentimiento de la familia para llevar a cabo los 
tratamientos. Convencionalmente, existen tres categorías de competencia para 
recibir información y tomar decisiones. La categoría de nivel 1, o de mínimo nivel 
de competencia, incluye a los niños, a los retrasados mentales, a los autistas, a los 
afectos de demencia orgánica y a los esquizofrénicos cata tónicos. El nivel 2, o 
nivel medio de competencia, engloba a los pacientes con trastornos emocionales 
graves, alteraciones cognoscitivas y fobia a los tratamientos, y el nivel 3, con nivel 
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de competencia alto, reúne a los enfermos indecisos y cambiantes y a los que 
presentan trastornos de la personalidad. Naturalmente, hay muchas maneras de 
informar al paciente en función de sus características personales y de las del 
microgrupo al que pertenece -por ejemplo, en los países latinos la información 
acostumbra a darse más amortiguada de componen tes emocionales que en el 
ámbito anglosajón- pero el facultativo ha de informar de manera accesible y 
veraz y tener la convicción sincera de que ha sido entendido correctamente. 

3.6. La confidencialidad 

Un tratamiento psiquiátrico eficaz y competente es mu y difícil si al paciente no se 
le ofrecen garantías de confidencialidad total. Aunque el artículo 18 de la 
Constitución reconoce el derecho a la intimidad y el artfculo 10.3 de la Ley General 
de Sanidad reconoce el derecho de los ciudadanos a la confidencialidad, en nuestro 
país no hay una normativa legal reguladora del secreto profesional, que también 
se reconoce a título teórico en el artículo 24.2 de la Constitución. La violación de la 
confidencialidad puede hacerse de muchas maneras -algunas, muy sutiles- y 
supone una verdadera traición 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 b_uenas intenciones (corno en el 
caso de las personas próximas al paciente que piden información sobre su 
enfermedad para ayudarle) y otras se viola corno resultado de descuidos e 
imprudencias, imputables a la estructura de la asistencia sanitaria, en la que no 
hay garantías suficientes de preservación de los datos clinicos (a pesar de la Ley 
Orgánica 5/1992, que regula el tratamiento de los datos de carácter personal). En 
nuestro país, el terna de la confidencialidad ha sido objeto de polémica reciente 
en el II Congreso Nacional de Derecho Sanitario, a propósito de la exigencia de 
historiales médicos por parte de algunos jueces, y en él se consensuó la licitud de 
que el personal sanitario discrimine los datos de la historia clínica que puede 
facilitar ante una petición judicial indefinida e inconcreta. No obstante, el vacío 
legal existente pone a los psiquiatras al borde de la inseguridad jurídica y los obliga 
a recurrir a su ingenio para arreglárselas corno pueden. 

3.7. Los peritajes previos a las intervenciones biológicas 

Un caso particularmente delicado de peritaje psiquiátrico es el que ha de hacerse 
para evaluar la personalidad y el estado psíquico de los sujetos que pueden ser 
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objeto de intervenciones biológicas especiales. Un ejemplo de estos peritajes sería 
el despistaje de psicopatología psiquiátrica como requisito para llevar a cabo un 
trasplante de órganos, y otro ejemplo sería la evaluación psicopatológica de los 
sujetos que quieren proceder al cambio de su sexo anatómico. En el primer caso, 
la evaluación psicológica es un elemento decisivo para determinar si el sujeto va 
a ser apto para afrontar la intervención y acomodarse a las nuevas exigencias de 
su organismo (por ejemplo, no debe presentar una psicosis o adicción a sustancias 
psicotropas, ni tener alteraciones caracteriales o conductuales), y en el segundo, 
se intenta descartar que la petición de cambio de sexo no responda a una decisión 
coyuntural o insuficientemente meditada, o a un enfermedad mental. 

El problema del transexualismo en relación 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 decisión de cambiar de sexo está 
reconocida en el artículo 8 del Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos, del que nuestro país es firmante. Aunque en España se han 
concedido varias autorizaciones judiciales de cambio de sexo anatómico, hay que 
especificar que la Seguridad Social no financia este tipo de prestación médica, de 
manera qLle las intervenciones quirúrgicas tiene lugar en el ámbito de la medicina 
privada y corren a cargo del usuario. 

Para terminar, no puede olvidarse que la obligación ética resulta de un complejo 
proceso atribucional sobre la naturaleza de nuestras relaciones con el mundo y 
los otros, de ahí 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 relación 
terapéutica ha de ser veraz (no hay ningun motivo para" dar la razón" 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 
añadir que los pacientes no están libres de posibles explotaciones económicas, 
emocionales y sexuales por parte de los psicoterapeutas, aunque estos abusos 
rara vez llegan a los juzgados y suelen dirimirse ocasionalmente en los comités 
deontológicos de los órganos médicos colegiados. Se calcula que las relaciones 
sexuales entre pacientes y psicoterapeutas se dan en un 6-7% de los casos, y aunque 
este porcentaje o cualquier otro no llamaría la atención si se tratase de relaciones 
voluntariamente establecidas entre enfermos médicos o quirúrgicos y los 
facultativos que los atienden, en el caso de la relación entre paciente y psiquiatra, 
la ortodoxia es mucho más estricta (hasta el punto de que el Comité Deontológico 
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de la Asociación Americana de Psiquiatría establece que "las relaciones sexuales 
entre psicoterapeutas y pacientes antiguos,actuales o posibles resulta 
profesionalmente inconveniente y es éticamente rechazable"). 

En lo que concierne a la explotación económica y emocional, la situación del 
psicoanálisis es algo delicada, ya que coloniza la biografía del paciente con su 
continua presencia, y subordina su mente, su tiempo y sus recursos a las peculiares 
exigencias del método. En cualquier caso, el psicoanálisis no pretende engañar a 
nadie con su bien conocida cosmología, y del usuario depende creer o no en ella 
tras informarse adecuadamente. 

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

Normas generales: 

-El psiquiatra ha de proporcionar al paciente el mejor tratamiento disponible, 
con intervenciones terapéticas mínimamente restrictivas para su libertad. 

-El psiquiatra debe mantenerse informado del desarrollo científico de su 
especialidad. 

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

-Si el paciente está incapacitado o ha perdido su capacidad de juicio a causa de 
un trastorno mental, el psiquiatra deberá consultar con su familia y, si es preciso, 
recabar consejo jurídico. 

-No se debe llevar a cabo ningún tratamiento en contra de la voluntad del 
paciente. 

-Si un psiquiatra es requerido para evaluar a un paciente, deberá informar a la 
persona objeto de la evaluación el propósito de la intervención y el uso que se 
hará de los resultados de ésta. 

-Toda información recibida en el marco de la relación terapéutica es confidencial 
y no debe usarse para satisfacer deseos personales del psiquiatra. 
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Normas específicas: 

-Eutanasia: El psiquiatra ha de ser consciente de que las opiniones de un paciente 
pueden estar distorsionadas por una enfermedad mental corno la depresión. La 
primera y principal responsabilidad del médico es la promoción de la salud, la 
reducción del sufrimiento y la protección de la vida. 

-Tortura: Un psiquiatra no debe tornar parte en ningún proceso de tortura física 
o mental, aún cuando alguna autoridad lo fuerce a ello. 

-Pena de muerte: El psiquiatra no debe participar en ejecuciones legalmente 
autorizadas ni participar en la evaluación de la capacidad en las que pudieran 
justificarse. 

-Selección de sexo: Un psiquiatra no debe participar bajo ninguna circunstancia 
en decisiones de interrupción de embarazo con el fin de seleccionar el sexo. 

- Transplante de órganos: La función del psiquiatra es la de aclarar todo lo 
relacionado con la donación de órganos, considerando los factores religiosos, 
culturales, sociales y familiares. No debe asumir el poder de decisión en nombre 
de los enfermos. 
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Capítulo 19 

Bioética e incapacitación 

Encarna Roca 





Se trata en este capítulo del procedimiento a seguir en los supuestos en qe la persona deba sufrir 
una restricción de su personalidad civil, como consecuencia de padecer algún tipo de enfermedad 
que le limite o le elimine su capacidad deautogobierno. El procedimiento se debe basar en la existencia 
de derechos fundamentales de la personal cuya restricción a través del procedimiento de 
incapacitación, tiene como razón de ser la de permitir una mejor protección de estos derechos, 
puesto que no puede dejarse autonomía a quien no tiene capacidad de entender y querer o la tiene 
muy limitada. 
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1. Planteamiento constitucional 

El moderno derecho basa la protección de la persona en el reconocimiento y 
consiguiente protección de sus derechos fundamentales. En el ámbito europeo, 
éstos aparecen recogidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, 
ratificado por España y, por consiguiente, plenamente vigente en el ámbito juridico 
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español. En el territorio español, la Constitución de 1978 garantiza a todos los 
ciudadanos el respeto 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 disposición debe 
considerarse fundamental en el campo del planteamiento constitucional de la 
garantía de los enfermos mentales. 

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

1º El derecho fundamental a la libertad y el consiguiente derecho fundamental a 
la seguridad. La redacción constitucional que se establece para estos derechos no 
se refiere exclusivamente a las retenciones ilegales de personas por razón de sus 
ideas, o por delitos que no han cometido, sino que debe ampliarse a otros tipos de 
detenciones, corno puede ser la que sería consecuencia del padecimiento de algún 
tipo de enfermedad mental o anomalía psíquica, 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 
o ajena a la decisión voluntaria de quien la sufre. 

2" La especificación referida concretamente al derecho a la salud en los 
denominados Derechos sociales, que aparecen recogidos en el capítulo ID del Libro 
1 de la Constitución española y que se definen allí como principios rectores de la 
política social y económica, propia de un Estado social y democrático de Derecho. 
Es decir, no pueden ser reclamados directamente, porque no forman parte del 
núcleo de los derechos fundamentales, sino que deben informar la legislación 
posterior a la Constitución y ser el marco que guíe 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 protección de la salud", protección que compete a los poderes públicos, a 
través de medidas preventivas y prestaciones sociales. En el art. 49 CE se hace 
una referencia expresa a los disminuidos fisicos, sensoriales y psíquicos y se 
establece que 

"Los poderes públicos realizarán una política de previsión, tratamiento, 
rehabilitación e integración de los disminuidos .... ,a los que se prestará la atención 
especializada que requieran y los ampararán especialmente para el disfrute de 
los derechos que este Título otorga a todos los ciudadanos"; 
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finalmente, el art 41 CE establece la necesidad del manteniIniento de un régimen 
público de seguridad social para todos los ciudadanos. 

Este marco constitucional ha sido desarrollado por leyes diversas y en lo que aquí 
interesa yen relación con la protección de los derechos fundamentales de los que 
aquí, para simplificar, se denominan enfermos mentales, hay 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 reformó el Código civil en todo lo que se 
refiere a la protección de los incapaces a través de fórmulas de derecho privado, 
corno la tutela y la patria potestad prorrogada. 

- En el marco de Cataluña, 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 
aplicará a tatas las incapacitaciones efectuadas en personas que tengan la condición 
de catalanes. 

De aquí hay que deducir una primera e importante conclusión, dada la interacción 
que existe entre la Constitución y las leyes ordinarias: las medidas que legalmente 
se arbitren para proteger a personas que por sus condiciones psíquicas, no son 
capaces de tener cuidado de sí mismas, deben tener corno finalidad y corno límite 
a la vez el respeto a los derechos fundamentales del enfermo y la efectividad de 
la protección y desarrollo de su personalidad, tal corno aparece establecido en el 
art 10 CE. Sólo de esta forma se puede compaginar el complejo formado por la 
necesaria garantía de seguridad de los derechos fundamentales que pertenecen 
a cualquier hombre, con independencia de su estado de salud, física y mental y 
las necesarias medidas de protección, dada la enfermedad que padece. 

En este trabajo se van a tratar dos ternas relacionados con el tipo y contenido de 
las medidas de protección: la incapacitación corno forma de protección y el 
internamiento de enfermos mentales. 

2. La incapacitación como medida de protección. 

Cuando el ordenamiento jurídico debe tornar decisiones acerca de quiénes son 
capaces de decidir sobre su persona y bienes por sí mismos, sin ningún tipo de 
interferencia, utiliza dos parámetros objetivos: la edad y la capacidad mental. El 

'07 
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sistema de protección de derecho privado que se arbitra se basará, pues, en la 
ausencia o presencia de estos dos elementos: 

- Con respecto a la edad, se distingue entre la mayoría y la minoría 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 necesita de nadie para actuar de 
forma válida en el mundo del derecho, la persona no puede realizar actos 
jurídicamente eficaces por sí misma, excepto aquellos reconocidos de forma 
expresa en el ordenamiento jurídico. Necesita un siste:ma de protección que será 
la patria potestad, si viven sus padres y son capaces, o la tutela, si no tiene padres 
o teniéndolos, no son capaces tampoco de tomar decisiones por sus hijos. 

- La capacidad mental constituye la otra regla: a partix de la mayoría de edad, la 
persona es capaz; puede actuar de forma eficaz por sí misma. Pero puede ocurrir 
que ello tampoco sea así porque la persona esté afectada por una anomalía, física 
o psíquica, pero fundamentalmente psíquica, que le impida lo que la ley llama el 
gobierno de sí mismo. Por tanto, cuando exista un obstáculo que impida a la 
persona autogobernarse (art. 200 C.c.), puede procederse a la denominada 
incapacitación, cuya finalidad es doble: 

- por una parte, restringe la capacidad plena que tendría la persona de no haber 
sido sometida a este procedimiento de protección; a partir de la incapacitación, 
no podrá actuar por sí misma en aquello que se haya restringido su capacidad y 
deberá hacerlo su tutor por ella, o bien el propio incapacitado, pero actuando 
conjuntamente con un curador. 

- Por otra parte y como consecuencia de esta supresión, total o parcial, de la 
capacidad, la persona queda sometida al cuidado y protección de otros: los 
progenitores, el tutor o el curador. 

En definitiva, cuando cesa de actuar el procedimiento protector de la minoría de 
edad, que impide a la persona actuar con plena eficacia jurídica en el mundo del 
derecho por razón de su edad, puede empezar a actuar el otro procedimiento 
protector, la incapacitación, si el mayor de edad se encuentra afectado por una 
enfermedad que le impida gobernarse a sí mismo. 

2.1. Concepto 

La incapacitación será, pues, un estado civil de la persona, es decir, una situación 
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permanente, que determina la imposibilidad de actuar eficazmente desde el punto 
de vista jurídico. La incapacitación tiene las siguientes características: 

l' Es un estado civil de la persona. 

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

3' Debe fundarse en una de las causas previstas legalmente 

4' 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 patria potestad. 

- La tutela, cuando no existan progenitores. 

- La curatela, cuando no se declara la incapacidad total, sino que sólo se restringe 
la actuación, limitando los actos que el sometido a este sistema de guarda puede 
realizar por sí mismo. 

El moderno sistema de protección de incapaces, a partir de la reforma operada 
en el Código civil en 1983, no prevé un régimen uniforme de incapacitación, con 
la consiguiente uniformización de los sistemas de guarda. El art 210 c.c. establece 
un sistema de graduación de la incapacitación, cuando prevé que la sentencia en 
que ésta se declara, "determinará la extensión y los límites", de manera que el 
grado de incapacidad que sufre la persona a quien se pretende incapacitar, permite 
establecer un sistema de protección adecuado y adaptado a cada caso. Y así se 
puede decir que de acuerdo con lo establecido en el Código civil, no se es o 
absolutamente capaz o absolutamente incapaz, sino que se puede ser capaz para 
algunas cosas y no para otras, para las que se establecerá un sistema de protección. 
O bien, si el grado de incapacidad es total, se tendrá que declarar así y ordenar un 
sistema de guarda que impida que el incapaz actúe en ningún caso. Por tanto, el 
grado de la incapacitación declarada por el juez dependrá del grado de 
incapacidad, física o psíquica, que sufra la persona a quien se incapacita. 

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

2.2. Causas de incapacitación 

El art. 200 c.c. contiene una fómula flexible, huyendo de las causas tasadas que 
establecía la anterior redacción del Código. El art 200 c.c. establece que 

"Son causas de incapacitación las enfermedades o deficiencias persistentes de 
carácter fisico o psíquico que impidan a la persona gobernarse a sí misma". 

Esta flexibilidad permite incapacitar a quien realmente sufra una limitación 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 definición, 
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 incapacitación: el de ser persistentes y el de impedir que la persona se 
autogobierne. Si falta cualquiera de estos requisitos, corno en las enfermedades 
ocasionales, la consecuencia es la falta de razón para la incapacitación, con la 
consiguiente negativa del Juez. 

La redacción del art 200 c.c. obliga al estudio más pormenorizado de los requisitos 
que debe reunir una enfermedad para ser causa de incapacitación: 

1 º Persistencia. De modo que las características de la enfermedad que se sufre 
lleven a la conclusión que se trata de una enfermedad que se prolonga durante 
largo tiempo, o que se trata de una enfermedad irreversible o definitva. La 
incapacitación se decretará corno una medida estable, no es una medidad temporal 
ni intermitente; ello no entra en las características del procedimiento de 
incapacitación, ni estaría de acuerdo con su concepto como sistema protector de 
la persona frente a su propia inoperancia. 

2º 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. Así se afirma que la enfermedad por sí misma no provoca la 
incapacitación, si no va acompañada de una alteración en la aptitud para actuar 
responsablemente. Y son las consecuencias que se derivan de la enfermedad lo 
que provocará la propia incapacitación. 
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2.3. Quienes pueden ser incapacitados 

Cualquier persona que se encuentre en la situación descrita en el párrafo anterior 
puede ser incapacitada por el procedimiento judicial que se verá en el párrafo 
que sigue. Básicamente, los mayores de edad, mayores de 18 años, y los 
emancipados que sufran una enfermedad que les provoque ineptitud de 
autogobernarse. 

Pero también pueden ser incapacitados los menores de edad, con la previsión de 
que cuando lleguen a ser mayores, seguirán sufriendo la misma enfermedad y 
para evitar una desasistencia, si se produce un periodo, desde el cumplimiento 
de los 18 años hasta la sentencia de incapacitación, durante el cual legalmente 
podrían actuar de forma válida, cosa que realmente no pueden hacer dada la 
enfermedad que padecen. Por ello se exige la previsión que la causa que provoca 
la incapacitación persista al llegar a la mayoría de edad. La incapacitación en estas 
circunstancias produce la prórroga de la patria potestad, que se hubiera acabado 
por la llegada a la mayoría de edad. 

2.4. Procedimiento de la incapacitación 

Como se ha dicho antes y con la finalidad de proteger a la 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 normal, al de incapaz, es siempre judicial. 

Este procedimiento pueden iniciarlo el cónyuge, descendientes y en su defecto, 
ascendientes y hermanos del presunto incapaz (art 202 Cc.); también puede 
solicitarla el el Ministerio fiscal, cuando no existan parientes o éstos no lo hayan 
solicitado, existiendo la obligación impuesta a las autoridades y funcionarios 
públicos, de comunicar al Ministerio fiscal la existencia de una posible causa de 
incapacitación que concurra en alguna persona (art203 c.c.); finalmente, cualquier 
persona puede poner en conocimiento del Ministerio Fiscal la existencia de los 
hechos que sean susceptibles de provocar una incapacitación (art 204 c.c.). 

Como se ha dicho antes, el proceso por el que se tramita una incapacitación es 
siempre judicial; por el trámite del juicio declarativo ordinario de mayor cuantía, 
que permite la defensa completa del propio incapaz frente a los pretensiones de 
incapacitación y que puede terminar mediante el recurso de casación ante el 
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Tribunal Supremo. Requiere la intervención del Ministerio Fiscal, con la finalidad 
de defender al presunto incapaz. El Juez debe examinar al presunto incapaz (art 
208 c.c.); oirá a los parientes más próximos, y puede pedir los informes facultativos 
que crea oportunos, así corno cualquier tipo de pruebas que estime necesarias, 
además de examinar las que se presenten a instancia de parte. 

La sentencia de incapacitación no tiene nunca carácter definitivo, en el sentido de 
que puede modificarse de acuerdo con la evolución que siga la enfermedad que 
ha provocado la incapacitación, 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 incapacitación 

Como se ha dicho antes, la sentencia de incapacitación establecerá los efectos que 
la decisión judicial deba tener en las posibilidades de actuación jurídica 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. Esta conclusión se aplica por tanto, a la representación del incapacitado, 
como a su ámbito de actuacion válida: cuanto menor sea su discernimiento, mayor 
será la representación que se otorgue judicialmente al tutor y menor la posibilidad 
de actuación del sometido a tutela. Pero para facilitar una mayor comprensión de 
lo que se quiere decir, bastará con afirmar que independientemente del grado de 
capacidad, la sentencia de incapacitación tendrá como efecto la legitimación de 
un tercero, cuya misión será la de sustituir en todo o casi todo al incapaz, actuando 
por él y representándole: este será el caso del tutor o de los progenitores, en los 
supuestos de patria potestad prorrogada. O bien estará legitimado para completar 
su capacidad, actuando conjuntamente con él en determinados actos fijados en 
la sentencia: es el caso del curador. 

1. El tutor. El tutor es el representante legal del incapaz; le sustituye en todo aquello 
que éste no pueda hacer por sí mismo, por haberlo declarado así la sentencia de 
incapacitación. 

El tutor puede ser designado por los padres, o por el juez. Puede ser una persona 
física o una persona jurídica; en este caso, la ley exige que no tenga finalidad 
lucrativa y que tenga como función principal el dedicarse a la protección de 
menores y de incapaces (art 242 c.c.). Puede también existir más 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 
actuación conjunta (arts 237 y 237 bis c.c.). 

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

Como regla general y sin entrar en la descripción completa de todas las facultades 
y el ámbito de actuación del tutor, hay que señalar que debe cuidar de la persona 
y de los bienes del tutelado. Respecto de la persona, el tutor debe alimentar al 
tutelado, promover la adquisición o recuperación de su capacidad e informar al 
juez anualmente sobre la situación del incapacitado. 

El tutor actúa en general por sí mismo; pero para efectuar determinados actos la 
ley exige autorización judicial (art 271 c.c.); estos actos son: 

- internar al tutelado en un establedmiento de salud mental o de educación o 
formación especial, 

- Enajenar bienes inmuebles o bienes de extraordinario valor. 

- Renunciar derechos que pertenezcan al tutelado. 

y otros de aspecto económico 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 algún momento, de nombrar en tal previsión a 
su tutor; ello tiene aplicación en supuestos de personas ancianas, que en previsión 
de sufrir algún día alguna enfermedad que les elimine absolutamente la capacidad 
de obrar y provoque la necesidad de su incapacitación, determinan sus 
preferencias respecto a su posible tutor o tutores. 

2. El curador. Cuando se produce una incapacitación, en la que el juez considera 
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conveniente restringir el ámbito de actuación de la persona afectada por una 
determinada enfermedad, pero no una supresión absoluta de su capacidad, se 
puede limitar la posibilidad de actuar en determinados supuestos. El afectado 
por esta situación es incapaz, aunque no para todos los actos de la vida jurídica y, 
en consecuencia, no tiene un tutor que actúe como su representante legal. La 
actuación válida jurídicamente la efectúa el propio interesado, pero acompañado 
de un curador, para aquellos actos que el Juez ha determinado; ello le protege 
frente a sus posibles actuaciones incontroladas. Se dice entonces que actúa con 
un complemento de su capacidad que le proporciona el curador. El art 287 Cc. 
establece que 

"Igualmente procede la curatela para las personas a quienes la sentencia de 
incapacitación o, en su caso, la resolución judicial que la modifique coloquen 
bajo esta forma de protección en atención a su grado de discernimiento". 

Esto es una consecuencia de la flexibilidad de la sentencia de incapacitación, de 
acuerdo con lo dispuesto en el art. 210 Cc., ya citado. En cualquier caso, el 
nombramiento de un curador requiere sentencia, porque provoca también una 
limitación de la libertad de actuación del incapaz. 

Se aplican a los curadores las mismas normas que a los tutores en relación al 
nombramiento, excusas para ejercer el cargo y remoción (art 291 Cc.). Solamente 
pueden actuar completando la capacidad del afectado en aquellos casos en que la 
sentencia exige su actuación. 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 más limitados y restringidos sólo a lo 
establecido en la sentencia. 

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

3. El internamiento del presunto incapaz. 

3.1. Concepto 

Entre la plena capacidad y la incapacitación, 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 cuestión venía regulada por el Decreto de 3 de julio de 1931; en la 
actualidad, el art 211 c.c., modificado por la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, 
establece lo siguiente: 

"El internamiento por razón de trastorno psíquico, de una persona que no esté 
en condiciones de decidirlo por sí misma, aunque esté sometida a patria 
potestad, requerirá autorización judicial. Esta será previa al internamiento, salvo 
que razones de urgencia hiciesen necesaria la inmediata adopción de la medida, 
de la que se dará cuenta cuanto antes al Juez y, en todo caso, dentro del plazo 
de veinticuatro horas. El internamiento de menores se realizará 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 cuestión delicada, tanto si el internado es un menor como si es un 
mayor de edad. Y ello porque corno se ha dicho al inicio de este trabajo, en esta 
cuestión están 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 razón 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 
catatónico, considerada incurable e irreversible, de acuerdo con los dictámenes 
médicos; uno de los miembros del Consejo de familia nombrado se mostró 
disconforme con la actuación del tutor, que a petición suya, fue removido de su 
cargo, y solicitó, además, que se cambiara de lugar de internamiento al incapaz, 
cosa que no consiguió, por considerar el Juzgado que en sus condiciones, el Centro 
médico donde se hallaba internado satisfacía sus necesidades. El mencionado 
miembro del Consejo de familia instó entonces un procedimiento de habeas corpus 
por considerar que se había producido una lesión al derecho de libertad del 
incapaz, ya que había sido internado sin autorización judicial. 
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En el correspondiente rescuro de amparo interpuesto contra las anteriores 
decisiones judiciales, el Tribunal Constitucional denegó la petición, con los 
siguientes razonamientos, que se transcriben resumidos: 

"La exigencia actual de una autorización judicial del internamiento de las 
personas por razones de salud no significa que todos los internamientos 
anteriores, autorizados gubernativamente, puedan entenderse irregulares o 
ilegítimos, al margen de la operatividad de los controles judiciales periódicos 
legalmente previstos y de la posibilidad de revisión judicial de estos 
internamientos en función de la situación concreta de salud mental de estas 
personas. De este modo no puede cuestionarse en este momento la 
inconstitucionalidad del internamiento que no puede prolongarse lícitamente 
sino en la medida en que persista una situación de perturbación mental real 
con un carácter o magnitud que lo justifique ..... El control judicial previsto para 
el internamiento ha de entenderse que comprende también las decisiones sobre 
la modificación o la terminación delinternamiento, a través de las vías previstas 
enla Ley de Enjuiciamiento civil, con la posible intervención del procedimiento 
del habeas corpus sólo en la medida en que esas vías ordinarias judiciales se 
hayan mostrado inídoneas para proteger la libertad ..... . 

La fundamentación del fallo denegatorio conduce, sin ningún género de dudas, 
a desestimar que el internamiento cuestionado fuera irregular y que, en base a 
esa irregularidad, pucliera exigírse la inmediata puesta en libertad del internado. 
El Juez ha comprobado que existía una autorización judicial expresa, a su vez 
basada en una situación real de perturbación mental que permanecía y que 
impide al internado una vida libre en sociedad. Se trata de una fundamentación 
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 
relación 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 límites del derecho a la libertad en este caso, exigiendo, corno 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 tuvo lugru; 1942. Ello lleva a estudiar, 
aunque sea brevemente, los requisitos exigidos en el art 211 c.c. para la validez 
de un internamiento que sea respetuoso del derecho fundamental a la libertad. 

Para centrar la cuestión, debe delimitarse antes el marco de actuación del art 211 
c.c., que se aplicará en los siguientes supuestos y con las siguientes limitaciones: 
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1" Se trata de internamientos forzosos, es decir, aquellos producidos sin la voluntad 
del internado e incluso contra su voluntad. 

2º Se excluyen del ámbito de aplicación del art 211 CC.los internamientos forzosos 
producidos como consecuencia de haber cometido el internado un delito; estos 
supuestos se rigen por el Código penal y la Ley de Enjuiciamiento criminal. El art 
211 Cc. se limita a supuestos estrictamente civiles. 

3º El internamiento debe ser provocado por una enfermedad que requiera un 
tratamiento hospitalario. Se excluyen del ámbito de aplicación de esta disposición 
los tratamientos asistenciales. 

4º Para la operatividad de las autorizaciones previstas en el art 211 Cc., se requiere 
que el establecimiento donde se interne al incapaz tenga unas características que 
impliquen restricción de su libertad. Se tratará, normalmente, de establecimientos 
psiquiátricos o de educación especial. 

5º La necesidad de autorización 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 disposición legal exige que 
para proceder al internamiento, sea necesaria la incapacitación judicial previa. Es 
más, como es bien sabido, existen enfermedades ocasionales que requieren 
internamiento y que nunca provocarían incapacitación. De todas formas y a los 
efectos de evitar que se produzca una lesión de los derechos fundamentales de la 
persona, si la enfermedad que sufre requiriera un internamiento continuado, sería 
aconsejable proceder a su incapacitación y consiguiente nombramiento de tutor: 
un internamiento continuado sin constitución de tu tela podría provocar 
indefensión. 

3.2. Procedimiento 

Partiendo de la base de que la autorización judicial del art 211 Cc. exige falta de 
voluntad del internado, por tanto, nos hallamos ante un internamiento forzoso 
para cuya garantía se requiere la autorización judicial, hay que deducir que en la 
ley se parte de dos posibles procedimientos: el ordinario, en el que la autorización 
judicial es una consecuencia de una petición efectuada antes del internamiento, 
y el urgente, en el que la autorización se produce posteriormente al ingreso en el 
centro correspondiente. 

397 



MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

1º Procedimiento ordinario. El art 211.1 c.c. establece que la autorización judicial 
para el internamiento, "será previa". La autorización puede ser solicitada por 
cualquiera, que debe ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal. 

El Juez debe examinar 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 
trámites para la incapacitación del internado. 

- Denegar el internamiento por no concurrir causa para ello, pero iniciar los 
trámites para la incapacitación, dando noticia de los hechos al Ministerio Fiscal. 

- Autorizar el internamiento, pero no pronunciarse sobre la incapacitación. 

2º Procedimiento urgente. En estos casos se produce el internamiento sin 
autorización 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 el internamiento: 
familiares, el médico que le asiste, funcionarios públicos, 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 única diferencia estriba en que aquí la autorización será posterior, pudiendo el 
Juez decretar que se continue o se extinga el internamiento. 

Una vez acordado el internamiento, el Juez debe recabar información sobre la 
necesidad de proseguirlo; el Juez puede actuar de oficio, en cualquier momento 
en que lo considere oportuno. En todo caso, el art211.3 C.c.le exige que se informe 
cada seis meses y como consecuencia de las informaciones que obtenga, decidirá 
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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Capítulo 20 

Bioética, medio ambiente y derecho 

María Jesús Montoro Chiner 





En este capítulo se analizan las líneas generales del sistema de protección que el derecho puede proporcionar al 

medio ambiente. Dado que la preocupación por la conservación de la naturaleza es actualmente una de las 

características de nuestra sociedad, se ofrecen una serie de medidas juridicaB y políticas que suponen la materialización 

práctica de soluciones que preserven la ecología y que suponen la plasmación de una forma, que puede ser eficaz, de 

ejercicio de la responsabilidad existente para con las generaciones futuras. 

Sumario 

1. Introducción 
2. Características del derecho ambiental 
3. Límites del derecho ambiental 
4. La función medioambiental del dominio público 
5. Aproximación al ordencompetencial en materia de medio ambiente 
6. La cooperación administrativa en el ámbito del medio ambiente 
7. La tutela ambiental: protección jurisdiccional de derecho al medio ambiente 

1. Introducción 

El art. 45 de la Constitución española muestra la recepción de la preocupación 
medioambiental, tendencia del constitucionalismo más reciente. En efecto, la 
proclamación del derecho al medio ambiente, del deber de conservarlo, dirigida 
a todos los ciudadanos, marca el interés del constituyente por la dimensión 
ecológica de todos los recursos que hacen posible la vida humana; la obligación 
de los poderes públicos de velar por los recursos naturales 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 Constitución española inserta el derecho al medio ambiente en el capítulo 
relativo a los derechos de los ciudadanos, como principio rector que informará la 
legislación y la jurisprudencia. No concibe la Constitución española el derecho al 
medio ambiente como un derecho fundamental, en sentido estricto, pues su 
exclusión del grupo de los derechos reconocidos en la sección primera del capítulo 
segundo impide su protección por la vía del recurso de amparo constitucional. 
Ello no evita que el derecho al medio ambiente tenga su proyección sobre derechos 
fundamentales en sentido estricto, como son, el derecho a la vida y a la integridad 
física, y el derecho a la intimidad, reconocidos en el art. 15 y 18 de la Constitución. 
De lo anterior se deduce que el derecho al medio ambiente no se concibe como 
derecho subjetivo en sentido tradicional, sino que, con mayor corrección, la 
Constitución lo sitúa 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 visión tendencialmente ecológica de la Constitución española se revela, además 
de por lo ya expuesto, por las numerosas menciones que la Constitución realiza a 
los distintos sectores que componen los elementos constitutivos del medio 
ambiente. Además del derecho genéricamente reconocido en el art. 45, el medio 
ambiente recae entre las competencias del legislador estatal, en lo que respecta a 
la legislación básica, y entre las competencias de las Comunidades autónomas, 
respecto de la gestión medioambiental y la adopción de normas adicionales de 
protección (arl. 149.1.23 y 148.1.8 de la Constitución); la legislación sobre 
ordenación y concesión de recursos y aprovechamientos hidráulicos es 
competencia estatal o autonómica, según discurran las aguas por una o más 
Comunidades autónomas (art. 149.1.22 y 148.1.10 de la Constitución); los montes 
y aprovechamientos forestales constituyen una materia sobre la que los Estatutos 
de Autonomía han otorgado competencias (art. 148.1.8) a las Comunidades 
autónomas. En fin, y por no hacer excesivamente largo el listado, advertir, que los 
artículos 148 y 149 de la Constitución enumeran una serie de materias con 
relevancia medioambiental que son atribuidas según su propia configuración, a 
la competencia estatal o autonómica (ordenación del territorio y urbanismo 148.1.3; 
obras públicas 148.1.4 y 149.1.24; ferrocarriles y carreteras, 148.1.5 y 149.1.21; 
agricultura y ganadería 148.1.8; pesca 148.1.11 y 149.1.19; sanidad 148.1.21 y 
149.1.16 Y 17; zona marítimo-terrestre, playas, mar territorial y plataforma 
continental 132.2 de la Constitución). 

En el nivel europeo, la preocupación medioambiental se ha puesto de relieve en 
la nueva redacción dada al Tratado de Roma (art. 130 R) de acuerdo con el Acta 
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Única Europea, que incorpora como objetivo de las políticas de la Unión Europea, 
y por tanto al Tratado de la Unión Europea, la conservación, la protección y la 
mejora de la calidad del medio ambiente; la protección de la salud de las personas, 
la utilización prudente de los recursos naturales y el fomento de medidas para 
hacer frente a los problemas mediombientales regionales o mundiales (art. 130 
Rl l, y las exigencias de la protección del medio ambiente quedan integradas en la 
definición y realización de las demás políticas de la Comunidad (art. 130 RZl. Todo 
lo anterior culmina en la proclamación de los fines de la Unión Europea, entre los 
cuales destaca el desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades económicas 
y el desarrollo sostenible respetuoso con el medio ambiente, a través de la 
solidaridad entre los Estados miembros. 

En consecuencia, la dimensión medioambiental de la Unión Europea es una 
tendencia que horizontalmente debe ser observada por las demás políticas de la 
Unión, constituyendo un parámetro de cumplimiento o incumplimiento de los 
fines de la Unión misma. No hay política europea válida si no tiene incorporada 
la dimensión o la vertiente medioambiental. 

2. Características del derecho medíoambiental 

Por su carácter 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 producción en cascada en que se originan las normas 
medioambientales (que emanan de la Unión Europea, del legislador estatal, del 
legislador autonómico, y de los entes locales con autonomía garantizada 
constitucionalmente). Las normas medioambientales son, en ocasiones, normas 
de mínimos: a nivel europeo las normas medioambientales sostienen "mínimos" 
mejorables por los Estados miembros; a nivel interno, también las reglas que el 
legislador estatal dicta, básicas sobre el medio ambiente, pueden ser mejoradas 
por las Comunidades autónomas a través de la imposición de condiciones más 
estrictas. Por otra parte, las normas medioambientales regulan conductas 
dirigiéndolas a la consecución de estándares de calidad, de optimización, de 
valores, etc. Por ello son normas excesivamente tecnificadas, para cuya aplicación 
se precisan juicios técnicos, de experiencia, etc.; las constantes remisiones al estado 
de la ciencia y a sus avances, requieren en sus apllcadores una formación distinta 
de la del jurista tradicional, acostumbrado a que la norma, aún entrañando 
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programas políticos, ha traducido tales dictados en reglas jurídicas. 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 interpretación de las normas sirve 
para la imposición de las medidas correctoras. 

Las notas expuestas revelan que las normas medioambientales son normas fugaces 
que deben modificarse al paso que la dinámica social requiere mayores 
condicionamientos medioambientales. Por otra parte, los diferentes sectores de 
protección ambiental, y los numerosos agentes contaminantes que lo amenazan, 
fuerzan a los poderes públicos a promulgar normas de diverso valor, cuya 
proliferación empaña la transparencia del Derecho en unos casos, y en otros, 
origina faltas de coordinación en la tutela de los diferentes sectores, que corren el 
riesgo de quedar debilitados respecto de la protección que el ordenamiento ha de 
otorgarles. La excesiva compartimentación de los sectores que conforman la 
protección ambiental puede resultar lesiva para el medio. Si las normas sobre 
aguas, sobre atmósfera, sobre naturaleza y sobre costas o ruidos no contemplan 
la interacción entre los diversos sectores, la aplicación del Derecho puede 
obstaculizarse, o simplemente resultar ineficaz por la excesiva dificultad 
burocrática que entraña. 

3. Límites del derecho ambiental 

La Constitución española y el ordenamiento jurídico se apoyan en valores yen 
principios que han de ser respetados por los poderes públicos. La preocupación 
medioambiental de los poderes públicos no puede ir más allá ni subvertir el orden 
de valores que la Constitución proclama. La aspiración 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 propósito de que, hoy por 
hoy, no puede darse al medio ambiente mayor dimensión de la que le dió el 
constituyente, ni los valores ecológicos tienen que sobrevalorarse en relación a 
otros valores que la Constitución también protege, como lo son el crecimiento, el 
desarrollo y la industrialización de un país. 

A. El respeto por los derechos fundamentales. Límite del derecho ambiental, y, por 
tanto, límite también del legislador ambiental es el respeto a los derechos 
fundamentales que no deben ser restringidos más de lo que la Constitución 
permite, y por los motivos que allí se contemplan. Los requerimientos 
medioambientales no pueden imponer restricciones innecesarias a los derechos 
fundamentales. 
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B. El respeto por el Estado de Derecho. El legislador medioambiental en su afán por 
proteger el medio no debe alterar los pilares del Estado de Derecho; ni judicializar 
la preocupación ecológica. La preocupación ambiental no justifica el apartamiento 
de la Ley, ni el fin del sometimiento de la Administración a la Ley. 

C. El respeto por el orden competencial establecido. La producción normativa 
medioambiental ha de sujetarse al orden de competencias establecido en el bloque 
de la constitucionalidad. La cooperación y la más estricta solidaridad entre poderes 
públicos no justifica válidamente la alteración del orden competenciaL En el medio 
a,mbiente se encuentran implicadas numerosas instancias de poder; desde el 
Estado a las Comunidades autónomas, desde el plano europeo hasta el tercer 
pilar compuesto por los entes locales, la protección ambiental pasa por el respeto 
a las competencias atribuidas, tanto en el plano de la creación del Derecho, como 
posteriormente en el de la gestión de los recursos y la naturaleza. 

4. La función medioambiental del dominio público 

El artículo 45 de la Constitución autoriza la imposición de deberes y obligaciones 
a los particulares en defensa de la naturaleza. El articulo 33.1 de la Constitución 
proclama la función social de la propiedad privada. Toda la riqueza nacional, con 
independencia de su titularidad está subordinada al interés general (art 128 de la 
Constitución). La propiedad privada y sus vinculaciones por usos agrícolas, 
forestales, paisajísticos, etc., representan el paradigma de un derecho subjetivo 
afecto a la función 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 Constitución se deduce el carácter demanial de bienes que componen los 
recursos naturales, costas, playas, plataforma continental (art. 132). También de 
la Constitución surge la posibilidad de demanializar sectores, excluyéndolos del 
tráfico juridico privado, como ha acontecido con la plublificación y demanialización 
de las aguas continentales. La integración en el dominio público de bienes que 
componen los recursos naturales, más que la apropiación de un bien y su 
consecuente titularidad pública, pretende" asegurar el bien, su uso público Y su 
distribución, asegurar y garantizar su gestión y utilización controlada" STC 7/ 
1988 de 29 de Noviembre (Ley de Aguas). Pues bien, la finalidad de la función de 
los poderes públicos sobre el dominio público, 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. Más trascendente que la titularidad pública del recurso resulta la 
ordenación del uso del recurso como recurso natural, como valor paisajístico, etc. 
No esde extrañar que la justificación de las limitaciones impuestas a determinados 
sectores, como las costas, las playas, se fundamenten en el título estatal sobre el 
medio ambiente. 

Lo que para la propiedad privada representa la función social, representa para el 
dominio público la proyección medioambiental; de manera que cabría señalar 
que la ordenación con valores ambientales justifica la demanialización de un sector 
que por sus características 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 arl. 
45 de la Constitución. 

5. Aproximación al orden competencial en materia de medio 
ambiente 

En el nivel europeo ya se ha referido que con la adhesión del reino de España a 
las Comunidades europeas se transfirió el ejercicio de competencias en materia 
de medio ambiente. Éstas son ejercidas, ahora, por la Unión Europea. En el plano 
interno cabe distinguir la gestión del medio ambiente, que corresponde a las 
Comunidades autónomas y a los entes locales, (y sólo excepcionalmente al Estado, 
como en el caso de las costas, en razón de su titularidad), de la producción de 
normas medioambientales, legislación (leyes y reglamentos) que están atribuidos 
al Estado y a las Comunidades autónomas de manera concurrente. 

Corresponde al legislador estatal dictar la legislación básica. Se entiende por 
legislación básica aquélla que posee la característica de fijar normas minimas de 
protección, no cumpliendo con una función de uniformidad relativa, sino a través 
de una ordenación mediante mínimos que han de respetarse en todo, pero que 
permiten a las Comunidades autónomas establecer niveles de protección más 
altos (SIC de 19 de Octubre de 1989). Lo básico hace posible una política global 
del medio ambiente (SIC 64/1982) haciendo viable la solidaridad colectiva y 
garantizando su disfrute para todos, así como el deber de conservación en régimen 
de igualdad (SIC de 27 de Junio de 1995). La legislación básica comprende tanto 
las normas con rango de Ley como las disposiciones reglamentarias, y en 
situaciones de excepcionalidad, también los actos de mera ejecución. 

"'0 
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Corresponde al legislador estatal la adopción de normas con relevancia 
medioambiental, cuando el art. 149.1 de la Constitución reserva al Estado tal 
competencia, como en el caso de la legislación civil, penal, sanidad, procedimiento 
administrativo común, esta última, de especial trascendencia para la regulación 
del régimen jurídico de las técnicas ambientales (planificación, autorizaciones, 
sanciones, evaluaciones de impacto ... etc.). 

Corresponde a las Comunidades autónomas dictar las reglas adicionales de 
protección que permitan incidir sobre sus recursos (territorialmente contemplados) 
y realizar políticas propias. Éstas se manifiestan en la declaración de espacios 
naturales, de zonas de especial protección, 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 emisión y a la inmisión, y a la reducción de focos 
contaminantes. 

Corresponde a los entes que componen la Administración local el ejercicio de 
funciones de gestión medioambiental en el término de su jurisdicción, así como 
el ejercicio de competencias normativas, específicamente, por los entes que poseen 
autonomía declarada constitucionalmente (art. 84.1.a Ley reguladora de las bases 
de régimen local). La extensión e intensidad de la legislación estatal y autonómica, 
tanto de régimen local como sectorial, establecen los límites. Las Ordenanzas 
locales, en función del número de habitantes, pueden regular el control sanitario 
de las actividades, el control preventivo de las mismas, con independencia de las 
autorizaciones, la imposición de las medidas correctoras, de vigilancia e inspección, 
etc. En algunos sectores medioambientales, como por ejemplo, la contaminación 
acústica, 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 sólo a la organización de sus servicios, sino también 
a la gestión de los residuos objetivamente conceptuados como urbanos. Por último, 
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 relación con el Derecho 
comunitario, pues la extensión de las normas europeas puede, según su intensidad, 
desplazar al legislador estatal, y en parte al autonómico, si la Directiva o el 
Reglamento han agotado el ámbito esencial de regulación al que puede 
denominársele básico. En efecto, en sectores como los residuos, la definición de 
los mismos, la forma de su tratamiento, gestión, etc. ha sido regulada con tanto 
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casuísmo y detalle, que deja escaso margen de actuación tanto al legislador estatal 
como al autonómico. En ámbitos como protección de la atmósfera y ruido, las 
reglas de calidad y parámetros de tolerancia forjados por la normativa europea, 
son ejecutados casi en su totalidad por los municipios. 

6. La cooperación administrativa en el ámbito del medio ambiente 

Debido a los títulos competenciales que confluyen en el medio ambiente, a la 
interacción de los sectores, y al necesario respeto al orden competencial, la 
cooperación y colaboración medioambiental resulta variadísima. Las normas que 
operan como legislación básica asumen la función de establecer, además, los 
mecanismos de coordinación. En materia de aguas, la relación entre las 
competencias estatales y autonómicas se confía al Plan Hidrológico Nacional, 
que a su vez asume los Planes Hidrológicos de Cuenca. En materia de Protección 
de la Naturaleza, los Planes de protección de recursos y los Planes de usos, 
representan el esfuerzo por la cooperación estatal y autonómica, siendo estos 
planes superiores a cualquier otro, pues determinan las reglas de protección de la 
naturaleza incluso para los planes de ordenación urbana. En el sector de los 
residuos, también ejemplo paradigmático, el Plan Nacional asume los planes 
autonómicos, respecto de los residuos tóxicos y peligrosos. 

La cooperación y colaboración interadministrativa se manifiesta a través de las 
relaciones Comunidad autónoma-entes locales, en sectores donde la competencia 
ha de ejercerse, fundamentalmente en el ámbito más cercano al ciudadano. Ello 
tiene lugar a través de la creación de órganos de gestión comunes (residuos), o a 
través del otorgamiento de subvenciones. Lo mismo acontece con la colaboración 
Estado-Comunidades autónomas, y en su caso, entes locales, a propósito de la 
protección y ordenación de las costas y del litoral. 

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

Es misión de las Administraciones públicas en la función medioambiental, fijar 
un régimen jurídico para su uso, que incluya límites y estándares de calidad. Esta 
tarea debe efectuarse mediante la información de los particulares, personas o 
colectivos, cuya participación es ineludible para hacer efectivo el derecho al medio 
ambiente adecuado. Esta participación puede manifestarse por la presencia en 
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órganos consultivos de carácter colectivo, y por la intervención de colectivos en 
la redacción de disposiciones de carácter general, cuando la Ley así lo prescriba. 
Respecto de las lesiones que los particulares sufran en su derecho al medio 
ambiente, cabe distinguir entre la protección civil y la protección contenciosa. Si 
la lesión deriva de relaciones de vecindad (arl. 590 CC) o de culpa extracontractual, 
la legislación ordinaria es la competente. Si la lesión deriva de la acción u omisión 
de la Administración pública en sus diversos órdenes, la jurisdicción contencioso­
administrativa es la competente para enjuiciar la lesión producida. Sin embargo, 
según el sector ambiental de que se trate, la legitimación varía sustancialmente. 
En las costas, la caza, el ambiente atmosférico, la pesca fluvial y la actividades 
clasificadas, las normas han reconocido la acción pública. La legitimación colectiva 
(arI.7.3 de la Ley Orgánica 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 vía a la jurisdicción contenciosa de los intereses individuales. 

En la vía penal, la protección ambiental se regula en el Título XVI del Código 
penal. cuyos arts. 319 a 340 tipifican, con algunos desaciertos, los delitos relativos 
a la ordenación del territorio, protección del patrimonio histórico-artístico y del 
medio ambiente. 

Con independencia de lo anterior, el poder punitivo del Estado es ejercitado a 
través de la Administración pública, mediante la imposición de sanciones cuya 
tipificación se encuentra en la numerosas leyes reguladoras de los diversos 
sectores, 
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Proyecto de Convenio para la Protección de 
los Derechos del Hombre y de la dignidad 

del ser humano con respecto a las 
aplicaciones de la Biología y de la Medicina: 

Convenio sobre Derechos Humanos y 
Biomedicina 

Trad. Jorge Plana Aznar 

Traducción no oficial realizada del texto emanado del Comité Director de Bioéticadel 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 protección 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 
sesión celebrada del4 al 7 de Junio de 1.996. 

, 
Para su elaboración, el CDBI ha tenido en cuenta los comen tarios 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 nº 184 de la Asamblea 
parlamentaria. 

El proyecto, que todavía no ha sido examinado por el Comité de Ministros, ha 
emanado en la presente forma y será sometido, para dictamen final, a la Asamblea 
Parlamentaria del Consejo de Europa, y después, para su aceptación, al Comité 
de Ministros del Consejo de Europa. 

Preámbulo 

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

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

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

Tomando en consideración el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos 
y el Pacto internacional relativo a los Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
de 16 de Diciembre de 1,966; 

Tomando en consideración el Convenio para la protección del individuo con 
respecto al tratamiento automatizado de los datos de carácter personal de 28 de 
Enero de 1.981; 

Tomando igualmente en consideración el Convenio relativo a los derechos del 
niño de 20 de Noviembre de 1.989; 

Teniendo en cuenta que la finalidad del Consejo de Europa es la consecución de 
una unión más estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para la 
obtención de dicha finalidad es la protección y el desarrollo de los Derechos del 
Hombre y de las libertades fundamentales; 

Conscientes del rápido desarrollo de la biología y de la medicina; 

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

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

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

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

Reconociendo la importancia de promover el debate público acerca de las 
cuestiones planteadas por la aplicación de la biología y la medicina y sobre las 
respuestas a formular; 

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

Tomando en consideración los trabajos de la Asamblea Parlamentaria en este 
campo, incluida la Recomendación 1160 (1.991) sobre la elaboración de un 
Convenio de Bioética; 

A1 Q 
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Resueltos a adoptar, en el campo de las aplicaciones de la biología 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: 

Capítulo 1 

Disposiciones Generales 

Artículo 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 discriminación, el respeto de su 
integridad y demás derechos y libertades fundamentales con respecto a las 
aplicaciones de la biología y de la medicina. 

ArtÍCulo Z. (Primacía del ser humano) 

El interés y el bienestar del ser humano deben prevalecer sobre el interés de la 
sociedad y de la ciencia. 
Artículo 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 jurisdicción, 
un acceso equitativo a los cuidados sanitarios de calidad adecuada. 

Artículo 4. (Obligaciones profesionales y reglas de conducta) 

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

Capítulo 11 

Consentimiento 

Artículo 5. (Regla general) 

No podrá practicarse intervención 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 recibirá con antelación una información adecuada en cuanto a la 
finalidad y a la naturaleza de la intervención, así como en cuanto a sus 
consecuencias y sus riesgos. 

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

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

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

2. Cuando según la ley un menor carece de la capacidad de consentir una 
intervención, la misma no puede ser practicada sin la autorización de su 
representante, de una autoridad o de una persona o instancia designada por la 

l"y. 

El criterio del menor es tomado en consideración corno un factor cada vez más 
determinante, en función de su edad y de su grado de madurez. 

3. Cuando según la ley un mayor, por razón de una disminución mental, de una 
enfermedad o por un motivo similar, carece de la capacidad de consentir una 
intervención, ésta no puede ser efectuada sin la autorización 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 autorización. 

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

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

Artículo 7. (Protección 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 intervención 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 protección previstas en la ley 
comprendiendo los procedimientos de vigilancia y de control así como las vías de 
recurso. 

Artículo 8. (Situaciones de urgencia) 

Cuando por razón de una situación de urgencia, el consentimiento adecuado 
no pueda ser obtenido, podrá no obstante procederse a cualquier 
intervención médicamente indispensable en beneficio de la salud de la 
persona afectada. 

Artículo 9. (Voluntades expresadas con anterioridad) 

La voluntad expresada con anterioridad en relación con una intervención médica 

por un paciente que, en el momento de la intervención, no se halle en estado de 
expresar su voluntad, será tomada en consideración. 

Capítulo III 

Vida Privada y Derecho a la Información 

Artículo 10. (Vida Privada y Derecho a la Información) 

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

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

respetada. 

3. Excepcionalmente, la ley puede preveer, en interés del paciente, restricciones 

la ejercicio de los derechos mencionados en el parágrafo 2. 
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Capítulo IV 

Genoma Humano 

Artículo 11. (No discriminación) 

Toda forma de discriminación sobre una persona basada en su patrimonio genético 
está prohibida. 

Artículo 12. (Tests genéticos predictivos) 

No se podrá proceder a la realización de tests predictivos de enfermedades 
genéticas o que permitan tanto identificar el sujeto corno portador del gen 
responsable de una enfermedad corno de detectar una predisposición o una 
susceptibilidad genética a una enfermedad genética, salvo con finalidad médica 
o de investigación médica, y a reserva del consejo genético adecuado. 

Artículo 13. (Intervenciones sobre el genoma humano) 

Cualquier intervención que tenga por objeto modificar el genoma humano no 
puede ser llevada a cabo más que por razones preventivas, diagnósticas o 
terapéuticas y solamente si no tiene por finalidad introducir una modificación en 
el genoma de la descendencia. 
Artículo 14. (N o selección del sexo) 

La utilización de técnicas de reproducción asistida no puede alcanzar a la elección 
del sexo del futuro recién nacido, salvo si se trata de evitar una enfermedad 
hereditaria grave ligada al sexo. 

Capítulo V 

Investigación científica 

Artículo 15. (Regla general) 

La investigación científica en los terrenos de la biología y de la medicina se ejerce 
libremente sin perjuicio de las disposiciones del presente Convenio y de las otras 
disposiciones jurídicas que garantizan la protección del ser humano. 

Artículo 16. (Protección de las personas que se prestan a la investigación) 
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Ninguna investigación puede ser llevada a cabo sobre una persona a menos que 
se cumplan las siguientes condiciones: 

i) que no exista método alternativo a la investigación 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. 

iii) que el proyecto de investigación 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 investigación, como desde el punto 
de vista ético. 

iv) que la persona que se preste a la investigación haya sido informada de sus 
derechos y de las garantías legalmente previstas para su protección. 

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

Artículo 17. (Protección de las personas que carecen de la capacidad de consentir 
a la investigación) 

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

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

ii) que los resultados esperados de la investigación comporten un beneficio directo 
para su salud; 

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

iv) que la autorización prevista en el artículo 6 haya sido prestada específicamente 
y por escrito; 

v) que el afectado no se oponga; 
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2. Excepcionalmente y en las condiciones de protección previstas por la ley, una 
investigación cuyos resultados esperados no comporten beneficio directo para la 
saJud de la persona puede ser autorizada si se dan las condiciones enunciadas en 
los párrafos (i),(ili),(iv) y (v) del parágrafo 1 de este artículo, así como las condiciones 
suplementarias siguientes: 

i) que la investigación tenga por finalidad contribuir, a través de la mejora 
significatíva del conocimiento científico del estado de la persona, de su enfermedad 
o de su problema, a la obtención, en tíempo útil, de resultados que permitan un 
beneficio para el afectado o para otras personas de la misma categoria de edad o 
que padezcan la misma enfermedad o problema o que presenten las mismas 
características. 

ii) que la investigación no comporte más que un riesgo y una carga mínimos para 
la persona. 

Artículo 18. (Investigación sobre los embriones in vitro) 

1. Cuando la investigación sobre los embriones in vitro esté permitida por la ley, 
ésta garantizará una protección adecuada del embrión. 

2. La generación de embriones humanos con finalidad de investigación está 
prohibida. 

Capítulo VI 

Obtención de órganos y de tejidos de donantes vivos con finalidad de transplante 

Artículo 19. (Regla general) 

1. La extracción de órganos 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 órgano o de tejidos apropiados procedentes de persona fallecida 
ni de método terapéutico alternativo de eficacia comparable. 

2. El consentimiento a que se refiere el artículo 5 debe haber sido prestado expresa 
y específicamente, bien por escrito o bien ante una instancia oficiaL 

Artículo 20. (Protección de las personas incapaces para consentir en la extracción 
de órganos) 
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1. Ninguna extracción de órgano o de tejido puede ser practicada sobre una 
persona que carezca de la capacidad de consentir de acuerdo con el artículo 5. 

2. Excepcionalmente y en las condiciones de protección legalmente previstas, 
la extracción de tejidos regenerables sobre una persona que carece de la 
capacidad de consentir 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 autorización prevista en los paragrafos 2 y 3 del artículo 6 haya sido 
prestada especÍficamente y por escrito, tal como prevea la ley; 

v) que el donante potencial no se oponga. 

Capítulo VII 

Prohibición de lucro y de la utilización de partes de¡ cuerpo humano 

Artículo 21. (Prohibición de lucro) 

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

Artículo 22. (Utilización de una parte extraída del cuerpo humano) 

Cuando una parte del cuerpo humano ha sido extraída en el curso de una 
intervención, 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 
información y de consentimiento apropiados. 

Capítulo VIII 

Conculcación de las disposiciones del Convenio 

Artículo 23. (Ataque a los derechos o principios) 

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

Artículo 24. (Reparación de un perjuicio injustificado) 

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

Artículo 25. (Sanciones) 

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

Capítulo IX 

Relación del presente Convenio otras disposiciones 

Artículo 26. (Restricciones al ejercicio de los derechos) 

1. El ejercicio de los derechos y las disposiciones de protección 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 
democrática, para la seguridad pública, la prevención de las infracciones penales, 
la protección de la salud pública o la protección de derechos y libertades de terceros. 

2. Las restricciones a que se refiere el párrafo precedente no pueden ser aplicadas 
a los artículos 11, 13, 14, 16, 17,20 Y 21. 

Artículo 27. (Extensión de la protección) 

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrá ser interpretada en 
limitación o en perjuicio de la facultad de cualquiera de las Partes de otorgar una 
protección más amplia con respecto a las aplicaciones de la biología y de la 
medicina que la prevista por el presente Convenio. 

Capítulo X 

Debate público 

Artículo 28. (Debate público) 

Las Partes del presente Convenio velarán a fin de que las cuestiones fundamentales 
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plateadas por el desarrollo de la biología y de la medicina sean objeto de un debate 
público adecuado a la luz, en particular, de las implicaciones médicas, sociales, 
económicas, éticas y jurídicas pertinentes, y que sus posibles aplicaciones sean 
sometidas a las consultas adecuadas. 

Capítulo XI 

Interpretación y seguimiento del Convenio 

Artículo 29. (Interpretación del Convenio) 

La Corte Europea de Derechos Humanos puede emitir, fuera del ámbito de 
cualquier litigío concreto que se esté viendo ante una jurisdicción, dictámenes 
consultivos acerca de cuestiones jurídicas referidas a la interpretación 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 artículo 32, en su composición restringida a los 
representantes de las Partes en el presente Convenio por decisión adoptada por 
mayoría de dos tercios de los votos expresados. 

Artículo 30. (Informes sobre la aplicación del Convenio) 

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

Capítulo XII 

Protocolos 

Artículo 31. (Protocolos) 

Pueden ser elaborados Protocolos de acuerdo con las disposiciones del artículo 32 
con vistas a desarrollar, en terrenos específicos, los principios contenidos en el 
presente Convenio. 
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1. Los Protocolos están abiertos a la fuma de los Signatarios del Convenio. Serán 
sometidos a ratificación, aceptación o aprobación. Un Signatario no puede ratificar, 
aceptar o aprobar los Protocolos sin haber anterior o simultáneamente ratificado, 
aceptado o aprobado el Convenio. 

Capítulo XIII 

Enmiendas al Convenio 

Artículo 32. (Enmiendas al Convenio) 

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

2. Sin perjuicio de las disposiciones específicas del artículo 29, todo Estado miembro 
del Consejo de Europa así 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 
tendrá un voto. 

3. Todo Estado a que se refiere el artículo 33 o que haya sido invitado a adherirse 
al Convenio de acuerdo con las disposiciones del artículo 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 será 
objeto de exámen en el seno del Comité en un plazo máximo de cinco años tras de 
su entrada en vigor, y posteriormente a intervalos que el Comité podrá determinar. 

5. Toda propuesta de enmienda del presente Convenio así como toda propuesta 
de Protocolo o de enmienda de un Protocolo, presentada por cualquiera de las 
Partes, por el Comité o el Comité de Ministros, será 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 artículo 33, y a todo Estado invitado a adherirse de acuerdo con 
las disposiciones del artículo 34. 

6. El comité examinará 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 



PROYECTO DE CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE ... 

5. El Comité someterá el texto adoptado por mayoría de dos tercios de los votos 
expresados a la aprobación del Comité de Ministros. 'fras de su aprobación, el 
texto será comunicado a las Partes para su ratificación, su aceptación o su 
aprobación. 

7. Toda enmienda entrará en vigor, respecto de las Partes que la hayan aceptado, 
el prímer día del mes siguiente a la expiración del período de un mes desde la 
fecha en la que dicha Parte haya informado al Secretario General de su aceptación. 

Capítulo XIV 

Cláusulas finales 

Artículo 33. (Firma, ratificación 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 
elaboración y a la de la Comunidad Europea. 

2. El presente Convenio será sometido a ratificación, aceptación o aprobación. 
Los instrumentos de ratificación, de aceptación o de aprobación serán depositados 
ante el Secretario General del Consejo de Europa. 

3. El presente Convenio entrará en vigor el primer día del mes siguiente a la 
expiración del período 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 parágrafo precedente. 

4. Para aquel Signatario que exprese ulteriormente su consentimiento a obligarse 
por el presente Convenio, el mismo entrará en vigor el primer día siguiente a la 
expiración del período de tres meses desde la fecha del depósito de su instrumento 
de ratificación, de aceptación o de aprobación. 

Artículo 34. (Estados no miembros) 

1. Tras de la entrada en vigor del presente Convenio, el Comité de Ministros del 
Consejo de Europa podrá, 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 decisión adoptada por la mayoría prevista en el artículo 20, párrafo 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 entrará en vigor el primer día tras 
de la expiración del período de tres meses desde la fecha del depósito del 
instrumento de adhesión ante en Secretorio General y el Consejo de Europa. 

Artículo 35. (Ambito territorial) 

1. Todo Signatario puede, en el momento de la firma o en el momento del depósito 
de su instrumento de ratificación, de aceptación o de aprobación, designar el 
territorio o los territorios en los que se aplicará el presente Convenio. Cualquier 
otro Estado puede formular la misma declaración en el momento del depósito de 
su instrumento de adhesión. 

2. Cualquiera de las Partes puede, en cualquier momento posteriormente, por 
una declaración dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, extender la 
aplicación del presente Convenio a cualquier otro territorio citado en la declaración 
cuyas relaciones internacionales desempeñe, o en nombre del cual esté habilitado 
a tratar. En relación con tal territorio, el Convenio entrará en vigor el primer día 
del mes siguiente a la expiración al periodo de tres meses desde la fecha de 
recepción de la declaración por el Secretario General. 

3. Toda declaración efectuada al amparo de los dos parágrafos precedentes podrá 
ser retirada, en lo que concierne al territorio citado en la misma declaración, por 
notificación dirigida al Secretario General. El desistimiento tendrá efecto del primer 
día del mes siguiente a la expiración del plazo de tres meses desde la fecha de 
recepción de la notificación por el Secretario General. 

Artículo 36. (Reservas) 

1. Cualquier Estado y la Comunidad Europea pueden, en el momento de la firma 
del presente Convenio o del depósito del instrumento de ratificación, formular 
una reserva en relación con una disposición particular del Convenio, en la medida 
en que una ley que se halle por entonces en vigor en su territorio se encuentre en 
disconformidad con dicha disposición. Las reservas de carácter general no se 
consideran autorizadas en los términos del presente artículo. 

2. Toda reserva emitida conforme al presente artículo comportará una breve 
exposición de la ley pertinente. 
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3. Cualquiera de las Partes que extienda la aplicación del presente Convenio a un 
territorio nombrado en una declaración prevista en aplicación del paragrafo dos 
del artículo 35 puede, para el territorio concernido, formular una reserva, de 
acuerdo con las disposiciones de los parágrafos precedentes. 

4. Cualquiera de las Partes que haya formulado la reserva a que se refiere el 
presente artículo puede retirarla mediante una declaración dirigida al Secretario 
General del Consejo de Europa. 

La retirada tendrá efecto del primer día del mes siguiente a al expiración del plazo 
de un mes desde la fecha de recepción por el Secretario General. 

Artículo 37. (Denuncia) 

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

2. La denuncia tendrá efecto del primer día del mes siguiente a la expiración del 
plazo de tres meses de la fecha de recepción de la notificación por el Secretario 
General. 

Artículo 38. (Notificaciones) 

El Secretario General del Consejo de Europa notificará a los Estados miembros 
del Consejo, a la Comunidad Europea, a todo Signatario, a cualquiera de las Partes 
ya cualquier otro Estado que haya sido invitado a adherirse al presente Convenio: 

a. Cualquier signatura; 

b. El depósito de todo instrumento de ratificación, de aceptación, de aprobación 
o de adhesión; 

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

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

e. Toda declaración formulada al amparo de las disposiciones del artículo 35; 

f. Toda reserva y toda retirada de reserva formuladas de acuerdo con las 
disposiciones del artículo 36; 
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g. Cualquier otro acto, notificación o comunicación relativa al presente Convenio. 

En fé de lo cua!, los que suscriben, debidamente autorizados a! efecto han firmado 
el presente Convenio. 

Hecho en .......... , el ......... en francés y en inglés, dando fé ambas versiones, en un 
solo ejemplar que será depositado en los archivos del Consejo de Europa. El 
Secretario Genera! del Consejo de Europa trasladará 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 elaboración del presente 
Convenio, a todo Estado invitado a adherirse a! presente Convenio. 
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II 

Estudio de las relaciones del Proyecto de 
Convenio del Consejo de Europa sobre los 
Derechos del Hombre y la Biomedicina con 

las disposiciones internacionales y con el 
ordenamiento jurídico español. 

J. C. Cordón Bofill 





La importancia del Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y la biomedicina 
radica en que los estados que lo firmen están obligados a adaptar sus leyes internas a las previsiones 
del Convenio: ésta es la intención del Consejo de Europa, una de cuyas finalidades básicas es la de 
armonizar las legislaciones de sus estados. La piedra angular del Convenio es el concepto del 
consentimiento del sujeto --en aplicación del principio de autonomía- que tiene el carácter de 
derecho fundamental y atraviesa longitudinalmente todo el vasto ámbito de aplicación de la Bioética. 
Sin duda alguna, la entrada en vigor del Convenio ha de comportar la introducción en los 
ordenamientos jurídicos de los estados firmantes de un conjunto de principios que deben reflejarse 
en la elaboración de las leyes, lo cual forzosamente ha de proporcionar puntos de vista renovados 
que permitan mejorar la consideración de la persona en el ámbito de las relaciones clínicas. 
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2.2.5. La investigación científica 
2.2.6. La extracción de órganos y tejidos de donantes vivos con finalidad de 
trasplante 
2.2.7. La prohibición de lucro y utilización de partes del cuerpo humano 

3. Las disposiciones adicionales del convenio 

1. Cuestiones preliminares. 

1.1. El Consejo de Europa. 

El Consejo de Europa es una organización de cooperación que nació en Londres 
el 5 de mayo de 1949, mediante la firma de un 1tatado que suscribieron diez 
países europeos. Otros estados, corno España, se han ido incorporando 
posteriormente. El Preámbulo del Tratado indica que esta organización está basada 
en las ideas de cooperación internacional, de salvaguarda de los principios de 
libertad moral y política, de la preeminencia del Derecho y del favorecimiento 
del progreso social y económico entre los países europeos. El ar!. primero del 
Tratado concreta estas manifestaciones preliminares al señalar que la finalidad 
del Consejo de Europa consiste en realizar una unión más estrecha entre sus 
miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que 
constituyen su patrimonio común y favorecer su progreso económico y social. El 
ar!. tercero profundiza en las finalidades del Consejo, y al indicar la obligación 
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 jurisdicción debe gozar de los 
derechos humanos y de las libertades fundamentales. 

La estructura orgánica del Consejo de Europa -en adelante, el Consejo- está 
integrada por el Comité de Ministros, la Asamblea Parlamentaria y el Secretario 
General. El Comité de Ministros es un órgano de representación 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 decisión sobre 
dichos estados. La Asamblea Parlamentaria es el órgano de deliberación del 
Consejo y dispone de facultades de discusión de las materias de su competencia 
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y de transmisión a! Comité de sus resultados, en forma de recomendaciones. La 
Secretaria Genera! ha ampliado las inicialmente escasas atribuciones que tenía, y 
actualmente goza de un importante peso político, especialmente en razón 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 
decidió instaurar un "Comité ad hoc de expertos en el progreso de las ciencias 
biomédicas", que posteriormente se denominó "Comité ad hoc de expertos en 
Bioética", y desde 1992 "Comité Director para la Bioética" (CDBI). El comité cuenta 
con especialistas en diversas materias (biólogos, médicos, juristas, filósofos,. .. ) tanto 
de países del Consejo como de estados no miembros y de organizaciones como la 
UNESCO, la OMS o la OCDE, y funciona en grupos de trabajo que tratan materias 
específicas. 

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 jurídicas para los Estados que 
son parte. A diferencia de las declaraciones, los convenios contienen disposiciones 
específicas para su propia aplicación y, tras su ratificación y posterior entrada en 
vigor, los compromisos contraídos por los Estados pueden ser alegados. Las 
declaraciones no tienen un carácter jurídicamente obligatorio ni están sometidas 
a ratificación de los Estados, lo cual no implica que no tengan su absoluta 
aceptación, corno lo demuestra el respeto que inspira, por ej emplo, la Declaración 
Universal de Derechos Humanos. Mas debemos insistir en la falta de fuerza 
jurídica vinculante de las declaraciones, que enuncian unas orientaciones y unos 
principios de aplicación práctica, desde un punto de vista ético o deontológico. 
En cualquier caso, ambos coinciden en indicar con precisión nuestros derechos y 
las condiciones de su ejercicio. 

1.3. Las disposiciones internacionales y el derecho español. 

El arto 96 de la Constitución española -CE- indica que los tratados 
internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en 
España, es decir, en el BOE, formarán parte del ordenamiento jurídico interno. 
En este sentido, la adopción de un tratado por el derecho español se produce con 
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la prestación del consentimiento, cuya manifestación corresponde al Rey (art. 
63.2 CE). Debemos resaltar que el art. 94 CE establece que la prestación del 
consentimiento requiere en determinados casos -como los de tratados que 
afecten a los derechos y deberes fundamentales de las personas o que supongan 
modificación o derogación de alguna ley o exijan medidas legislativas para su 
ejecución, entre otros-la autorización previa de las Cortes Generales, que deberá 
ser mediante Ley Orgánica si, de acuerdo con el art. 93 CE, se atribuye a un 
organismo o institución internacional el ejercicio de competencias derivadas de 
la Constitución. El art. 95 CE, por su parte, dispone que la celebración de un tratado 
internacional que contenga estipulaciones contrarias a la Constitución requerirá 
la previa revisión constitucional. 

Por lo que respecta a la intervención de las Comunidades Autónomas en esta 
materia, hay que recordar que el art. 149.1.3 CE considera que las "relaciones 
internacionales", de las cuales formarían parte las relaciones con el Consejo de 
Europa, son materia sobre la que el Estado tiene competencia exclusiva. Los 
diferentes estatutos de autonomía, de formas diversas, han contemplado la 
cuestión de la ejecución autonómica de los tratados internacionales, considerando 
la participación de las autonomías en el poder exterior. En este sentido, se ha 
previsto la posibilidad de que algunas comunidades se dirijan al Gobierno central 
para sugerirle que establezca tratados internacionales, y también que el Gobierno 
tendrá que informarlas en relación a los tratados que celebre que puedan afectar 
a sus competencias. De cualquier forma, el Tribunal Constitucional ha señalado 
que la instancia apropiada para que las comunidades autónomas participen en el 
poder exterior es el Senado. 

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

2.1. Antecedentes. 

Los problemas bioéticos tienen en la mayoría de paises muy similares 
características, 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 Resolución núm. 3 de la 
17ª Conferencia de Ministros Europeos de justícia, de 1990, declaró que los 
derechos de las personas no debían verse amenazados por el desarrollo de las 
ciencias biomédicas, y enfatizó la conveniencia de establecer un convenio-marco 
en tal sentido. Esta resolución fue el germen de la Recomendación 1160(1991) de 
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, siguiendo la cual el COBI 
preparó el Proyecto de Convenio, que declara su intención 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, según declara su Preámbulo, en las consideraciones de que 
el progreso científico debe utilizarse en beneficio de las generaciones presentes y 
futuras, de que es necesario instrumentar una cooperación internacional para 
asegurar que toda la humanidad se beneficie de las aportaciones de la biología y 
la medicina, y de que es necesario respetar al ser humano tanto en cuanto 
individuo como por el hecho de pertenecer a la especie hurnana, reconociendo la 
importancia de asegurar su dignidad. 

La extensión y el alcance del Proyecto de 1996 es superior a la del de 1994. En 
efecto, corno consecuencia de las diversas sugerencias y enmiendas propuestas 
desde diversas instancias, y también por influencia del Oictámen núm. 184 de la 
Asamblea Parlamentaria, el texto primitivo ha sido objeto de ampliación, en 
general, si bien algunos aspectos se han suprimido o modificado a causa de la 
presión de algunos estados. 

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

El COBI adoptó, en su decimoprimera reunión, del4 al7 de junio de 1996, el que 
hasta el momento es el texto definitivo del Proyecto de Convenio. El Proyecto 
cuenta con un Preámbulo y catorce capítulos, que tratan algunas de las cuestiones 
importantes -no todas- del ámbito de la Bioética, y dedica su parte final a 
aspectos formales y procedimentales. 

2.2.1. Aspectos generales. El preámbulo y el capítulo l. 

A modo de declaración programática, el Preámbulo del Proyecto describe de forma 
concisa su objeto y objetivos, dando cuenta de todas las declaraciones y pactos 
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internacionales que han servido de referencia y de inspiración para su elaboración. 
Igualmente, explica el porqué de la necesidad de impulsar la promulgación del 
Convenio, en el marco de la salvaguarda de los derechos del hombre. En las últimas 
líneas, se evidencia la voluntad de tomar, en el dominio de las aplicaciones de la 
biología 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 último de la 
elaboración del Convenio. 

El Capítulo Primero, bajo la rúbrica de Disposiciones generales, es decir, como puntos 
de referencia para todo el resto de disposiciones contenidas en el Convenio, 
contiene cuatro artículos. El arto 1 enuncia el objeto y la finalidad del Convenio, que 
es la protección del ser humano" en su dignidad y en su identidad, y garantizando 
a toda persona, sin discriminación, el respeto de su integridad y de sus restantes 
derechos y libertades fundamentales con respecto a las aplicaciones de la biología 
y la medicina". Es de resaltar la extraordinaria importancia que, en materia de 
protección de tales derechos, ha tenido el establecimiento de órganos de control 
jurisdiccional -el Tribunal Europeo y la Comisión 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 Título I a la formulación de los "Derechos y deberes 
fundamentales", y encabeza su declaración en el art. 10.1 manifestando que la 
dignidad humana es, con otros, "el fundamento del orden político y de la paz 
social". El concepto de dignidad es de difícil definición, pero sí está claro su 
contenido, pues engloba los derechos de la personalidad relativos a la tutela de la 
integridad moral (derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, a la 
abolición de tratos inhumanos o degradantes) así como a la integridad física 
(derecho a la vida, garantías frente a la tortura, ... ). En igual sentido se pronuncia 
la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de Sanidad -en adelante, LGS-, que en el 
art. 10.1 establece que "(Todos tienen los siguientes derechos en relación a las 
diferentes administraciones públicas sanitarias:) 1. Al respeto a su personalidad, 
dignidad humana e intimidad ... ". El Tribunal Constitucional ha señalado que la 
regla del art. 10 CE "proyectada sobre los derechos individuales, implica que la 
dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situación en la que la 
persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia, un mínimum invulnerable 
que todo estatuto jurídico ha de asegurar" (STC 57/1994, de 28 de febrero).Por lo 
tanto, existe una plena convergencia en la consideración de la dignidad como 
fundamento básico de los derechos humanos. 
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Debe resaltarse que el arlo 10.2 CE indica que las normas relativas a los derechos 
fundamentales y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretarán de 
acuerdo con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y 
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España, cosa 
que garantiza la aplicación de lo establecido en el Convenio a los ciudadanos 
españoles. 

En Cataluña, la Ley 15/1990, de 9 de julio, de ordenación sanitaria de Cataluña, 
demuestra una preocupación por la cuestión, y en el art. 1.f) indica que es finalidad 
del Servicio Catalán de la Salud, entre otras, "la humanización de los servicios 
sanitarios, manteniendo el máximo respeto a la dignidad de la persona y a la 
libertad individual". 

En cuanto al principio de no discriminación, el art.10.1 LGSindica que las personas 
no pueden ser discriminadas por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, 
económico, ideológico, político o sindical, en lo que es una manifestación del 
derecho ala igualdad, enunciado por el arlo 14 CE, en el ámbito sanitario. El Tribunal 
Constitucional ha señalado que el ordenamiento jurídico ha de garantizar la 
igualdad de todos los españoles en unas condiciones básicas para el ejercicio de 
su derecho a la salud (STC 32/1983, de 28 de abril). 

El arlo 2 del Proyecto se dedica a la primacía del ser humano. Se manifiesta que el 
interés y el bienestar del hombre ha de prevalecer por delante de los intereses 
sociales y científicos. El contenido de este artículo conecta con el sentido del arl. 
10.1 CE, antes mencionado, que antepone el interés individual del ser humano y 
su dignidad a cualquier otra consideración. La Declaración de Helsinki sobre 
recomendaciones para la guía de médicos en la investigación biomédica que 
implique a sujetos humanos (1964) incluye entre sus principios fundamentales la 
necesidad de que el progreso científico tenga siempre en consideración que el 
interés del hombre ha de prevalecer por encima de los de la medicina y de la 
sociedad. En el ámbito de la legislación española, el Real Decreto 561/1993, de 16 
de abril, por el cual se establecen los requisitos para la realización de ensayos 
clínicos con medicamentos, da cuenta de que tales ensayos deberán efectuarse 
"en condiciones de respeto a los derechos fundamentales y a los postulados éticos 
que afectan a la investigación biomédica con seres humanos" y exige que se respete 
siempre la Declaración de Helsinki y sus actualizaciones. 

El arto 3 se refiere al acceso equitativo a la atención sanitaria, e indica que los Estados 
firmantes, atendidas las necesidades de salud y los recursos disponibles, deberán 
asegurar en la esfera de su jurisdicción el acceso equitativo a una atención sanitaria 
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de calidad apropiada. En este aspecto, la mayoría de legislaciones acreditan 
previsiones normativas, y en el caso espanol, la LGS prevé en su ar!. 3.2 que la 
asistencia sanitaria se extenderá a toda la población española y que el acceso y las 
prestaciones sanitarias se realizarán en condiciones de igualdad efectiva. El arl. 
12 de esta ley insiste sobre el particular y establece que "los poderes públicos 
orientarán sus políticas de gasto sanitario en orden a corregir desigualdades 
sanitarias y garantizar la igualdad de acceso a los Servicios Sanitarios Públicos en 
todo el territorio espanol". Finalmente, el ar!. 16 LGS indica que las normas de 
utilización de los servicios sanitarios serán iguales para todos. Las previsiones de 
la LGS traen causa del ar!. 43 CE, en el que se hace referencia al derecho de todos 
a la protección de la salud. A su vez, la Ley de ordenación sanitaria de Cataluna 
establece en el ar!. 1.a) que es finalidad del Servicio Catalán de la Salud la adecuada 
distribución de los recursos sanitarios en todo el territorio, teniendo en cuenta las 
características socioeconómicas, sanitarias y poblacionales de Cataluna. Importa 
recordar aquí que las más altas instancias jurisdiccionales han dado una especial 
consideración al derecho a la igualdad en relación al derecho de protección de la 
salud (por ejemplo, STC 32/1983, de 28 de abril, ya citada). 

Finalmente, el ar!. 4, relativo a las obligaciones profesionales y reglas de conducta, 
establece que cualquier intervención en el ámbito de la salud, incluida la 
investigación, se ha de efectuar con respeto a las normas y obligaciones 
profesionales, así como a las reglas de conducta aplicables específicamente. Son 
muchas las iniciativas internacionales tomadas para asegurar una uniformidad 
de criterios en las conductas de los profesionales sanitarios: el Código Internacional 
de Ética Médica, de la Asociación Médica Mundial (1949), la Declaración de 
Helsinki, antes citada, la de Tokio (1975) o la Carta Médico-Social (1967) por 
ejemplo. A nivel espaftol, destacan el Código Deontológico Médico del Consejo 
General de Colegios Oficiales de Médicos (1990) y los de los colegios de médicos 
y diplomados en Enfermería. Ultimamente, sobresale la iniciativa de la Comisión 
Deontológica del Colegio de Médicos de Barcelona, que promueve un código 
deontológico renovador. 

2.2.2. El consentimiento. 

El Capítulo II del Proyecto trata integramente el tema del consentimiento, cuestión 
a la que dedica los arts. 5 a 9. Además, en otros lugares del Proyecto se hace 
referencia al tema. Esta especial atención da fe del interés del Consejo de Europa 
por regularlo con detalle, en razón de su condición de derecho fundamental y 
como muestra de la preponderancia que el principio de autonomía del paciente, 
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en tanto que fundamento básico del consentimiento informado, ha alcanzado en 
el ámbito clínico. Uno de los más importantes precedentes en esta temática lo 
constituye la Declaración de Lisboa sobre los derechos del paciente (1981), que 
indica que el paciente tiene el derecho de "tomar sus decisiones clínicas y éticas 
independientemen te de toda in tervención exterior", y de" después de haber sido 
adecuadamente informado sobre el tratamiento propuesto, ... aceptarlo o 
rechazarlo" . 

El ar!. 5 del Proyecto contiene la denominada regla general, y establece que una 
intervención en el ámbito de la salud no puede ser efectuada mas que después de 
que la persona implicada haya dado su consentimiento libre e informado. Además, 
se determina que esta persona recibirá previamente una información adecuada 
en cuanto al objetivo y la naturaleza de la intervención y a Sus consecuencias y 
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 práctica totalidad de declaraciones y leyes sanitarias de los 
últimos tiempos. Ya el Código 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 ar!. 5 no contiene una definición de 
consentimiento informado, cosa que es común a las normas sobre el tema. Una 
definición completa de este concepto es la que ofrece el Manual de Ética del Colegio 
de Médicos Americano, según el cual el consentimiento informado consiste en la 
explicación a un paciente atento y mentalmente competente, de la naturaleza de 
su enfermedad, así como del balance entre sus efectos y los riesgos y beneficios 
de los procedimientos terapéuticos recomendados, para, seguidamente, solicitarle 
su aprobación para ser sometido a dichos procedimientos. 

La LGS intentó regular con completud y detalle el consentimiento informado, 
aunque incurre en algunas imprecisiones prácticas. Así, dedica buena parte del 
ar!. 10 a este tema, y es fácil detectar una estrecha conexión con las disposiciones 
del Convenio: el ar!. 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, información 
completa y continuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagnóstico, 
pronóstico y alternativas de tratamiento". El ar!. 10.6 establece que tiene derecho 
"a la libre elección entre las opciones que le presente el responsable médico de 
su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la 
realización de cualquier intervención, excepto en los siguientes casos: a) cuando 
la no intervención suponga un riesgo para la salud pública; b) cuando no esté 
capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho corresponderá a sus 
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familiares o allegados; c) 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 información del médico, atendiendo al porcentaje 
de aparición de secuelas o complicaciones (STS 25 abri11994, entre otras), cosa 
que se corresponde con la previsión del art. 5.2 del Proyecto, que solicita que se 
tengan en cuenta las consecuencias y los riesgos de la intervención en la 
información previa dadas al paciente, y requiere, a tal efecto, una información 
"adecuada". Por otra parte, la expresión "allegados" es ambigua, y podría 
hablarse únicamente 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 ordenación sanitaria de Canarias. 

El art. 5.3 del Proyecto prescribe la posibilidad de que el paciente retire libremente 
su consentimiento. De aquí 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. Sería bueno que el 
Convenio regulara con detalle esta cuestión, que incluye negativas legítimas, en 
ejercicio del principio de autonomía, pero está también ligada a supuestos que 
han dado lugar a controversias importantes, como la negativa de los Testigos de 
Jehová a las transfusiones de sangre o las huelgas de hambre. 

El aTI. 6 del Proyecto trata de la protección de Zas personas que no tienen capacidad para 
consentir. Como principio básico, el primer párrafo indica que, sin perjuicio de lo 
dispuesto en los arts. 17 y 20 -relativos al consentimiento en investigación 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 había elaborado anteriormente otras disposiciones 
referentes al tema: así, la Recomendación 3(1990) del Comité de Ministros, sobre 
investigación médica en seres humanos, que regula la situación de las personas 
legalmente incapacitadas, para las que se prevé que no podrán tomar parte en 
una investigación excepto si se espera un beneficio directo y significativo para su 
salud, si bien la ley nacional podrá prever la posibilidad de efectuar tales 
investigaciones si, a pesar de no haber beneficio, los mismos resultados no pueden 
obtenerse mediante investigación en personas que no pertenecen a la misma 
categoría y, además, la persona en cuestión no se opone. El arl. 4 de esta 
recomendación indica que el consentimiento debe otorgarlo el representante legal 
del incapaz, o la autoridad o persona que designe la ley nacional, pero si la persona 
dispone de capacidad de comprensión también se requerirá 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 será preciso el previo consentimiento del usuario cuando no esté capacitado 
para tomar decisiones, ya que en ese caso corresponderá a sus familiares o 
allegados. La persona que recibe la información y otorga consentimiento suele 
ser un adulto, con capacidad de decisión. Mas los menores de edad pueden 
encontrarse en esta tesitura; en principio, hasta la mayoría de edad del hijo o su 
emancipación, en derecho español los padres comparten la patria potestad, 
ejerciéndola siempre en beneficio del menor, concepto discutible en ocasiones. 
En cualquier caso, su opinión ha de ser escuchada, tras ser informado, de acuerdo 
con lo previsto por el arl. 162.1 del Código civil, que prevé que" en los actos relativos 
a derechos de la personalidad" el menor podrá actuar por sí mismo" de acuerdo 
con sus condiciones de madurez". Por otra parte, la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de 
enero, de protección jurídica del menor, de modificación parcial del Código civil y 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, indica que el menor tiene derecho a buscar, 
recibir y utilizar la información adecuada a su desarrollo, y a ser escuchado, tanto 
en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial 
en el que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión 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 menar no dispone de capacidad 
para consentir a una intervención, ésta no podrá efectuarse sin autorización de 
su representante, de una autoridad o de una persona o instancia designada por la 
ley, si bien la opinión del menor será tenida en cuenta como factor determinante, 
en función de su edad y de su grado de madurez. 

Especial consideración merece la legislación catalana sobre el menor: la Ley 8/ 
1995, de 27 de julio, de atención y protección de los menores y los adolescentes y 
de modificación de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de protección 
de los menores desamparados y de la adopción, dispone en el Capítulo IV, relativo 
al ámbito de la salud, que los menores y adolescentes tienen derecho a la protección 
y promoción de la salud y a la atención sanitaria, a recibir información sobre la 
salud en general y la propia en particular y a recibir información adecuada en 
relación con el conjunto del tratamiento médico al que se someten, de acuerdo 
con la edad, la madurez y el estado psicológico 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 
previsión se exceptúan, 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 sí 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 intervención, y señala que 
ésta no se podrá efectuar sin la autorización de su representante, de una autoridad 
o de una persona o instancia designada por la ley. Además, establece que, en la 
medida de lo posible, la persona afectada deberá implicarse en el proceso de 
autorización. Por tanto, se trata de una reproducción de lo previsto por la 
Recomendación 3(1990), antes mencionada. El derecho español 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 
válido, será su tutor o representante legal quien tome la decisión si están 
legalmente incapacitados, y, si no es así, deberá hacerlo el familiar más directo o 
el que sea responsable. Finalmente, los párrafos 4 y 5 del art.6 del Proyecto indican 
que el representante, la autoridad, la persona o la instancia mencionadas en los 
párrafos 2 y 3 recibirán, en iguales condiciones, la información a que se refiere el 
art. 5, y que la autorización puede ser revocada en cualquier momento, en interés 
del implicado, extremo que también ha contemplado el derecho español. 

La protección de las personas que sufren un problema mental es el objetivo específico 
del art. 7 del Proyecto, que establece que dichas personas no pueden ser sometidas, 
sin su consentimiento, a una intervención 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 
protección previstas por la ley incluyendo los procedimientos de vigilancia y 
control y las vías de recurso. El Consejo había mostrado ya interés por la materia, 
y dictó la Recomendación 818(1977) sobre la situación de los enfermos mentales, 
que prevé el control de las terapias que pueden causar daños irreversibles o 
modificaciones de la personalidad del sujeto, y la Recomendación 2(1983), sobre 
protección 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 daños físicos graves, y prevé que si la persona no puede 
comprender en qué consiste un tratamiento, si el médico lo considera 
indispensable, deberá solicitar a la autoridad competente - la cual, a su vez, 
deberá contar con el beneplácito del representante legal- la pertinente 
autorización. 

En esta materia, la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de junio, sobre actualización del 
Código penal, ya dispuso en el art. 428 que " ... no será punible la esterilización de 
la persona incapaz que tenga grave deficiencia psíquica cuando aquella haya sido 
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autorizada por el juez a petición del representante legal del incapaz". El nuevo 
Código penal español, aprobado mediante Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre-en adelante, CP-, incluye como medida de privación de libertad el 
internamiento en centro psiquiátrico (art.96) y reproduce íntegramente el 
contenido del antiguo art. 428, incorporando la precisión de que la autorización 
judicial debe realizarse "tomando como criterio rector el de mayor interés del 
incapaz" (art. 156). Es de suponer que el juez ya tenía en cuenta este criterio antes 
de que la ley lo mencionara expresamente. El Tribunal Constitucional incidió sobre 
este tema en la sentencia 215/1994, estudiando el derecho fundamental a la 
integridad física y moral, e indicando que la esterilización afecta al derecho a la 
integridad física de los deficientes psíquicos, porque se trata de una intervención 
corporal que acaba con sus "potencialidades genéticas" e impide la procreación. 
Igualmente, la sentencia suscribe que este derecho fundamental protege la 
inviolabilidad de la persona no sólo contra ataques dirigidos a lesionar el cuerpo 
o el espíritu, sino contra cualquier tipo de intervención que no cuente con el 
consentimiento del titular, y se considera que despenalizar su esterilización mejora 
sus condiciones de vida, porque se evita la necesidad de una vigilancia permanente 
del ejercicio de su sexualidad. El Tribunal garantiza el derecho fundamental 
mediante la sustitución del consentimiento por la autorización judicial, hecho que 
la sentencia no considera que vulnere el art. 15 CE, en razón de que las garantías 

. fijadas -por el (ex)art. 428 CP -intervención de la familia, del juez, del fiscal y de 
especialistas médicos- son suficientes para conducir a una resolución judicial en 
interés del incapaz. Por otro lado, el art. 211 del Código civil contempla los casos 
de internamiento por razón de trastorno psíquico de personas que no estén en 
condiciones de decidirlo por sí, requiriendo la autorización judicial previa. 

El art. 8 del Proyecto trata las situaciones de urgencia, y señala que si en tal situación 
no se puede obtener el consentimiento adecuado, se podrá proceder 
inmediatamente a cualquier intervención médica indispensable para el beneficio 
de la salud de la persona en cuestión. En el mismo sentido, nuevamente, la LGS 
prevé que no será 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 más información sobre la voluntad del sujeto, se ha de intervenir; de lo 
contrario, se podría argumentar que se ha cometido un delito de omisión del 
deber de socorro, especialmente a la vista de la nueva perspectiva que el art. 196 
CP otorga a este tipo de delitos, que ya no son, como en el anterior código, delitos 
de resultados, sino de mera inactividad. En relación a los deficientes mentales, el 
art. 211 del Código civil excepciona de la intervención judicial previa el 
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internamiento de enfermos psíquicos en casos de urgencia. Algún sector doctrinal 
ha puesto de relieve el peligro que la excepción de urgencia puede tener en cuanto 
a la vulneración del derecho al consentimiento informado en algunos casos, por 
ejemplo si cualquier peligro de muerte es considerado como situación de urgencia, 
en contraposición a los supuestos de urgencia que comportan peligro de muerte. 

Cerrando la regulación sobre el consentimiento, el art. 9 del Proyecto se dedica a 
los deseos previamente expresados por el paciente. Así, se hace constar que los deseos 
referidos, en relación a una intervención médica, expresados por un paciente que, 
en el momento de practicarla, no esté en condiciones de expresar su voluntad, 
serán tomados en consideración. Lo que se propugna, pues, es que los deseos de 
las personas son prioritarios en las decisiones sobre tratamientos médicos. Topamos 
aquí con el problema de la prueba de los deseos del paciente a falta de un 
documento que los exprese fehacientemente y la responsabilidad que podría 
derivarse para el profesional sanitario. 

Por otro lado, se plantea también el tema de la suspensión de los tratamientos 
médicos: a la vista de la redacción del art. 9, y especialmente en atención al carácter 
más o menos vinculante que pueda tener la toma en consideración de la voluntad 
del paciente, no queda claro si el Consejo ha querido dar carta de naturaleza al 
llamado "testamento vitarr, 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 situación física o mental, 
de carácter irreversible, que le impida dar su consentimiento o su opinión sobre 
aquéllos. Los testamentos vitales tienen contenidos variables, pero coinciden en 
solicitar que no se prolongue la vida artificialmente y que se suministren los 
fármacos 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 administración de los fármacos pertinentes. Los 
defensores de estos documentos argumentan que el principio de autonomía les 
permite decidir libremente sobre el propio cuerpo y la propia vida. 

Sobre esta materia se elaboró la Declaración de Venecia sobre enfermedad terminal 
(1983), que establece que el deber del médico es el de curar y, cuando sea posible, 
aliviar el sufrimiento y actuar para proteger los intereses del paciente, y que "no 
se hará excepción alguna a este principio, ni siquiera en caso de enfermedad 
incurable o de malformación", y que el médico puede aliviar el sufrimiento de un 
paciente terminal "interrumpiendo el tratainiento curativo con el consentimiento 
del paciente -o, en caso de no poder expresar su propia voluntad, de su familia 
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inmediata", si bien "la interrupción del tratamiento no exonera al médico de su 
obligación de asistir al moribundo y de darle los medicamentos necesarios para 
mitigar la fase final de su enfermedad". 

Todo ello no obstante, en el derecho espanol parece vedada la aplicación de la 
doctrina del testamento vital en cuanto a la posibilidad de acabar con la vida. A 
pesar de que el ar!. 10.9 establece el derecho del paciente de negarse al tratamiento, 
el ar!. 11.4 LGS indica que "(Serán obligaciones de los ciudadanos con las 
instituciones y organismos del sistema sanitario:) 4. Firmar el documento de alta 
voluntaria en los casos de no aceptación del tratamiento. Si se niega, la dirección 
del correspondiente centro, a propuesta del facultativo encargado del caso, podrá 
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, deberá recibir e! alta y abandonar 
el centro. Por otra parte, el nuevo CP también contempla este asunto, y establece 
en el ar!.143.4 que "e! que causare o cooperare activamente con actos necesarios 
y directos a la muerte de otro, por la petición expresa, seria e inequívoca de éste, 
en el caso de que la víctima sufriera una enfermedad grave que conduciría 
necesariamente a su muerte, o que produjera graves sufrimientos permanentes 
y difíciles de soportar", será castigado con pena de prisión. 

Importa Señalar que e! Proyecto de Convenio no se refiere a los supuestos de 
excepciones al consentimiento en caso de riesgo para la salud pública, que sí recoge 
el ar!. 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 jurídico superior, corno es la 
salud de la colectividad. El Convenio Europeo de Derechos Humanos sí prevé, 
corno excepción 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(ar!. 5.l.e). En España, la Ley Orgánica 3/1986, de 10 de 
abril, de medidas especiales de salud pública, indica en los arts. 2 y 3 que, al 
apreciarse indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para 
la salud de la población, podrán adoptarse medidas de reconocimiento, 
tratamiento, hospitalización 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 debería haberse referido a este terna. 

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

El Proyecto de Convenio dedica su Capítulo I1I, que incluye únicamente el ar!. 10, 
a la vida privada y el derecho a la información. Así, el ar!. 10.1 enuncia el derecho de 
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toda persona" al respeto de su vida privada" respecto a "las informaciones relativas 
a su salud". A su vez, el art. 10.2 indica que toda persona tiene derecho a conocer 
cualquier información 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 
título 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 actuación de las instancias médicas y legislativas sobre este tema ha 
propiciado que las implicaciones de la protección de la intimidad hayan sido objeto 
de regulaciones amplias y pormenorizadas. A nivel internacional, y desde un 
punto de vista general, la Declaración Universal de los Derechos Humanos preveía 
que nadie será objeto de ingerencias arbitrarias en su vida privada ni de ataques 
a su honra o reputación (art. 12) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos 
declara que toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y que "no 
podrá haber ingerencia de la autoridad pública 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 protección de la salud o de la moral" (art.8, 
párrafos 1 y 2). También la Unión Europea y el propio Consejo de Europa habían 
dedicado algunas disposiciones concretas al tema. En primer lugar, destaca la 
Recomendación 1(1981) del Comité de Ministros, relativa a la protección de datos 
médicos en el ámbito de la relación médico-paciente y a los contenidos en la 
historia médica. En segundo lugar, el Convenio 108 del Consejo de Europa (1981), 
sobre protección de datos. En tercer lugar, la Directiva 95/46/CEE, sobre protección 
de las personas físicas en relación al tratamiento de da tos personales y a su libre 
circulación, que contiene una regulación muy divergente respecto al Convenio 
108, cosa que comporta una problemática relevante, porque la Directiva deberá 
trasponerse al derecho interno de los estados de la Unión Europea, y al ser todos 
ellos miembros del Consejo de Europa surgirán conflictos en cuanto al derecho 
aplicable. Finalmente, dar cuenta de que la Declaración de Lisboa sobre los 
derechos del paciente y indica que éste tiene el derecho de esperar que su médico 
respete el carácter confidencial de todos sus datos médicos y personales. 

La legislación española sobre el tema es también amplia. Hay que recordar que el 
art. 18.1 CE reconoce el derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y 
familiar y a la propia imagen, y que el art. 18.4 CE establece que la ley limitará el 
uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad de los ciudadanos y 
el pleno ejercicio de sus derechos. Éste es el fundamento constitucional de la Ley 
Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de regulación del tratamiento automatizado 
de los datos de carácter personal-en adelante, LORTAD-, que dedica diversos 
artículos a la protección de los datos sanitarios, a los que califica de "sensibles". 
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Uno de los méritos de la leyes la introducción del concepto de privacidad, al cual 
otorga un significado más amplio que a la intimidad y lo conforma como un 
conjunto de facetas que, coherentemente enlazadas entre sí, 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 LORrAD ha sido criticada por su 
falta de claridad y por las remisiones que realiza a normas sanitarias, en un mal 
ejercicio de la técnica legislativa. Cabe destacar el hecho de que el art. 7.3 LORrAD 
otorga una especial protección 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 garantías 
adecuadas, circunstancia que, en mayor o menor medida, se cumple en el derecho 
español. A partir de la relación entre la LORrAD y la LGS, se puede concluir que 
las instituciones y el personal sanitario están obligados a preservar la 
confidencialidad de toda la información del enfermo que se haya informatizado 
(art.lO.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 
investigación (art.lO.4 LGS). Además, el art. 10.5 LGS tiene un sentido coincidente 
con el art. 14 LORrAD, que enuncia el derecho de la persona a acceder a sus datos 
perso.nales,J()(jue, a su vez, se corresponde con lo dispuesto el art. 10.2 del 
Proyecto. 

En relación 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 opción, 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 vía legal y en interés 
del paciente, restricciones a los derechos delimitados en el apartado segundo. 
Aunque desde un punto de vista general podríamos pensar que el arto 18.4 CE 
legitima esta consideración, la LORrAD, en cambio, contempla en su régimen de 
excepciones algunos puntos que parecen salirse de la protección perseguida, entre 
los cuales nos encontramos con los relativos a los datos de salud. En efecto, el art. 
8 LORrAD se refiere a dichos datos yen vía de excepción establece que podrán 
ser tratados por las instituciones y los centros sanitarios de acuerdo con la LGS o 
la Ley del Medicamento. Esta previsión no se corresponde con la formulada por 
el Convenio 108 en el sentido de que únicamente podrán dejarse sin efecto los 
derechos que reconoce "para proteger la seguridad del Estado, para los intereses 
monetarios del Estado o para la represión de los delitos". Igualmente, la previsión 
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tampoco se corresponde con la restricción del art. 10.3 del Proyecto, que sólo se 
refiere a los intereses del paciente. 

Otras disposiciones normativas se han referido a la cuestión a nivel interno. Así, 
el CP prevé (art.197.2) penas de prisión y multa para quien "sin estar autorizado, 
se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de un tercero, datos reservados de 
carácter personal o familiar de otro que se encuentren registrados en ficheros o 
soportes informáticos ... o en cualquier otro archivo o registro público o privado". 
Se imponen penas más 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, así como, de forma específica, si los hechos afectan a datos de carácter 
personal que revelen la salud o la vida sexual. De igual modo, el art. 199.2 castiga, 
además, con pena de inhabilitación especial al profesional que "con 
incumplimiento de su obligación de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra 
personá'. Por su parte, la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil 
del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen-a pesar de que la 
legislación penal, cuando sea aplicable, será preferente- establece la protección 
de estos derechos de la personalidad y 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 legislación laboral se ha ocupado también del tema: el arto 48.5 de la Ley 31/ 
1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales, considera como 
infracción 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 Capítulo IV del Proyecto se dedica al genoma humano, entendido como el 
material genético hereditario del hombre. El Consejo se había pronunciado sobre 
esta materia con anterioridad: la Recomendación 509(1968), sobre los derechos 
humanos y los modernos avances científicos y tecnológicos, o la Recomendación 
1046(1986), relativa a la utilización de embriones y fetos humanos para finalidades 
diagnósticas, terapéuticas, cientificas, industriales y comerciales. La Unión Europea 
también ha mostrado interés sobre el tema, y ha impulsado, entre otras iniciativas, 
la elaboración de un informe sobre los aspectos éticos de la terapia génica. 

El art. 11 del Proyecto hace referencia a la no discriminación, y prohibe cualquier 
forma de discriminación contra una persona en razón de su patrimonio genético. 
Es ésta, pues, una manifestación más del principio de no discriminación contenido 
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en la práctica totalidad de "catálogos" de derechos del hombre, tanto a nivel 
internacional como interno de los Estados, y conecta de pleno con el contenido 
del Preámbulo del Convenio. En sentido parecido, la Declaración de Bilbao sobre 
el Genoma Humano (1993) enfatizó que el respeto a los derechos humanos 
derivados de las declaraciones y convenios internacionales es el que marca los 
límites de cualquier acción o aplicación de las técnicas genéticas en el ser humano. 
En España, el art. 14 CE indica que los españoles son iguales ante la ley, "sin que 
pueda prevalecer ninguna discriminación ... ". En igual sentido la LGS señala (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 española. 

El art. 12 del Proyecto, relativo a pruebas genéticas predictivas, prescribe que no 
podrán efectuarse pruebas predictivas de enfermedades genéticas que permitan 
identificar al sujeto como portador de un gen responsable de una enfermedad o 
detectar una predisposición o susceptibilidad genética a una enfermedad si no es 
con finalidades médicas o de investigación médica, sin perjuicio de un adecuado 
consejo genético. Esta regla es consecuencia de la previsión del art. 11, ya que se 
prohibe la discriminación que pueda derivarse de la realización de tales pruebas. 
En sentido similar se pronunció la Declaración de Bilbao, que rechaza el uso de 
da tos genéticos que dé lugar a cualquier discriminación en el ámbito de las 
relaciones laborales, de los seguros o en cualquier área. La legislación española 
no ha contemplado esta cuestión específicamente, de manera que la incorporación 
del Convenio al ordenamiento interno comportará también la de la previsión del 
art. 12. 

Las intervenciones sobre el genoma humano son el objeto del arto 13 del Proyecto, que 
establece que no podrán realizarse intervenciones que tengan por objeto modificar 
el genoma humano más que por razones preventivas, diagnósticas o terapéuticas, 
y siem pre 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 Declaración sobre la protección del genoma 
humano, cuya aprobación está prevista para el año 1998, en el que se cumple el 
50º aniversario de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. 

En la legislación española, la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de donación y 
utilización de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos o órganos 
dispone en el art. 8.1 que la tecnologia genética con material humano o combinado 
podrá realizarse "en los términos de esta ley y en las disposiciones que la 
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desarrollen y en base a proyectos ampliamente desarrollados y autorizados". 
Concretando este principio general, el ar!. 8.2 establece que "la aplicación de la 
tecnología genética podrá autorizarse para la consecución de los fines y en los 
supuestos que seguidamente se expresan". El apartado a) trata de las finalidades 
diagnósticas, "que tendrán el carácter de diagnóstico prenatal, in vilro o in vivo, de 
enfermedades genéticas o hereditarias, para evitar su transmisión o para tratarlas 
o curarlas". Tal como hace el Proyecto, si bien detallando los casos, se permite 
intervenir en el gen ama con finalidades preventivas,diagnósticas y terapéuticas. 
El apartado b) permite realizar actividades" con finalidades industriales de carácter 
preventivo, diagnóstico o terapéutico", como por ejemplo la fabricación de 
sustancias o productos sanitarios o clínicos "por clonación molecular o de 
genes ... cuando no sea conveniente por otros medios" I vertiente incluida en las 
previsiones del ar!. 13. A su vez, el apartado c) se refiere a "finalidades terapéuticas, 
prindpalmente para seleccionar el sexo" -asunto que contempla el ar!. 14 del 
Proyecto y que trataremos después-- o "para crear mosaicos genéticos beneficiosos 
mediante la cirugía ... ". Finalmente, el apartado d) permite aplicar la tecnología 
genética" con finalidades de investigación y estudio de las secuencias de ADN 
del genoma humano, su localización, funciones y patología; para el estudio del 
ADN recombinante en el interior de las células humanas o de organismos simples, 
con el propósito de perfeccionar los conocimientos de recombinación molecular", 
entre otros, y por lo tanto la legíslación española es más amplia que la prevista 
por el Proyecto, ya que incluye supuestos en que se autoriza la aplicación de la 
tecnología genética con fines de investigación, aunque el ar!. 9.2.B de esta ley 
tipifica como infracción muy grave la modificación del patrimonio genético 
humano no patológíco. Por su parte, la Ley 35/1988, de técnicas de reproducción 
asistida humana, prevé en el ar!. 12.1 que cualquier intervención sobre el 
preembrión, vivo, in vitra, con finalidades diagnósticas, puede tener como objeto 
"la valoración de su viabilidad o no, o la detección de enfermedades hereditarias 
a fin de tratarlas, si ello es posible, o de desaconsejar su transferencia para 
procrear". En igual sentido se manifiesta el ar!. 13 de esta ley en cuanto a las 
finalidades terapéuticas. 

El CP dedica también su atención a los delitos relativos a la manipulación genética. 
Algunos sectores han criticado el código por su incompletud y por algunas 
imperfecciones en la determinación de los hechos ilícitos, y porque la regulación, 
en algunos aspectos, nace anticuada, mas el ar!. 159.1 castiga con prisión e 
inhabilitación a los que "con finalidad diferente de la eliminación o disminución 
de taras o enfermedades graves, manipulen genes humanos de manera que se 
altere el genotipo". A su vez, el ar!. 159.2 castiga con multa y inhabilitación especial 
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las alteraciones imprudentes del genotipo, el arto 160 castiga con prisión la 
utilización de la ingeniería genética para producir armas biológicas o 
exterminadoras del hombre, y el art. 161 prevé pena de prisión e inhabilitación 
especial por la creación de seres humanos idénticos "por clonación o otros 
procedimientos dirigidos a la selección de la raza". 

El art. 14del Proyecto se refiere alano selección del sexo, y dispone que la utilización 
de técnicas de asistencia médica a la procreación no es admitida para escoger el 
sexo delconcepturus, excepto que sea para evitar una enfermedad hereditaria grave 
ligada al sexo. Esta opción responde a la consideración de que no es ético escoger, 
por capricho, el sexo de un niño, como tampoco lo es eliminar los embriones del 
sexo no escogido, excepto si es para evitar una enfermedad, ya que entonces la 
elección es ética -y legal. Se ha subrayado -y el Convenio y la ley española 
siguen tal opción- que mediante la selección del sexo se contravienen las reglas 
de la naturaleza. Otras opiniones han evidenciado la mejoría que comporta la 
aplicación de esta técnica en relación a los métodos tradicionales, de tanta y 
desgraciada actualidad, de sacrificio de fetos o recién nacidos del sexo no deseado. 

El Consejo de Europa elaboró un informe sobre procreación artificial humana 
(1989), mostrándose contrario a la posibilidad de elección del sexo: el principio 
1.2 del informe establece que las técnicas de procreación artificial no se han de 
utilizar para permitir escoger el sexo del niño, excepto si se quiere evitar una 
enfermedad hereditaria grave ligada al sexo. Hay que suponer que la existencia 
de este informe, y la de legislación sobre este tema en diversos Estados europeos, 
ha hecho que el Proyecto no contenga una regulación exhaustiva sobre la 
reproducción asistida -sólo encontramos los arts. 14 y 18 en relación al tema. 

La ley española 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 transmisión". Por su parte, la Ley 35/1988 considera 
como infracción muy grave "la selección del sexo ... con fines no terapéuticos o 
terapéuticos no autorizados". Identidad de contenido, pues, con el Proyecto. En 
el ámbito judicial español, conviene traer aquí a colación un caso singular ocurrido 
en 1990, yen el cual la demandante, una mujer casada, con hijos -por tanto, 
fértil- solicitó la asistencia médica necesaria para concebir una hija, alegando 
que, de lo contrario, padecería unas determinadas neurosis. El juez de Primera 
Instancia autorizó que se concibiera "un ser humano de sexo femenino, previa 
inseminación artificial del semen del marido y selección de los espermatozoos". 
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El Ministerio Fiscal se opuso, argumentando que la ley española no preveía 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 investigación científica. 

El Capítulo V del Proyecto se dedica a esta temática, y en concreto el arl. 15 
establece la regla general consistente en que la investigación científica en materia 
de biología y medicina "se ejerce libremente", sin perjuicio de lo dispuesto en el 
Convenio y en las restantes disposiciones jurídicas que aseguran la protección 
del ser humano. La Declaración de Helsinki, antes citada, es una referencia básica; 
tal ejercicio libre debe inspirarse en sus principios fundamentales, en el Código 
de Nuremberg y en el Informe Belmont (1978) de principios éticos y orientaciones 
para la protección de los seres humanos en la experimentación. Este informe 
declara que cualquier actividad en la que haya un elemento de investigación N debe 
someterse a revisión para la protección de los seres humanos". El informe enuncia 
también la necesidad de contar en la investigación con la existencia de 
consentimiento informado, de una valoración de beneficios y riesgos y de una 
selección apropiada de los sujetos. A nivel jurídico, sólo existe una disposición 
internacional que reconozca expresamente la prohibición de experimentar sobre 
seres humanos sin su previo consentimiento: el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de la ONU (1966). 

El Consejo de Europa se había preocupado de este tema en varias ocasiones, pero 
destaca la Recomendación 3(1990) del Comité de Ministros, relativa a la 
investigación médica sobre seres humanos, que contiene una serie de previsiones 
en relación al consentimiento. En el derecho español, el arl. 44.2 CE destina una 
breve mención al fomento de la investigación, y la LGS, en el arl. 18.15 y en el 
Capítulo II del Título VI, hace lo propio. Debe destacarse que ni a nivel 
internacional ni interno se han promulgado normas jurídicas que traten la 
experimentación no relativa a medicamentos, por lo que solamente podemos 
enfocar el tema desde la óptica de la legíslación sobre aquéllos. En este sentido, la 
Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento (LM) regula los ensayos clínicos 
con medicamentos; de acuerdo con su Exposición de Motivos, el tratamiento 
jurídico de los ensayos pretende combinar dos factores confluyentes: la necesidad 
de su existencia como mecanismo necesario para los avances científicos y el 
obligado respeto a los derechos fundamentales de los que se sometan a ensayo. 
De la redacción 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 dictó en desarrollo de la LM, se desprende un fiel seguimiento 
de los postulados de las declaraciones internacionales sobre el tema. 

El art. 16 se dedica a la protección de Zas personas que se presten a una investigación, 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 investigación 
sobre seres humanos. En este sentido, la Declaración de Helsinki indica en su 
principio 1 que los trabajos de investigación biomédica en humanos habrán de 
ajustarse a los principios científicos generalmente reconocidos y basarse en pruebas 
de laboratorio y ensayos con animales, así como en un conocimiento profundo de 
la literatura médica, y prevé también que en cualquier estudio médico deberá 
aplicarse a los pacientes el método de mayor eficacia comprobada. El Código de 
Nuremberg, por su parte, establece que la investigación se ha de fundamentar y 
diseñar en base a los resultados en experimentación con animales y en el 
conocimiento de la historia natural de las enfermedades o de cualquier otro 
problema bajo estudio, de forma que los resultados puedan justificar la realización 
de la experimentación (principio 3). En sentido similar se pronuncia el art. 11.3. d) 
del Real Decreto 561/1993. 

El segundo de los requerimientos del arto 16 es el de que los riesgos que se puedan 
derivar para la persona no sean desproporcionados en relación a los beneficios 
potenciales de la investigación. En idéntico sentido se manifiesta tanto el Código 
de Nuremberg, que declara en el principio 6 que el grado de riesgo a tomar nunca 
ha de exce der del que se determine por la importancia humanitaria del problema 
que haya de resolver el experimento, y que el científico debe estar preparado 
para finalizar la investigación en cualquier momento si cree que su continuación 
podría causar algún daño o la muerte al sujeto (principio 10), como la Declaración 
de Helsinki, cuando señala que solamente será lícito llevar a cabo trabajos de 
investigación 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 deberán 
valorar con cuidado los riesgos previsibles y las ventajas que se pueden esperar 
para el individuo objeto de la experiencia y para cualesquiera otros; además, el 
interés del sujeto ha de prevalecer por encima de los intereses de la ciencia y de la 
sociedad, y los médicos deberán abstenerse de tomar parte en proyectos de 
investigación en humanos si no tienen el convencimiento de que los riesgos 
inherentes se consideran previsibles, y deberán interrumpir la investigación si 
los riesgos son superiores a las ventajas (principios fundamentales 4 y 6). La LM 
sí se refiere a este segundo requisito, señalando en el ar!. 60.1 que no podrá iniciarse 
un ensayo clínico si no se dispone de datos científicos suficientes que garanticen 

457 



MATERIALES DE BIOETICA y DERECHO 

que los riesgos que implica son admisibles. El art. 10.3 del Real Decreto 561/1993 
contiene una previsión similar. 

El art. 16 exige, en tercer lugar, que el proyecto de investigación haya sido aprobado 
por la instancia competente después de haber sido objeto de un examen 
independiente sobre el plan de su pertinencia científica, que englobe la importancia 
del objetivo de la investigación y sobre el plan ético. Esta misma consideración 
realiza la Declaración de Helsinki, que en el principio fundamental 2 indica que el 
plan y la marcha de todo el método de experimentación en humanos deberá 
formularse en un protocolo experimental sometido al juicio de un comité 
independiente. 

En esta línea se expresa la LM, que en los arts. 64, 65 Y 66 diseña un doble 
mecanismo de control sobre el ensayo: por un lado, la intervención del Comité 
Ético de Investigación Clínica, cuyo informe previo es preceptivo para realizar el 
ensayo; por otro, el régimen de autorización previa por parte del Ministerio de 
Sanidad y Consumo y el de control y seguimiento de la realización del ensayo. 
Conviene destacar que la Generalitat de Cataluña ha promulgado su propia 
legislación de acreditación 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 investigación 
sea informada de sus derechos y de las garantías previstas por la ley para su 
protección, y, finalmente, se requiere que el consentimiento previsto en el art. 5 
del Proyecto sea expreso, específico, escrito y revocable. Estos requerimientos son 
contemplados a nivel internacional y a nivel interno español; en efecto, la 
Declaración de Helsinki prevé que en cualquier trabajo de investigación sobre 
humanos se informará 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. 
Además, se requiere que el médico obtenga, preferiblemente por escrito, el 
consentimiento del sujeto libremente otorgado. 

La línea seguida por la legislación española es muy similar. Así, el art. 60.4 LM 
prescribe que deberá 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 
investigación sobre la naturaleza, la importancia, el alcance y los riesgos del ensayo 
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y de haber entendido la información. Además, el arl. 61 LM determina la plena 
revocabilidad del consentimiento, en cualquier momento y sin expresión 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 añadiendo los supuestos de falta de 
consentimiento en los casos excepcionales de urgencia en la aplicación del 
tratamiento, y también que no se derivará responsabilidad ni perjuicio para el 
sujeto que revoque su consentimiento. 

El arl. 17 del Proyecto se dirige a la protección de las personas que no disponen de 
capacidad para consentir a una investigación. El arto 17.1 indica que una investigación 
no puede ser llevada a cabo sobre una persona que no tenga capacidad para 
consentir de acuerdo con el arl. 5 del Convenio, excepto si se cumplen 
determinadas condiciones, corno son: (i) por un lado, las mencionadas en el arto 
16, letras (i) a (iv); (ii) además, los resultados obtenidos en la investigación han de 
comportar un beneficio directo para la salud de aquella persona; (iii) también que 
la investigación no pueda efectuarse con eficacia comparable en sujetos capaces 
de consentir; (iv) que la correspondiente autorización sea específica y por escrito, 
de acuerdo con el arl. 6 del Convenio; finalmente, (v) que la persona no se oponga. 
Sobre el tema se ha pronunciado la Declaración de Helsinki, que determina que 
en caso de incapacidad legal del paciente, se solicitará la autorización de su 
representante legal o tutor, de acuerdo con la ley nacional. Si el consentimiento es 
imposible de obtener, o el sujeto es menor, el permiso del "pariente responsable" 
suplirá al del sujeto, de acuerdo también con la ley nacional. Finalmente, la 
declaración subraya que si el menor es capaz de consentir, deberá recabarse su 
consentimiento además del del tutor (principio fundamental 11). 

El arl. 60.6 LM indica que la instrucción y la exposición del alcance y riesgos del 
ensayo, así como el consentimiento del sujeto, se efectuarán ante el representante 
legal-que también otorgará consentimiento-- en los casos de personas que no 
puedan emitirlo libremente; además, se añade que será necesaria la conformidad 
del representado si sus condiciones le permiten comprender la naturaleza, la 
importancia, el alcance y los riesgos del ensayo. Finalmente (arl. 61) el 
representante puede también revocar el consentimiento. El arl. 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 información 
pertinente, y añade el matiz de que, en todo caso, los menores que tengan doce o 
más años deben prestar consentimiento, tras recibir información comprensible. 
Mas el arto 11.2 del Real Decreto puntualiza que en menores e incapacitados y en 
personas con autonomía o competencia reducida para dar consentimiento, sólo 
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podrán realizarse ensayos de interés para su salud particular, cuando no puedan 
ser efectuados en sujetos no afectados por estas condiciones especiales, porque la 
patología en estudio sea la propia de aquéllos. Previsiones, todas ellas, que se 
corresponden con las expresadas en los epígrafes (ü) y (ili) del art. 17.1 del Proyecto. 

En el art. 17.2, se establece que, a título 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), (iü), (iv) Y (v) del epígrafe primero y, además, la investigación 
tiene por objeto contribuir a una mejora significativa del conocimiento científico 
del estado de la persona, de su enfermedad o su problema y a la obtención, 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 características. Además, la investigación ha de comportar un riesgo y 
una carga mínimos para la persona. En relación a esta investigación no terapéutica, 
el art. 11.3 del real Decreto 561/1993 admite su práctica si el Comité Ético pertinente 
determina que se cumplen una serie de requisitos, que coinciden esencialmente 
con los que solicita el art. 17.2 del Proyecto. 

Cerrando el capítulo V, el art. 18 del Proyecto se refiere a la investigación sobre 
embriones in vitro. En su primer apartado indica que en tanto que la investigación 
sobre los embriones in vitro sea admitida por la ley (nacional), se asegurará una 
protección adecuada del embrión. Versiones anteriores del Proyecto proponían 
que la investigación sobre embriones in vitro, si la ley la admitía, no podía 
autorizarse más allá del decimocuarto día de su desarrollo. A su vez, el art. 18.2 
establece que la constitución de embriones humanos con finalidades de 
investigación está prohibida. Conviene recordar sobre este tema la Recomendación 
1046(1986) del Consejo de Europa, que se basa en los principios del derecho del 
embrión y el feto a ser tratados con el respeto debido a la dignidad humana, y 
que su uso y la extracción de sus tejidos se limitan a finalidades terapéuticas y 
diagnósticas, siempre que no existan métodos alternativos, y que prohibe la 
creación de embriones humanos, por fertilización in vitro, con fines de 
investigación. 

Una gran polémica rodeó desde el principio a la redacción de este artículo, debido 
sobre todo a la presión 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 Embrión", uno de los protocolos de 
desarrollo del Convenio actualmente en elaboración. Así, mediante la 
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Recomendación 1240(1994), relativa a la protección y patentabilidad de los 
productos de origen humano, se requiere al Comité para que inicie la preparación 
del protocolo, con el mandato de prohibir los procedimien tos de modificación de 
la identidad genética del cuerpo humano o las técnicas de clonación, o las 
manipulaciones consistentes en la transferencia de embriones humanos a otras 
especies y viceversa o la selección del sexo con finalidades no terapéuticas. 

La legislación española ha tratado también esta temática. Independientemente 
del concepto de "persona" del que se parta -si bien debe recordarse que el Código 
civil indica que" el nacimiento determina la personalidad", pero desde un punto 
de vista biológico hay vida antes del nacimiento- la Ley 35/1988 considera al 
embrión, en su Exposición de Motivos, como la fase de desarrollo embrionario 
que, continuando la anterior (la del preembrión, óvulo fecundado y implantado 
en el útero, hasta los catorce días de la fecundación) si se ha completado, señala el 
origen y incremento de la formación de los órganos humanos y cuya duración es 
de unos dos meses y medio más. El término "preembrión" 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 embrión, y la segunda de que el 
embrión está muerto, o, si está vivo, es inviable. Por ello se ha dicho que la Ley 42/ 
1988 permite determinadas manipulaciones, de acuerdo con el art. 2.e). 

El Tribunal Constitucional se refirió al "estatuto jurídico del embrión" y reconoció 
que en él hay vida biológica, si bien no en un sentido equiparable al que se refiere 
y da cobertura el art. 15 CE cuando habla del derecho a la vida, de forma que se 
entiende que el embrión 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 (STC 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 jurídicamente. Como 
consecuencia de la aplicación del principio de dignidad, las leyes de referencia 
establecen una serie de prohibiciones, en sentido muy similar a las de la 
Recomendación 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 
"investigación y experimentación", y el art. 14.3 indica que los gametos utilizados 
en investigación o experimentación no se usarán para originar preembriones con 
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fines de procreación. Además, el art. 15 permite la investigación o experimentación 
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 realización 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 autorización y 
homologación de los centros y servicios sanitarios relacionados con las técnicas 
de reproducción humana asistida, establece en su arto 12.c que los preembriones 
vivos sobrantes de una fecundación in vitro podrán utilizarse para fines de 
investigación o experimentación, en los términos previstos en el art. 15 de la Ley 
35/1988, "siempre que. el varón y la mujer hayan manifestado su conformidad 
por escrito". Finalmente, conviene indicar que, entre los delitos relativos a la 
manipulación genética, el CP castiga con prisión e inhabilitación especial a los 
que" fecunden óvulos humanos con cualquier finalidad diferente de la procreación 
humana" (art. 161.1). 

2.2.6. La extracción de órganos y tejidos de donantes vivos con finalidad de trasplante. 

El conjunto de cuestiones polémicas generadas por los trasplantes es muy amplia. 
Problemas como la determinación del momento de la muerte, la definición de 
órgano o tejido susceptible de ser trasplantado o la extracción de órganos a corazón 
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 
protección de las personas incapaces de consentir. El art. 19 del Proyecto indica 
que la extracción de órganos y tejidos con fines de trasplante no podrá efectuarse 
en donantes vivos, excepto si existe un interés terapéutico para el receptor y 
siempre que no se disponga de órganos o tejidos apropiadas provinentes de una 
persona muerta y que no haya un método alternativo de eficacia comparable. El 
Proyecto no trata el supuesto más habitual, la extracción de órganos 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 había prestado atención 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 carácter voluntario y altruísta de las 
donaciones y en la necesaria reducción del número de donantes vivos, en el primer 
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caso, y en relación al transporte y intercambio de sustandas de origen humano a 
nivel internacional, en el segundo. La Recomendación 29(1978) dedica buena parte 
de su contenido a la extracción de órganos de cadáveres y se ocupa también de la 
extracción de vivos, procurando una protección para el donante y el receptor y 
estableciendo que si la extracción comporta un riesgo previsible grave para la 
salud o la vida del donante, podrá ser autorizada excepcionalmente si se justifica 
en razón del interés para el donante, de las relaciones familiares que lo liguen con 
el receptor y las exigencias especificas del caso médico (arlo 5) y prevé la realización 
de los exámenes médicos pertinentes antes de la extracción y el trasplante, para 
minimizar los riesgos para la salud de los implicados (arlo 7) y dispone que la 
extracción de substancias no regenerables debe efectuarse en centros apropiados. 

La Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extracción y trasplante de órganos, realiza 
un fiel seguimiento de las recomendaciones del Consejo de Europa. La perspectiva 
española sobre el terna se completa con el Documento de Consenso sobre puntos 
éticos de conflicto en el trasplante de órganos de la Comisión Permanente del 
Consejo Interterritorial del Sistema N acionalde Salud (1993), cuyo punto 6, relativo 
a donación de vivo, indica que la donación es un acto altruista y generoso, no 
exigible por la sociedad ni moral ni legalmente, y que "parecen ser las más 
aceptables las que afectan a tejidos regenerables y que se efectúan entre individuos 
emparentados genéticament"". 

La legislación española autoriza la extracción y la cesión de órganos de personas 
vivas para su posterior trasplante. Los requisitos de validez de tales operaciones 
están recogidos en el art. 4 de la Ley 30/1979 y en el arl. 2 del Real Decreto 426/ 
1980, que la desarrolla, y son, en primer lugar, que el trasplante tenga finalidad 
terapéutica, tal y corno exige también el arl. 19.1 del Proyecto. En segundo lugar, 
la extracción del órgano 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 extracción ha de ser compatible con la vida del donante y no debe provocar 
una grave disminución de su capacidad funcional; el arl. 19 del Proyecto no 
contiene una previsión asimilable, ni tampoco otras que si incluye la Ley 30/1979, 
corno las relativas al buen estado de salud del donante o al anonimato del receptor, 
a pesar de que la Recomendación 29(1978) hace referencia a tales cuestiones. 
Conviene también traer a colación el reciente Real Decreto 411/1996, de 1 de marzo, 
por el cual se regulan las actividades relativas a la utilización de tejidos humanos, 
cuyo arl. 6.1 establece que la finalidad de los tejidos humanos procedentes de 
donantes vivos será "exclusivamente terapéutica", es decir, con el propósito 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 utilización de tejidos humanos en función de un proyecto docente 
o de investigación deberá respetar los derechos fundamentales de la persona y 
los postulados éticos de la investigación biomédica. Por lo tanto, se está aquí 
autorizando implícitamente la investigación, 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 específicamente, 
por escrito o ante una instancia oficial. La ley española da también importancia al 
consentimiento del donante vivo: el art. 2.c) 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 donación si aprecia signos de presión sobre éL 

El art. 20 del Proyecto contiene la regulación relativa a la protección de las personas 
incapaces de consentir a la extracción de órganos y tejidos, y indica que tal extracción 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 información adecuada sobre el objeto y la naturaleza de la intervención y sus 
riesgos y consecuencias y declara su libre revocabilidad, aspectos predicables del 
consentimiento para la extracción y el trasplante. En este mismo sentido, el arto 
4.c) de la Ley 30/1979 establece que no podrá obtenerse ninguna clase de órgano 
de personas que, por deficiencias psíquicas 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 señala que a título excepcional y en las 
condiciones de protección previstas por la ley (interna), la extracción de tejidos 
regenerables -hay que entender excluidos de esta previsión, por tanto, los 
órganos y los tejidos no regenerables- de una persona que no tenga capacidad 
para consentir puede ser autorizada si se reúnen 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 donación ha de servir para conservar con vida al receptor; en cuanto 
lugar, la autorización prevista en el art. 6 del Proyecto ha de otorgarse 
específicamente y por escrito; finalmente, no ha de haber oposición por parte del 
potencial donante. 

La Recomendación 29(1978), antes mencionada, prevé un régimen especial para 
estos casos. En primer lugar, establece la necesidad de que el consentimiento sea 

464 



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

libre y informado: que se haya informado sobre las posibles consecuencias médicas, 
sociales o psicológicas y sobre el interés que la extracción comporta para el receptor. 
Además, indica que si ha de extraerse una sustancia no regenerable, o regenerable 
pero de arriesgada extracción (supuesto al que no se refiere el Proyecto) el 
consentimiento debe consignarse por escrito. Por otro lado, el ar!. 6 de la 
recomendación contempla, en tres niveles, los supuestos de los incapaces legales: 
el primero de ellos, que se dirige a la extracción de sustancias susceptibles de 
regeneración -que ha de ser excepcional, necesaria y pOI razones terapéuticas o 
diagnósticas- requiere el consentimiento del representante legal, pero el incapaz 
puede oponerse y, si la extracción comporta un riesgo para su salud, debe 
obtenerse autorización de una instancia oficial apropiada. El segundo y tercer 
niveles, relativos a la extracción de sustancias no regenerables y a la de sustancias 
con grave riesgo para la vida o la salud del donante, exceden el ámbito de aplicación 
del Proyecto, que na las contempla. 

En· el Documento de Consenso antes referido, la consideración de las caracteristicas 
dé! consentimiento son las mismas que propone el Consejo de Europa, y en lo 
que hace a los incapaces legales, se circunscribe la donación únicamente a los 
tejidos regenerables y se demanda también la autorización del representante legal 
y, si hay riesgo en la extracción, el permiso de la autoridad competente. En cuanto 
a las relaciones de este articulo con la legislación española, 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 personalísimo. Además, 
el Real Decreto 426/1980 requiere que el estado de salud del donante sea el 
adecuado para permitir la extracción, pirra no poner su vida en peligro, y establece 
también, como sea que sólo pueden ser donantes los mayores de edad, la 
prohibición de que los menores lo sean incluso si concurre el consentimiento de 
sus padres, excepto si, en tanto que tejido regenerable, se trata de trasplante de 
médula ósea, previsión ésta última derogada por el Real Decreto 411/1996. 

La cuestión de una posible exigencia de pareittesco genético entre donante y 
receptor, que el Proyecto soluciona requiriendo que sean hermanos, no es resuelta 
por la legislación española más antigua. Sin embargo, el Real Decreto 411/1996 
incorpora en el ar!. 7.2 la novedad de que los menores de edad pueden ser 
donantes de residuos quirúrgicos, de progenitores hematopoyéticos y de médula 
ósea, y "en estos dos últimos casos exclusivamente para las situaciones en que 
exista relación genética entre donante y receptor y siempre con la previa 
autorización de los padres o tutores". El Documento de Consenso se refiere al 
supuesto de parentesco legal entre donante y receptor, e indica que "la motivación 
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emocional puede ser tan intensa o más que si el familiar se encuentra 
genéticamente emparentado". El Proyecto se refiere también a la necesidad de que 
la donación sirva para mantener la vida del receptor y a que el potencial donante, 
falto de capaddad para consentir, no ha de oponerse a la donadón .. 

La legislación penal española se ocupa de los trasplantes en el art. 156 CP, el cual, 
con idéntica redacción que el ex-art.428, señala que, no obstante lo que dispone el 
art. 155 en relación al consentimiento de una persona que haya sido objeto de un 
delito de lesiones, "el consentimiento emitido válida, libre, consciente y 
expresamente exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de 
órganos -no se habla de los de tejidos- efectuados de acuerdo con lo que dispone 
la ley ... 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 será válido 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 contendría 
previsiones relativas a la donación de órganos procedentes tanto de personas 
vivas como muertas, Y, en el primer caso, a diferencia del Proyecto, sí se haría 
referencia al anonimato del receptor y del donante, a la necesidad de practicar un 
examen médico antes de la extracción para evitar o reducir los riesgos para la 
salud del donante y a la de contar con una autorización 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 prohibición de lucro y utilización de partes del cuerpo humano. 

El Capítulo VII del Proyecto se refiere a la prohibición de lucrarse y a la utilización 
de partes del cuerpo humano. El fundamento de este capítulo se encuentra, una 
vez más, en el principio de la dignidad humana, en los términos que se han venido 
indicando, ya que se parte de la consideración de que el cuerpo humano y sus 
partes cuentan con una dignidad propia y no pueden dar lugar a la obtención de 
beneficios económicos. La situación en el tema de la comercialización de órganos 
humanos, sobre todo riñones, es muy grave en determinadas zonas del mundo. 

La prohibición de la obtención de lucro configura el contenido del art. 21 del 
Proyecto, del cual se desprende que el ánimo lucrativo se encuentra totalmente 
disociado 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 

466 



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

razón 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 está dando carta de naturaleza a los derechos de propiedad exclusiva sobre 
formas de vida. Intervienen aquí intereses económicos que desde Europa quieren 
dejarse de lado, aunque el Proyecto no contiene referencias específicas y debe 
entenderse que los Estados podrán determinar la normativa que consideren 
conveniente. Ello no obstante, hay que destacar que existía una propuesta de 
Directiva de la Unión Europea sobre protección jurídica de las invenciones 
biotecnológicas, recientemente rechazada por el Parlamento Europeo -
seguramente por la diversidad de las leyes internas sobre propiedad industrial-, 
que preveía disposiciones como la de que" el cuerpo humano y sus elementos en 
estado natural no se consideran invenciones patentables" y excluía de la 
patentabilidad "los métodos de tratamiento terapéutico génico germinal sobre el 
ser humano". La investigación sobre el cuerpo humano y sobre el genoma no 
comporta invención alguna, sino en todo caso un descubrimiento, y los 
descubrimientos no son patentables, en coincidencia con la legislación nacional e 
internacional de aplicación. 

En relación a esta temática, el borrador de protocolo sobre trasplantes que 
desarrollará el Convenio prevé que no se podrá realizar una donación de órganos 
o tejidos que comporte un beneficio económico, y en igual sentido se pronuncia 
el art. 2 de la Ley 30/1979, que establece que no podrá percibirse compensación 
alguna por la donación de órganos y que se habrán de instrumentar los medios 
pertinentes para que el trasplante no sea gravoso para el donante vivo ni para la 
familia del muerto, en su caso, y que tampoco podrá haber compensación para el 
donante ni se exigirá un precio al receptor por el órgano trasplantado. El Real 
Decreto 426/1980 añade (art. 5) que deberá garantizarse al donante vivo la 
asistencia precisa para su restablecimiento, así como para cubrir cualquier gasto 
realizado con ocasión de la donación y del trasplante. El art. 12.4 del Real Decreto 
insiste en que en ningún caso se exigirá al receptor un precio por el órgano 
trasplantado, injertado o implantado. Finalmente, el art. 5 del Real Decreto 411/ 
1996 coincide en esta necesidad y establece que no podrá percibirse compensación 
alguna por la donación de tejidos humanos ni existirá compensación económica 
de ninguna clase para el donante ni para cualquier otra persona, ni se exigirá 
precio por el tejido implantado, pero habrá de garantizarse al donante la asistencia 
precisa para su restablecimiento. La Ley 35/1988, antes citada, contiene una 
previsión en el sentido del art. 21 del Proyecto: así, en el arto 20.2.B.e) se considera 
infracción muy grave 11 comerciar con preembriones o sus células, así como su 
importación o exportación". Por último, el Documento de Consenso dedica su 
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apartado 3 al comercio de órganos y tejidos, y se remite a los Principios Rectores 
sobre Trasplante de Órganos Humanos aprobados por la 44" Asamblea Mundial 
de la Salud (1991), que indican que los profesionales de la salud no han de participar 
en procesos de trasplante si tienen razones para pensar que los órganos han sido 
objeto de transacciones comerciales, y que deberá prohibirse la publicidad sobre 
la necesidad o la disponibilidad de órganos cuya finalidad sea ofrecer o solicitar 
un precio. 

El art. 22 del Proyecto se refiere a la utilización de partes extraídas del cuerpo humano, 
y indica que cuando una parte del cuerpo humano haya sido extraída en el curso 
de una intervención, no podrá ser conservada ni utilizada con un objetivo que no 
sea aquel para el cual ha sido extraída, de conformidad con los procedimientos de 
información y consentimiento adecuados. Esta previsión no tiene un precepto 
equiparable en la ley española, aunque el art. 4.d) de la Ley 30/1979 indica que el 
destino del órgano extraído ha de ser el trasplante a una persona determinada, y 
con igual redacción cuenta el art. 2.d) del Real Decreto 426/1980. 

3. Las disposiciones adicionales del Convenio. 

Después de la regulación material, relativa a los temas de fondo, el Proyecto de 
Convenio dedica los Capítulos VIII a XIV a una serie de aspectos de carácter 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 asegurarán una protección jurisdiccional 
adecuada para prevenir o detener cualquier conculcación ilícita de los derechos y 
principios contenidos en el Convenio. A nivel espafiol, el Tribunal Constitucional, 
en tanto que intérprete supremo de la CE, deberá garantizar el ejercicio de los 
derechos fundamentales derivados del Convenio, sin perjuicio de las competencias 
de los tribunales de la justicia ordinaria en relación al resto de derechos y libertades 
reconocidos por la CE y el resto de leyes. Por su parte, el art. 29 establece que el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se creó con la finalidad de asegurar 
el respeto de los compromisos resultantes del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, puede emitir, en el marco de cualquier litigio concreto, dictámenes 
consultivos sobre cuestiones jurídicas relativas a la interpretación 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, aportarán las explicaciones oportunas sobre la 
forma en la que su ordenamiento interno asegurará la aplicación efectiva de 
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cualquiera de las disposiciones del Convenio. Además, el art. 31 indica que los 
protocolos que puedan ser elaborados de conformidad con las disposiciones del 
Convenio deberán desarrollar sus principales contenidos. Los Estados pueden 
realizar propuestas de enmiendas al Convenio, o a sus protocolos, de acuerdo 
con el art. 32, así como formular reservas a su contenido (art. 36) cosa que comporta 
la no aplicación del precepto o preceptos en cuestión en el ámbito territorial del 
estado de que se trate, en la medida en que una ley entonces vigente en su territorio 
no sea conforme con dicha disposición. Igualmente, los Estados disponen de la 
facultad de denunciar el Convenio (art. 37). Todos estos aspectos dan fe del hecho 
de que la soberanía 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 último, debemos destacar que para la entrada en vigor del 
Convenio es necesario que, además del trancurso de un determinado período de 
tiempo desde la firma, sea ratificado por un minimo de cinco estados, de los cuales 
por lo menos cuatro han de ser miembros del Consejo de Europa. 
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